Sygn. akt: KIO/UZP 1034/08

WYROK
Z dnia 10 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Luiza Ltamejko

|zabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zakltad Ubezpiecze A Spotecznych, ul.

Czerniakowska 16; 00-701 Warszawa protestu z dnia 5 wrzesnia 2008 roku

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111

Wroctaw i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesigt cztery zilote) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111

Wroctaw;

dokona¢ wptaty kwoty xxx zt Xxx gr (stownie: xxXX) przez Xxx na rzecz xxx
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow

zastepstwa prawnego;

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111

Wroctaw.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Sprzagtanie obiektow Centrali ZUS,
mycie okien i utrzymanie porzgdku na posesji ZUS przy ul. Szamockiej”, w trybie przetargu

nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lipca 2008 roku pod numerem 2008/S 134-179767.

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2008 roku (wniesionym do Zamawiajacego w dniu 5 wrzesnia
2008 roku) Wykonaweca: Impel Cleaning Sp. z 0.0. (zwany dalej Odwotujacy) wnidst protest
na czynnos¢ Zamawiajgcego dotyczacg wezwania przez Zamawiajgcego w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia referencji jako
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielenia zamowien publicznych
wyrazonych w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o uchylenie czynnosci wezwania w pkt
1 pisma Zamawiajgcego w zakresie zgdania uzupetnienia referencji potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustug zawartych w wykazie, dokonanie prawidiowej oceny oferty
Odwotujgcego oraz dokonanie oceny ofert i wybér najkorzystniejszej oferty sposrod ofert
waznych.

Odwotujacy podniost, iz posiada interes prawny we wniesieniu protestu, gdyz zawarte w
jego ofercie referencje sa prawidlowe i potwierdzajg spetnienie przez Odwolujgcego
wymaganego warunku udziatu w postepowaniu.

Uzasadniajac wskazat, iz w dniu 29 sierpnia 2008 roku otrzymat od Zamawiajgcego
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh
publicznych (pismo Zamawiajgcego Nr 993200/370/IN-836/08 z dnia 29 sierpnia 2008 roku).
W pismie powyzszym Zamawiajgcy w pkt 1 wskazal, iz list referencyjny wystawiony przez
Uniwersytet Gdanski stwierdza nalezyte wykonywanie ustugi po niepetnych 12 miesigcach
od ich rozpoczecia, a tym samym nie potwierdza minimum 12 miesiecznego okresu
nalezytego wykonywania ustugi. Nadto, Zamawiajacy uznat réwniez, iz list referencyjny
wystawiony przez Bank Milenium S.A. stwierdza nalezyte wykonywanie ustugi w czasie
trwania umowy, a tym samym nie potwierdza nalezytego wykonania umowy po jej
zakonczeniu.

Odwotujacy twierdzi, ze Zamawiajacy nie moze zada¢ w dokumentach potwierdzajacych

wykonanie dostaw lub ustug niczego wiecej ponad stwierdzenie, ze dostawy te lub ustugi



zostaly wykonane nalezycie. Takimi dokumentami mogg by¢ nie tylko listy referencyjne, ale
rowniez protokoty odbioru rob6t i inne dokumenty. Odwotujacy podkresla takze, ze na
gruncie doktryny oraz orzecznictwa z zakresu zamowien publicznych uzna¢ nalezy nie tylko
referencje, ktore zostaly wystawione po zakonczeniu realizacji przedmiotu umowy, ale

réwniez te, ktére zostaty wystawione w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, pismem z dnia 15 wrzesnia 2008 roku (przekazanym Odwotujgcemu w tym
samym dniu) oddalit protest w catosci.

Uzasadniajagc wskazal, iz nie podziela argumentow Odwotujgcego i podtrzymuje
stanowisko odnosnie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw tak jak w swoim
pismie z dnia 29 sierpnia 2008 roku. Odnoszac sie do tresci protestu, Zamawiajgcy zwrocit
uwage, iz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane [Dz. U. Nr 87, poz. 605] w § 1 ust. 2 jednoznhacznie
wskazuje, ze Zamawiajacy moze zadac¢ dokumentow ,w celu potwierdzenia opisanego przez
Zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia
[...]"

Zamawiajgcy w rozdziale IV podrozdziat 1 pkt 2 ppkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia wskazat, iz 0 udzielnie zamowienia ubiegac¢ sie mogg m.in. Wykonawcy, ktérzy
wykonali lub wykonujg nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
— w tym okresie, co najmniej dwie ustugi, przy czym kazda ustuga polega na sprzataniu
powierzchni biurowych o wielkosci, co najmniej 20 000 m? oraz terendéw zewnetrznych o
powierzchni, co najmniej 10 000 m? przez okres minimum 12 miesiecy.

Zdaniem Zamawiajgcego, zlozone przez Odwolujgcego wraz z ofertg dokumenty nie
potwierdzajg, ze Odwotujgcy spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu.

List referencyjny wystawiony przez Uniwersytet Gdanski, na rzecz, ktérego to podmiotu
Odwotujacy swiadczy od 23 sierpnia 2006 roku ustugi sprzatania, ktére na dzien sktadania
ofert nie byly zakonczone, zostat wystawiony dnia 21 sierpnia 2007 roku i stwierdza nalezyte
wykonywanie ww. ustugi po niepetnych 12 miesigcach od ich rozpoczecia, a tym samym nie
potwierdza minimum 12 miesiecznego okresu nalezytego wykonania ustugi.

List referencyjny wystawiony przez Bank Milenium S.A. na rzecz, ktérego to podmiotu
Odwotujacy swiadczyt ustugi porzadkowo-czystosciowe od 1 lipca 2005 roku do 1 lipca 2007
roku, ktére na dzien sktadania ofert byly zakonczone, zostat wystawiony dnia 25 maja 2007
roku i stwierdza nalezyte wykonywanie ww. ustugi w czasie trwania umowy, a tym samym

nie potwierdza nalezytego wykonania umowy.



Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i dnia 19 wrzesnia 2008 roku wniést
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Rozstrzygnieciu Zamawiajgcego
zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz
réwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych przez nieuprawnione wezwanie
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, pomimo, iz
Odwotujacy spetnit wszystkie warunki udziatu w postepowaniu,

3) art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych przez zmiane warunkow udziatu w
postepowaniu dokonang przez Zamawiajgcego w trakcie oceny ofert w stosunku do
oferty Odwolujacego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst, tak jak w protescie.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji przetargowej, po wystuchaniu stron na

rozprawie Izba ustalita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita nie rozpoznawac¢ zarzutow dotyczacych naruszenia
art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych z uwagi na tres¢
przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zd. 1, tj. ,Izba nie moze
orzekac, co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w protescie”. Jako, ze ww. zarzuty zostaty

podniesione dopiero na etapie postepowania odwotawczego Izba postanowita jw.

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych skilad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej uznat te zarzuty za niezasadne.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, w rozdziale IV dziat | postawit warunki
podmiotowe dotyczace wykonawcéw, ktérzy chcac bra¢ udziat muszg je bezwzglednie
spetnié. W punkcie 1 ustepu 2 ww. dzialu Zamawiajacy postawit warunek o tresci: ,w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, Wykonawca wykonata lub

wykonuje, co najmniej dwie ustugi, przy czym kazda ustuga polega na sprzataniu



powierzchni biurowych o wielkosci, co najmniej 20 000 m? oraz terenéw zewnetrznych o
powierzchni, co najmniej 10 000 m? przez okres minimum 12 miesiecy”. Na potwierdzenie
spetnienia postawionego warunku Wykonawcy mieli obowigzek przedstawi¢ nastepujace
dokumenty (rozdziat IV, dziat Il ust. 1 pkt 1 ppkt 7): ,wykaz wykonanych lub wykonywanych
ustug na potwierdzenie warunku okreslonego w rozdziale IV podrozdziat | pkt 2 ppkt 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z podaniem odbiorcy ustugi, ilosci sprzgtanej
powierzchni, wartosci ustugi brutto, daty rozpoczecia oraz ewentualnego zakoriczenia
Swiadczenia ustugi wraz z zatgczonymi dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi sprzgtania
zostaly wykonane nalezycie, sporzgdzony wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik Nr 6 do
S.i.w.z.”.

Odwotujacy, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego zalaczyt do oferty zalacznik Nr 6, w

ktérym wykazat sie nastepujgcymi ustugami:

1) dla Uniwersytetu Gdanskiego z datg rozpoczecia 23 sierpnia 2006 roku,

2) dla Vattenfall Heat Poland z datg rozpoczecia 1 maja 2002 roku — zakonczenia 31

sierpnia 2007 roku,

3) dla Banku Millenium z datg rozpoczecia 1 lipca 2005 roku — zakonczenia 1 lipca 2007

roku.

Do wykazu zostaly dotgczone ,Listy referencyjne”, ktére odpowiednio potwierdzaja;

1) W okresie dotychczasowej wspotpracy Impel Cleaning Sp. z 0.0. wykonuje ustugi
objete umowg z nalezytg starannoscig” — data wystawienia 21 sierpnia 2007 roku,

2) ,Stosowane przez firme Impel najnowsza technologia, bogaty park maszynowy oraz
Swietnie wyszkolony i wzorowo zorganizowany zespoét sprzgtajgcy, sprawity, ze ustugi
Swiadczone byty na najwyzszym poziomie” — data wystawienia 4 wrzesnia 2007 roku,

3) W oparciu o dotychczasowg wspotprace stwierdzamy, iz jako$c¢ ustug $wiadczona jest
z nalezytg starannoscig i na dobrym poziomie. Ustugi wykonywane sg terminowo

przez wykwalifikowany personel” — data wystawienia 25 maja 2007 roku.

Zamawiajacy analizujgc tres¢ wykazu jak i treS¢ referencji stwierdzit, iz:

1) list referencyjny wystawiony przez UG stwierdza nalezyte wykonywanie ustugi po
niepetnych 12 miesigcach od ich rozpoczecia, a tym samym nie potwierdza minimum
12 miesiecznego okresu nalezytego wykonania ustugi,

2) list referencyjny wystawiony przez Bank Millenium stwierdza nalezyte wykonywanie
ustugi w czasie trwania umowy, a tym samym nie potwierdza nalezytego wykonania
umowy po jej zakonczeniu,

co stanowito podstawe do wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow na

podstawie art., 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



W tym stanie faktycznym Izba zwazyla, co nastepuje.

Intencja ustawodawcy wynikajaca z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych bylo stworzenie mozliwosci, poprzez obowigzanie Zamawiajgcego do
bezwzglednego wzywania Wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli
o$wiadczen lub dokumentow, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1, lub, ktérzy ztozyli dokumenty,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 zawierajgce btedy, do ich uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, z zastrzezeniem, ze takie wezwanie nie jest obowigzkowe, gdy mimo uzupetienia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Zgodnie z dyspozycja § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane [Dz. U. Nr 87, poz. 605]
Zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych ustug.

W zwigzku z powyzszym, iz pomiedzy wykazem, a dokumentami, ktére majg potwierdzac
nalezytos¢ wykonanych lub wykonywanych ustug istnieje $cisly, nierozerwalny zwigzek,
majacy wplyw na ocene oferty pod katem spetnienia warunkéw podmiotowych, ocena tego
warunku odbywaé sie musi tacznie.

W przypadku ustug wykonanych, Wykonawcy, w tym Odwolujacy mieli obowigzek
przedstawi¢ dokument, ktory bedzie wystawiony po zakonczeniu $wiadczenia ustugi,
potwierdzajacy, ze ustuga ta zostata wykonana nalezycie, jednakze okres swiadczenia tej
ustugi nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy.

W przypadku zas ustug wykonywanych, czyli jeszcze trwajacych Wykonawcy mieli
obowigzek przedstawi¢ dokument potwierdzajacy, ze ustuga ta jest wykonywana nalezycie,
jednakze okres swiadczenia tej ustugi nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy.

Odwotujacy, zaréwno odnosnie referencji wystawionych przez Uniwersytet Gdanski jak i
Bank Millenium, warunku tego nie speinit.

W pierwszym przypadku, okres za jaki zostat wystawiony ,List referencyjny” nie obejmowat
petnych 12 miesiecy (czas rozpoczecia $wiadczenia ustugi 23 sierpnia 2006 roku — data
wystawienia listu 21 sierpnia 2007 roku), za$ w drugim przypadku, co prawda okres
Swiadczenia ustugi obejmowat 12 miesiecy, jednakze ustuga ta zostala zakohczona 1 lipca
2007 roku, a ,List referencyjny” wystawiony zostat w dniu 25 maja 2007 roku, czyli w trakcie
realizacji Swiadczenia ustugi.

Odwotujagcy nie moze legitymowac sie poprawnoscig wykonanej ustugi poprzez zalaczanie
do oferty Listu referencyjnego z ustugi (w tym czasie jeszcze trwajacej), ktéra w roku 2007

roku zostata zakonczona.



Zasadg jest, ze dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug z uméw juz
zakonczonych muszg by¢ wystawione po okresie Swiadczenia ustug (po zakonczeniu
umowy), za$s dokumenty potwierdzajagce nalezyte wykonywanie ustug, w trakcie umoéw
jeszcze trwajacych (obowigzujacych) muszg by¢ wystawione za okres, ktéry wskazat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy - w przedmiotowym postepowaniu
jest to okres 12 miesiecy.

Podobnie wypowiedziat sie sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej w wyroku z dnia
17 stycznia 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP 58/07, w ktérym wskazal, iz: ,Izba zgadza sie z
argumentem Przystepujgcego przedstawionym na rozprawie, Ze referencja nie musi
wskazywac doktadnego zakresu, dat, warto$ci zamowienia, itp., a jedynie ma potwierdzac
nalezyte jego wykonanie. Jednakze w przypadku, gdy referencja zawiera zakres
wykonanego zamowienia, nie moze on byc¢ rozbiezny z oswiadczeniem ziozonym w

wykazie”.

W tym stanie faktycznym i prawnym nie potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego dotyczacy
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych
Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh

publicznych, nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania

na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



