Sygn. akt: KIO 1834/11

WYROK
z dnia 6 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml acka

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2011 r. r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2011 r. przez wykonawce Ever Grupa Sp. z o.0., ul.

Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A., ul.

Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Clar System S.A., ul. Janickiego 20B, 60-542 Pozna n zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Ever Grupa Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Wa rszawa i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych, zero gorszy) uiszczong przez Ever Grupa Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z2010r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ...ooeeene...



Sygn. akt: KIO 1834/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Poczta Polska S.A. Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
»Swiadczenie ustug kompleksowego utrzymania czystosci w nieruchomosciach administrowanych
przez Centrum Infrastruktury OR w Warszawie". Postepowanie prowadzone jest w czesciach. Czesc 4
zamoOwienia - obejmowata sprzatanie powierzchni nieruchomosci administrowanych przez WOl WER
Warszawa.

Zamawiajacy W punkcie 8 SIWZ okreslit warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spehienia tych warunkoéw. Zgodnie z punktem 8.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, 0 udzielenie zamoOwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy. W celu wykazania spetnienia tych warunkoéw kazdy z
wykonawcow byt zobowigzany do wykazania, ze wykonal, a w przypadku ustug okresowych réwniez
wykonywat, co najmniej dwie ustugi, (na podstawie odrebnej umowy), w okresie ostatnich trzech lat
przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. ustugi
sprzatania powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych lub wewnetrznych, w tym co najmniej jedna o
wartosci brutto nie powinna by¢ mniejsza niz okreslona w SIWZ.

W przypadku gdyby Wykonawca skladat oferte co do wiecej niz jednej czesci zamOwienia, dla
potwierdzenia spetnienia ww. warunku - nalezalo przediozy¢ wykaz co najmniej 2 ustug
zrealizowanych na podstawie odrebnych umoéw - w tym co najmniej jednej o wartosci brutto nie

mniejszej niz suma wartosci brutto kazdej z czesci.

W dniu 17 sierpnia 2011 r. Odwotujacy EVER GRUPA Sp. z 0.0. zostat poinformowany, ze
Zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert, wybrat jako najkorzystniejszg w odniesieniu do czesci nr 4 -
oferte firmy Clar System S.A.

Z takim wyborem nie zgodzit sie Odwotujacy. Podniost, ze oferta ziozona przez firme Clar System S.A.
powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych podlegat wykluczeniu, jako podmiot, ktéry ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy EVER GRUPA Sp. z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci zaniechania wykluczenia z postepowania firmy Clar System S.A., wskazujac, iz Wykonawca
ten zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Ponadto
Odwotujacy podniost takze zarzuty w zakresie czynnosci zaniechania wykluczenia z postepowania

Clar System S.A., ktory nie spetniat warunkéw udzialu w postepowaniu; zaniechania odrzucenia oferty
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Clar System S.A., jako zlozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;
wadliwej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzez wybér oferty Clar System
S.A., pomimo iz podlegata ona odrzuceniu; bezpodstawnego zaniechania wyboru oferty EVER
GRUPA Sp. z 0. 0., jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat na ponizsze okolicznosci. Wykonawca Clar System S.A. ziozyt oferte w
odniesieniu do czesci 1, 4, 5, 6, 7, 8 i 9 zamdwienia. Na podstawie zapiséw SIWZ, Wykonawca ten
powinien byt wykazac, iz zrealizowat co najmniej 2 ustugi (na podstawie odrebnych umow) - w tym co
najmniej jedng o wartosci brutto nie mniejszej niz suma wartosci brutto kazdej z czesci, tj. o wartosci
brutto nie mniejszej niz 3.080.000,00 zt. Wykonawca Clar System S.A. na potwierdzenie spetnienia
powyzszych warunkow SIWZ przedstawit wykaz trzech ustug, w tym $wiadczonej na rzecz: LG
Electronics sp. z 0.0. 0 wartosci brutto 3.311.964,59 zt w okresie 2.04.2007 r. — nadal.

Odwotujacy podnidst, iz przedstawiony przez firme Clar System S.A. wykaz ustug - w odniesieniu do
ustug swiadczonych na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. zawiera informacje nieprawdziwe, niezgodne z

rzeczywistym stanem rzeczy.

W uzasadnieniu powyzszego zarzutu, Odwolujacy dotaczyt do akt sprawy pismo skierowane przez
niego do LG Electronics Wroclaw, w ktérym przedstawit zapytanie: ,Firma Clar System S.A. bedac
uczestnikiem postepowania przetargowego na $wiadczenie ustug kompleksowego utrzymania
czystosci w nieruchomosciach administrowanych przez Centrum Infrastruktury OR w Warszawie,
przedstawita list referencyjny z dnia 22.12.2009 roku (w zatgczeniu), oraz wykaz wykonanych ustug
zalgcznik nr 6 do SIWZ (w zatgczeniu), w ktérym podaje wartos¢ wykonanej ustugi przez ostatnie trzy
lata liczac od dnia ztozenia ofert tj. od 28 lipca 2008 roku do 29 lipca 2011 (dzien zlozenia ofert), na
kwote brutto 3311964,59 zi. t. srednio 91999,02 zI miesiecznie. Czy istnieje mozliwosé
zweryfikowania podanych przez Clar System S.A., kwot poniewaz naszym zdaniem biorac pod uwage
realia rynkowe, Sredniomiesieczna kwota za swiadczenie ustug utrzymania czystosci w relacji do

powierzchni jest zbyt wygérowana.”

W odpowiedzi LG Electronics sp. z 0.0. przestata Odwotujacemu pismo, z ktérego wynikato, iz firma
LG Electronics Wroctaw sp. z 0.0., ocenita, iz podana kwota realizacji zamowienia przez Clar System
S.A. w wysokosci 91 999,02 zt miesiecznie na rzecz LG Electronics Wroctaw sp. z 0.0. jest
przeszacowana (przeszacowanie lokuje sie pomiedzy 5% - 25% wskazanej kwoty).

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy podnidst, iz przedtozony przez Clar System S.A. wykaz ustug
zawiera nieprawdziwe informacje w odniesieniu do firmy LG Electronics sp. z 0.0., a tym samym,
wykonawca ten powinien by¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na mocy art. 24 ust. 2 punkt 3

ustawy Prawo zamowien publicznych, a jego oferta odrzucona.

W ocenie Odwolujacego przedstawienie nieprawdziwych informaciji przez Clar System S.A. mialo
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istotny wplyw na wynik postepowania. Mialy one bowiem wplyw na ocene ofert i wybdr
najkorzystniejszej oferty. Gdyby Wykonawca Clar System S.A. przedstawit informacje prawdziwe, nie
spelnitby warunkéw udziatlu w postepowaniu, okreslonych w punkcie 8.1.1. SIWZ i tym samym

podlegatby wykluczeniu.

Odwotujacy zarzucit czynnosciom Zamawiajgcego naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2
pkt. 3 i punkt 4, art. 26 ust. 3 i ust. 4, art. 89 ust. 1 oraz art. 91 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy zazadat w odniesieniu do Czesci 4: uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
Clar System S.A. jako najkorzystniejszej, dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej, tj.
wykluczenia wykonawcy Clar System S.A. z postepowania, odrzucenia oferty Clar System S.A.,
dokonania ponownie czynnosci oceny ofert, wyboru oferty EVER GRUPA sp. z 0.0, jako

najkorzystniejszej.

Odwotujacy w pismie ztozonym w trakcie posiedzenia Izby podniost, iz Zamawiajacy chcac uzyskac
od Wykonawcy dokumenty na potwierdzenie wartosci wykonanych ustug wezwac¢ powinien do
zlozenia stosownych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Tylko
bowiem ten przepis pozwolitby na dotgczenie nowych dokumentéw, w tym przypadku wykazu
zawierajgcego howg ustuge, pominietg przez Wykonawce w wykazie dotgczonym do oferty.
Odwotujacy podnidst, ze Wykonawca samowolnie i bez podstawy prawnej, wrazonej w art. 26 ust. 3
ustawie Prawo zamoéwien publicznych, dodat do Wykazu wykonanych ustug ustugi swiadczone na
rzecz Zespotu Zakltadéw Opieki Zdrowotnej w Ostrowie Wielkopolskim.

W ocenie Odwolujgcego art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych stluzy wylgcznie do
wyjasniania  niejasnych  czy  sprzecznych informacji  zawartych ~w  przediozonych
dokumentach/oswiadczeniach, nie moze by¢ natomiast wykorzystywany do uzupetniania ztozonych
dokumentow/oswiadczen o informacje, ktore nie byly w nich zawarte, a ktére sa niezbedne dla

wykazania spetnienia warunku.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 04 sierpnia 2011 roku wezwat wykonawce Clar System
S.A. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie
przedstawionego wykazu zrealizowanych przez tego Wykonawce ustug, m.in. do wyjasnienia, ile
stanowita wartosc¢ zrealizowanej ustugi na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. w okresie od 28 lipca 2008 roku do 28 lipca 2011 roku.

W zalgczniku tym bowiem Wykonawca Clar System S.A. podat warto$¢ brutto realizacji ustugi
3311964,59 zi, a czas realizacji ustugi 02/04.2007 — nadal.

W odpowiedzi Wykonawca Clar System SA, przedstawit wykaz, w ktérym znalazly sie dotychczas

wykonane ustugi oraz przedstawiono nowg ustuge zrealizowang na rzecz Zaktadu Opieki Zdrowotnej
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0 wartosci w wymaganym okresie 4850028,48 zt. W zakresie spornej ustugi (wykonanej na rzecz LG
Electronics sp. z 0.0.) Wykonawca w tabeli wykazu opisat, iz wartosé ww. ustugi wynosi 3311 964,59
zt, zas w okresie 28/07/2008 do 28/07/2011 warto$¢ ustugi wynosi 2504241,43 zt brutto.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca Clar
System S.A.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, jak roéwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron zlo zone w

trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba uznata, iz Odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania.

Izba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Dokonujgc oceny niniejszej sytuacii
nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze, iz wykonawca Clar System S.A. w pierwotnie zlozonym
wykazie wykonanych ustug, zalgczonym do oferty wskazal, iz czas realizacji spornej ustugi,
wykonywanej na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. okreslony zostal, w tresci wykazu: od 02/04/2007 roku
do nadal. Oznacza to, ze wykonawca Clar System S.A. nie twierdzit, iz podana przez niego wartosc
ustugi wykonywanej na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. obejmuje okres trzech lat przed terminem
sktadania ofert. Wykonawca Clar System S.A. jako poczatek wykonywania ustugi wskazat bowiem
date 2 kwietnia 2007r., a wiec ponad cztery lata przed terminem sktadania ofert.

Odwotujacy nie podwaza tej informacji. Zatem trudno uznac, aby wskazane informacje w tresci wykazu
byly nieprawdziwe, a wykonawca Clar System S.A. twierdzit, ze zawarta w wykazie ustug wartosc
ustugi wykonywanej przez niego na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. obejmowac¢ miata wytgcznie okres
trzech lat przed terminem skiadania ofert. Stad tez zrozumiata jest prosba Zamawiajgcego do
Wykonawcy Clar System S.A. o udzielenie wyjasnien, co do wartosci ustugi w wymaganym przedziale
czasowym 3 lat przed terminem skfadania ofert w niniejszym postepowaniu.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, powotane przez niego, jako dowdd w sprawie pismo LG
Electronics sp. z 0.0., wcale nie potwierdza, aby wykonawca Clar System S.A. w wykazie wykonanych
przez siebie ustug podat nieprawdziwe informacje. W skierowanym do Odwotujgcego pismie LG
Electronics sp. z 0.0. uznata za przeszacowang kwote 91.999,02 zi, ktéra to kwota stanowi¢ miata
miesieczng wartos¢ ustug, jakie na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. wykonywaé miat wykonawca Clar
System S.A. Jednakze tres¢ odpowiedzi LG Electronics sp. z 0.0. (w tym podana miesieczna wartos¢

ustug), ktéra mogtaby sugerowac, iz informacje przedstawione przez Clar System S.A. sg
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nieprawdziwe, zdeterminowana byla trescig pytania zadanego przez Odwotujacego, a w pytaniu tym
zawarte sg twierdzenia niezgodne ze stanem faktycznym. W tresci pisma skierowanego do LG
Electronics sp. z 0.0. Odwotujacy podat, ze przedstawiony przez wykonawce Clar System S.A. wykaz
wykonywanych ustug podaje wartosé ustugi wykonanej na rzecz LG Electronics sp. z 0.0. przez
ostatnie trzy lata liczac od dnia ztozenia ofert, tj. 28 lipca 2008r. do 29 lipca 2011r., na kwote brutto
3.311.964,59 zt. Podana przez Odwotujacego informacja nie odpowiada rzeczywistej tresci ziozonego
przez Clar System S.A. wykazu ustug. Jak wskazano wyzej, podana w tym wykazie wartos¢ ustugi w
wysokosci 3.311.964,59 zt wcale nie dotyczyta okresu trzech lat przed terminem skitadania oferta, ale —
jak jednoznacznie podat wykonawca okresu od dnia 2 kwietnia 2007r. do ,nadal”’. Nieuprawnione bylo
wiec podanie przez Odwotujgcego powyzszej kwoty, jako wartosci ustug obejmujacych tylko trzy lata.
Co wiecej, bfednie uznano, ze kwota 3.311.964,59 zt obejmuje wartos¢ ustugi za okres trzech lat,
Odwotujacy wyliczyt rzekoma miesieczng wartos¢ ustugi wykonawcy Clar System S.A. na kwote
91.999,02 z (iloraz kwoty 3.311.964,59 zt i 36 miesiecy) i takg kwote podat LG Electronics sp. z 0.0. z
prosbg o weryfikacje. Poniewaz wyliczenie miesiecznej wysokosci wynagrodzenia oparte bylo na
zalozeniu, ze ustugi byly wykonywane przez okres 36 miesiecy, podczas gdy — jak wynika z wykazu
przedstawionego przez wykonawce Clar System S.A. okres ten wynosit prawie 52 miesigce —

miesieczna wysokos¢ w taki sposéb wyliczonego wynagrodzenia zostata uznana przez LG Electronics

za zbyt wysoka.

Nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, iz wystgpit do Wykonawcy Clar System S.A. z prosbg o
wyjasnienie, w tym doprecyzowanie, jaka jest warto$¢ ww. ustugi w przedziale czasu, ktéry podlega
ocenie w zakresie warunku SIWZ. Tego rodzaju zachowanie Zamawiajgcego jest jak najbardziej
zgodne z prawem i wrecz pozadane. Nalezy uznac, iz Zmawiajacy w niniejszej sytuacji jak najbardziej
byt uprawniony do zgdania wyjasnien i oczekiwania od Wykonawcy Clar System S.A. doprecyzowania

wartosci ustugi w przedziale trzech lat wstecz od dnia sktadania ofert i w taki sposéb postapit.

Izba, zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie moze rozpoznawac
odwotania poza zarzutami zawartymi w odwotaniu. W odwotaniu Odwotlujacy wskazal, iz zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, natomiast w dalszej czesci odwotania nie
wskazat poprzez jakg czynnosc¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego doszio do naruszenia powotanych
przepiséw ustawy. Brak tych elementéw powoduje, ze zarzut nie powinien by¢ rozpoznany. Samo
wskazanie przepisu prawa nie tworzy zarzutu. Przez zarzuty nalezy rozumie¢ okolicznosci
faktyczne, na ktére powotuje sie wykonawca w zwigzku z ocenianym zachowaniem zamawiajgcego
w postepowaniu, ktére zdaniem wnoszacego srodek ochrony prawnej doprowadzito do naruszenie

przepiséw prawa.

Na marginesie wiec jedynie Izba zaznacza, iz podziela stanowisko, ze dokumenty potwierdzajgce

spetnienie warunkow udziatlu w postepowaniu powinny by¢ uzupetniane na wezwanie Zamawiajacego,
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jednakze w okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest podstaw do postawienia Zamawiajgcemu
zarzutu naruszenia przepisow ustawy. Zgodnie z literalnym brzmieniem ustawy Prawo zamowien
publicznych, dokumenty powinny zostaé uzupelnione dopiero po otrzymaniu wezwania od
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W ninigjszym
postepowaniu Wykonawca po otrzymaniu wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy udzielit
wyjasnien i jednoczesnie przediozyt wykaz zawierajacy nowg ustuge (oraz wszystkie poprzednio
wymienione). W okolicznosciach niniejszej sprawy, brak jest podstaw do przyjecia, iz Zamawiajacy
ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatania wykonawcy Clar System S.A., ktéry uprzedzit dziatanie
Zamawiajgcego i uzupetit dokumenty poprzez ztozenie zaktualizowanego wykazu ustug. Nie mozna
uzna¢, ze Zamawiajacy, ze Zamawiajacy naruszyt artykut 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Do kosztow postepowania
odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ....oooennnn.



