Sygn. akt KIO/UZP 97/10

WYROK

z dnia 2 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Impel Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Zaklad Ubezpieczen Spolecznych ul. Szamocka 3,5 01-748 Warszawa
protestu z dnia 23 grudnia 2010 r.

przy udziale Inwemer System Sp. z o.o0. ul. Sulejowska 45 97-300
Piotrkow Trybunalski zglaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie, nakazuje: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujacego z postepowania, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,
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2. kosztami postepowania obciaza Zaklad Ubezpieczenn Spolecznych
ul. Szamocka 3,5 01-748 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp.
z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw,

2) dokonac wptaty kwoty 8 044 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Zaklad Ubezpieczen
Spolecznych ul. Szamocka 3,5 01-748 Warszawa na rzecz Impel
Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw stanowiace;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (slownie: dziesiec tysiecy piecset
piecdziesiat szesSc ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z o. o.

ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na ,sprzatanie obiektow Centrali ZUS, mycie okien i utrzymanie porzadku na
posesji Zakladu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie przy ul. Szamockiej
3,5” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych w trybie przetargu nieograniczonego. Wszczecie postepowania
nastapito, zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
9 pazdziernika 2009 r. (ogloszenie w siedzibie Zamawiajacego i stronie
internetowe;j). Ogloszenie o} zamowieniu zostalo opublikowane
14 pazdziernika 2009 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2009/S 198-284942.
Wartos¢ zamowienia wynosi 1.817.669,43 zi, tj. 468.821,91 euro, przekracza
wiec tzw. progi unijne.

16 grudnia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
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o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Inwemer System Sp. z o.0. Na te czynnosc¢ 23 grudnia 2010 r. Odwolujacy
wniost protest, ktory Zamawiajacy oddalit w calosci 7 stycznia 2010 r.

Od tego rozstrzygniecia 18 stycznia 2010 r. (poniedziatek) Odwotujacy wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie: art. 7 ust. 1 i1 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust.
3, art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku
z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane i wnoszac o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnosci wyboru oferty Inwemer System Sp. z o.0.,

2. wykluczenia Inwemer System Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzucenia jej oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. uchylenia czynnosci wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,

4. dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty

sposrod ofert waznych z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu Odwotujacy stwierdzil, iz ma interes prawny w zlozeniu
odwotlania, poniewaz, w razie jego uwzglednienia, jego oferta stanowi oferte
najkorzystniejsza.

W ofercie Inwemer System Sp. z o.0. wystepuja bledy w obliczeniu ceny
w punkcie dotyczacym ,odsSniezania na posesji”, ktorej wartos¢ z podatkiem
wynosi 212.364,00 zt. Natomiast wynik zostal wyliczony w nastepujacy
sposo6b: 0,06 x 11.798 x 300 = 212.366,00. WartoS¢ catosci zamoéowienia
powinna wynieS¢ 1.649.100,49 zl, a nie, jak podano w ofercie 1.649.098,49
zl. Blad ten nie jest oczywista omytka, ktorg mozna poprawi¢ w trybie art. 87
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ale btedem w obliczeniu ceny,
wobec czego oferta winna by¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Prawo zamowien publicznych.
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Dodatkowo usluga dla Poczty Polskiej, w ktorej wystepuje powierzchnia
wewnetrzna 17.856,26 m?2, nie spelnia wymagan Zamawiajacego, ktory
wymagal powierzchni wewnetrznej min. 20.000 m?2.

Poza tym Odwotujacy wskazal, iz sam spelnia wszystkie warunki udzialu
w postepowaniu, gdyz prawidlowo uzupetnil wszystkie wymagane dokumenty
na wezwanie Zamawiajacego w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ani przepisy, ani postanowienia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie nakltadaja wymogu, aby ustuga zawarta
w wykazie dla potwierdzenia niezbednego doswiadczenia, byla wykonana
dokladnie w przedziale 3 lat przed wszczeciem postepowania. Nie ma
zadnych przeszkod, aby postugiwac sie ushugami, ktorych moment
rozpoczecia realizacji nastapil przed wymaganym 3-letnim okresem, zas
wylacznie zakonczenie nastgpito w tym czasie.

Warunek w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktorym
ushuga musi by¢ wykonywana przez minimum 12 miesiecy, jest niezgodny
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych oraz rozporzadzeniem
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty moga byc
skladane, zatem nie moze by¢ on podstawg wykluczenia Odwolujacego.

Poza tym dzialania Zamawiajacego zmierzajace do zatrzymania wadium sa
bezprawne, a Zamawiajacy nie ma podstaw do zastosowania przepisu art. 46
ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy dostarczyt
Zamawiajacemu w wyznaczonym terminie zadane przez niego dokumenty

i potwierdzil posiadanie wymaganego doswiadczenia.

Zdaniem Zamawiajacego zarzuty i zadania Odwolujacego sa niezasadne.

W zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
ysformularz Ofertowy” Zamawiajacy przedstawil wzor tabeli, w ktorej
Wykonawcy zobowiazani byli do wskazania cen jednostkowych z VAT
(kolumna nr 3), stawki VAT (kolumna nr 6) oraz ceny z podatkiem VAT
(kolumna nr 7) obliczonej na podstawie iloczynu ceny jednostkowej z VAT,
okreslonej przez Zamawiajacego ilosci m? (kolumna nr 4) oraz liczby

miesiecy/dni/razy wykonywania danej ustugi (kolumna nr 5).
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Oferta zlozona przez Inwemer System Sp. z o0.0. zawiera oczywistg omytke
rachunkowa poprzez omytkowe obliczenie iloczynu 0,06 zt x 11.798 m?2 x 300
dni = 212.366,00 zt.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie wskazuje sposobu ani metodologii
dokonania poprawy oczywistej omytki rachunkowej, a jedynie w art. 87 ust.
2 zobowiazuje Zamawiajacego do jej poprawienia. Zamawiajacy pismem z 25
listopada 2009 r. poprawit te omylke rachunkowsg poprzez wskazanie
prawidlowej kwoty w wysokosci 212.364,00 zl. Zamawiajacy przyjal, iz
prawidlowo wskazana zostala cena jednostkowa z VAT, a jedynie cena
okreslona w kolumnie nr 7, w wierszu 4. zostala wskazana omytkowo.
Wskazuje na to wynik iloczynu danych okreslonych w wierszu 4. W zwigzku
z tym nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem, iz powyzsza omylka stanowi btad
w obliczeniu ceny.

W Rozdziale IV specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy
wymagal od wykonawcow m.in. wykazania si¢ doswiadczeniem w okresie
ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, w zakresie wykonania lub wykonywania co najmniej dwoch ustug,
przy czym kazda ustuga polega na sprzataniu lacznie: powierzchni biurowej
o wielkosci co najmniej 20.000 m?2 oraz terenow zewnetrznych o powierzchni
co najmniej 10.000 m? przez okres min. 12 miesiecy. Na potwierdzenie
powyzszego warunku Zamawiajacy wymagal przedstawienia wykazu
wykonanych lub wykonywanych ustlug z podaniem odbiorcy ushugi, ilosci
i rodzaju sprzatanej powierzchni, wartosci ustugi brutto, daty rozpoczecia
oraz ewentualnego zakonczenia sSwiadczenia ustugi wraz z zalaczonymi
dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi sprzatania zostaly wykonane
nalezycie.

Do oferty Inwemer System Sp. z 0.0. dolaczony zostal wykaz zawierajacy liste
trzech ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze ushugi sprzatania
zostaly wykonane nalezycie. W pozycji nr 2 wykazu umieszczona zostala
informacja o ustudze wykonywanej dla Poczty Polskiej Centrum
Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszawie wraz z dolaczonym

dokumentem potwierdzajacym, ze usluga zostala wykonana nalezycie.

KIO/UZP 97/10 5210



Zarowno w wykazie, jak i w tresci referencji wskazane jest, iz wielkos¢
powierzchni biurowej wynosi 17.856,26 m?2, zatem usluga ta nie spelnia
wymagan Zamawiajacego. Jednak dwie pozostale ustugi wskazane
w wykazie wraz z dokumentami potwierdzajacymi spelniaja wymagania,
czego Odwolujacy nie kwestionuje w protescie.

§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentéw... stanowi m.in., iz w celu potwierdzenia warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, zamawiajacy moze
zada¢ wykazu wykonanych lub wykonywanych ustug w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia,
a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem 1 wartoscia ushugom stanowiacym
przedmiot zamowienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow oraz zalaczenia dokumentow potwierdzajacych, ze te ustugi
zostaly wykonane nalezycie.

Na potwierdzenie okreslonego wczesniej warunku doswiadczenia Odwolujacy
wraz z oferta zlozyl wymagany wykaz, w ktorym wskazane zostaly dwie
ushugi, wraz z dokumentami majacymi potwierdzac ich nalezyte wykonanie.
Z informacji przedstawionych przez Wykonawce w poz. nr 1 wykazu oraz
z referencji wystawionych przez firme Vattenfall Heat Poland S.A. wynika, iz
Swiadczenie ustugi zostato zakonczone w dniu 31 sierpnia 2007 r. Biorac pod
uwage fakt, 2ze wszczecie przedmiotowego postepowania nastapito
9 pazdziernika 2009 r., referencje te nie potwierdzaja nalezytego wykonania
ushugi przez okres minimum 12 miesiecy, w okresie ostatnich 3 lat przed
dniem wszczecia postepowania. Odwolujacy, wezwany do uzupelnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
przedstawit w terminie nowy wykaz wykonanych 2 ustug wraz
z dokumentami majacymi potwierdzac ich nalezyte wykonanie. Z informacji
przedstawionych w poz. 1. wykazu wynika, iz Swiadczenie ustugi na rzecz
Banku Millenium S.A. zostalo zakonczone 1 lipca 2007 r. Biorac pod uwage
fakt, ze wszczecie niniejszego postepowania nastgpito 9 pazdziernika 2009 r.
referencje te rowniez nie potwierdzaja nalezytego wykonania ustugi przez

okres minimum 12 miesiecy, w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
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postepowania o udzielenie zamowienia. W pozycji nr 2 natomiast zostala
wskazana ushuga, ktora byla zawarta w wykazie zalaczonym do oferty.
Uznanie przedmiotowego wykazu prowadzitoby do nierownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu, poniewaz Odwotujacy zakonczyl wykonywanie
ustugi w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, jednakze nie wykazat
sie doswiadczeniem w zakresie wykonywania ushlugi przez okres min. 12

miesiecy w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania.

Na podstawie stanu faktycznego ustalonego na podstawie dokumentacji
postepowania, tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania, przystapien,
a takze oswiadczen Stron i Przystepujacego ztozonych podczas rozprawy Izba

ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie zashuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz stan faktyczny nie jest sporny pomiedzy

Stronami, a przedmiotem sporu sa jedynie jego konsekwencje prawne.

Zgodnie z rozdzialem IV pkt [.2.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajacy wymagal od wykonawcow, aby w okresie ostatnich
3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali lub
wykonuja co najmniej dwie ustugi, przy czym kazda ushuga miata polegac¢ na
sprzataniu lacznie: powierzchni biurowej o wielkosci co najmniej 20.000 m?
oraz terenow zewnetrznych o powierzchni co najmniej 10.000 m? przez okres
min. 12 miesiecy. Na potwierdzenie powyzszego warunku w rozdziale IV pkt
[I.1.1.7 Zamawiajacy wymagal przedstawienia wykazu wykonanych lub
wykonywanych ustug 2z podaniem odbiorcy ustugi, ilosci sprzatanej
powierzchni, wartosci ushugi brutto, daty rozpoczecia oraz ewentualnego
zakonczenia Swiadczenia wushugi wraz =z zalaczonymi dokumentami
potwierdzajacymi, ze ustugi sprzatania zostaly wykonane nalezycie.

Odwotujacy w zlozonym wraz 2z oferta wykazie wskazal wustuge dla
Uniwersytetu Gdanskiego, ktora Zamawiajacy zaakceptowal oraz dla

Vattenfall Heat Polska S.A. o wymaganej powierzchni z datami wykonania od
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1 maja 2002 r. do 31 sierpnia 2007 r. Uzupelniajac wykaz na wezwanie
Zamawiajacego, Odwotujacy wskazal dodatkowo ustuge dla Banku Millenium
S.A. o wymaganej powierzchni oraz datach wykonania od 1 lipca 2005 r. do
1 lipca 2007 r., ktora rowniez nie zostala przez Zamawiajacego
zaakceptowana.

W zakresie zarzutu nieprawidlowego wykluczenia Odwotujacego, Izba na
wstepie stwierdzila, iz wszystkie zastrzezenia co do tresci tego warunku sa
spoznione i powinny zostac¢ przez Odwotujacego zgloszone w ciagu 14 dni od
publikacji ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, jak stanowi art. 180 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W pozostatlym zakresie przyznala jednak racje Odwolujacemu.

Z tresci tego warunku nie wynika bowiem, iZ samo wykonywanie ushlugi
miato trwac¢ 12 miesiecy przed wszczeciem postepowania, lecz ze ushuga
miata trwaC przez ten minimalny okres, natomiast jej zakonczenie miato
nastapi¢ we wskazanym 3-letnim okresie. Swiadczy o tym uzycie nie
czasownika niedokonanego ,wykonywal” (przez okres 3 lat przed wszczeciem
postepowania), lecz dokonanego ,wykonal” — a wiec zakonczyt w tym okresie
(3 lat przed wszczeciem postepowania).

Jest to zgodne z ogolnie przyjeta koncepcjq zaliczania danego doswiadczenia,
zgodnie z ktora, wlasnie ze wzgledu na uzyty w § 1 ust. 2 pkt 1 i 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow... czasownik ,wykonanych”
(czyli: dokonanych, zakonczonych), za date uprawniajaca do uznania danych
robot budowlanych, ustug lub dostaw za mieszczaca sie we wskazanym
przedziale czasowym, jest data ich zakonczenia, a nie calego ich trwania.
Koncepcja ta wynika rowniez z faktu, iz w przypadku kontraktow trwajacych
dtuzej niz wskazane 3 lub 5 lat (np. wieloletniej budowy skomplikowanych
obiektow budowlanych), wykonawcy w ogéle lub prawie w ogole nie mogliby
postugiwac sie swoim doswiadczeniem. Natomiast czasownik niedokonany
»swykonuje” odnosi sie¢ do ustug w ogole nie zakonczonych w chwili sktadania
ofert (lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) i nie ma
zastosowania w niniejszej sytuacji.

Tym samym Izba uznala, iz nie bylo podstaw do wykluczenia Odwotujacego

ze wzgledu na daty wykonywania uslug dla Vattenfall Heat Poland S.A.
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i Banku Millenium S.A., a tym samym zatrzymania wadium w oparciu o art.
46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednak ewentualne
roszczenia w zakresie zwrotu nienaleznie zatrzymanego wadium, sa
roszczeniami typowo majatkowymi i nie podlegaja kognicji Izby, lecz sadow

powszechnych.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu niespelnienia przez Inwemer System Sp.
z o.0. warunku udzialu w postepowaniu ze wzgledu na to, iz wskazana przez
Odwotujacego ustuga sSwiadczona na rzecz Poczty Polskiej nie spelnia
wymagan Zamawiajacego ze wzgledu na zbyt matg powierzchnie wewnetrzna,
Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy wyraznie przyznatl ten fakt i oSwiadczyl, iz
nie zaliczyt tej ustlugi do doswiadczenia tego wykonawcy. Jednoczesnie uznat
jednak pozostate dwie wskazane w wykazie ustugi (dla PKO Banku Polskiego
S.A. o powierzchni biurowej 140.000 m? i zewnetrznej 54.000 m? oraz PGE
Dystrybucja £6dz Sp. z o0.0. o powierzchni biurowej 20.000 m? i zewnetrznej
149.500 m?), ktorych Odwolujacy nie zakwestionowal. Tym samym - skoro
Przystepujacy wykazal dwie niekwestionowanie ustugi — Izba nie stwierdzila

przestanek do wykluczenia Inwemer System Sp. z 0.0. z postepowania.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Inwemer System Sp.
z o.0. jako zawierajacej blad w obliczeniu ceny, Izba stwierdzila, iz
rzeczywiscie, w ofercie tej blednie podano cene brutto w poz. 4., w kolumnie
6. 212.366,00, podczas gdy powinno by¢ 212.364,00 zi. Jednak cena
koncowa oferty w wysokosci 1.649.098,49 zlotych jest obliczona prawidlowo
(pomimo poprawienia poz. 4., nie ulega zmianie).

Izba uznala, iz zaistnialy w ofercie Inwemer System Sp. z o.o. btad
rachunkowy jest typowym bledem arytmetycznym w mnozeniu podlegajacym
poprawieniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jako ,oczywista omytka rachunkowa” i zostal przez
Zamawiajacego poprawiony prawidlowo. Nie stwierdzila tym samym

przestanek do odrzucenia tej oferty.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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