Sygn. akt:  KIO/UZP 56/08,
KIO/UZP 64/08

WYROK
Z dnia 11 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11.02.2008 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.01.2008 r. do tacznego

rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Zarzadzanie Nieruchomo s$ciami "TURHAND - RET" Spotka z 0.0., Opole, ul. Dwo  rska
2B

B. Feroma Sp. z 0.0., Opole, ul. Reymonta 47

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miasta Opola, Opole, Plac Wolno $ci 7-8

protestow:

A. Zarzgdzanie Nieruchomo $ciami "TURHAND - RET" Spdtka z 0.0., Opole, ul. Dwo  rska
2B z dnia 27.12.2007 r.
B. Feroma Sp. z 0.0., Opole, ul. Reymonta 47 z dnia 27.12.2007 r.

przy udziale xxx zglaszajacego/zgtaszajacych* przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwolujgcego sie, oraz xxx po stronie zamawiajacego .



orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolania i uniewa znia post epowanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Opola, Opole, Plac Wolno $ci 7-8

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zarzadzanie
Nieruchomo $ciami "TURHAND - RET" Spotka z 0.0., Opole, ul. Dwo rska
2B.

koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Feroma Sp. z 0.0., Opole, ul.

Reymonta 47.

dokona¢ wptaty kwoty 7866 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset
szescédziesigt szes¢ ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony , w tym:

kwoty 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa zlote zero groszy)
przez Urzad Miasta Opola, Opole, Plac Wolno $ci 7-8

na rzecz Zarzadzanie Nieruchomo $ciami "TURHAND - RET" Spétka z o.0.,
Opole, ul. Dworska 2B stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu.
kwoty 5834 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy osiemset trzydziesci cztery ziote
zero groszy) przez Urzad Miasta Opola, Opole, Plac Wolno $ci 7-8 na rzecz
Feroma Sp. z 0.0., Opole, ul. Reymonta 47, stanowigcej uzasadnione koszty

strony z tytutu wpisu, zastepstwa procesowego oraz dojazdu.

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym
kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx

kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx



4) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec¢ tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17968 zI 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecCset
szesédziesigt osiem ziotych zero groszy) ha rzecz Zarzadzanie
Nieruchomo s$ciami "TURHAND - RET" Spoétka z 0.0., Opole, ul. Dwo rska
2B.

B kwoty 17968 zI 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecCset
szes$cédziesigt osiem zlotych zero groszy) na rzecz Feroma Sp. z 0.0., Opole,

ul. Reymonta 47.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Gmina Opole zamierza udzielic zamoOwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego ha Zarzadzanie zasobem komunalnym w rejonie |l i
Zarzadzanie zasobem komunalnym w rejonie Il (zamowienie podzielone na dwie czesci).
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w DzOPWE dniu 12 grudnia 2007 roku pod
numerem 2007/S 239-291183.
Wobec jego tresci z zachowaniem terminu ustawowego protesty wniesli:

1. Turhand-ret Sp. z 0.0. (TURHAND);

2. Feroma Sp. z 0.0. (FEROMA)

TURHAND podniést zarzut, iz przedmiot zamowienia opisany zostal w sposéb
nieprecyzyjny i niezgodny z prawem zamoéwien publicznych. Wywiédi, ze Katalog zadan
zarzadcy (zatgcznik nr 2 do wzoru umowy), ktory zgodnie z pkt 2 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ) miat opisywaé szczegoOtowo przedmiot zamowienia, jest
nieprecyzyjny. Jako przyktad na poparcie tego twierdzenia wskazat Rozdziat IX Katalogu i
podniést, ze zawarte w nim sformutowania:

.~ Wykonanie konserwacji majacej na celu utrzymanie technicznej sprawnosci budynkéw i
budowli;

- dopasowania stolarki okiennej i drzwiowej, regulacji baskwili;

- konserwacja pokry¢ dachowych;

- czesciowa wymiana rynien i rur spustowych”

nie wskazujg zakresu i czestotliwosci czynnosci, ktére majg zosta¢ wykonane. Zamawiajacy

nie podaje réwniez innych istotnych informacji np. powierzchni dachow.



Dodatkowo TURHAND podnidst, ze zamawiajacy zobowigzuje wykonawce do czynnosci, do
ktorych dokonania Wykonawca nie jest uprawniony np. sprawdzenia prawidtowosci dziatania
wodomierza gtébwnego oraz wodomierzy zainstalowanych w lokalach.
Ponadto zarzucit zamawiajgcemu, ze przewidziana w pkt XII Katalogu zadan zarzadcy
mozliwos¢ zmiany zadan dodatkowo znieksztalca opis przedmiotu zaméwienia
uniemozliwiajgc tym samym dokonanie prawidlowej wyceny ustugi objetej przedmiotem
zamoéwienia.

Wskazujgc na naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy wniost o

dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy.

FEROMA zarzucita Zamawiajgcemu:

1. niezgodny z ustawg opis przedmiotu zamowienia;

2. sformutowanie warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wprowadzenie zakazu

powierzenia czesci zamdéwienia podwykonawcom;

3. sformutowanie kryteriéw oceny ofert w sposob niezgodny z ustawg, w szczegolnosci

z art. 91 ust. 1 i 2, niekorzystny dla zamawiajgcego i naruszajacy jednoczesnie
dyscypline wydatkowania srodkéw publicznych.

W uzasadnieniu protestu wywiodta, ze wskazany w SIWZ kod CPV: 70.33.00.00-3 odnosi

sie jedynie do ustugi zarzadzania nieruchomosciami na zasadzie bezposredniej ptatnosci
badZz umowy. Zamawiajagcy natomiast w Rozdziale 14 pkt 5 wskazuje jako jeden z
elementéw oceny ofert ustuge pogotowia technicznego. Jednak do ustugi tej brak jest
odniesien zarbwno w postaci wskazania kodu CPV, jak i podania rodzaju i zakresu
pogotowia technicznego, z ktérego wynikatoby, jak nalezy te ustuge wyceni¢. W opinii
FEROMA wadliwe jest rowniez wytgczenie mozliwosci zatrudnienia podwykonawcy przy
wykonywaniu zamoéwienia.
Jako sprzeczne z prawem FEROMA wskazata rowniez dokonany przez zamawiajgcego w
pkt XIV SIWZ opis kryteriow i sposobu dokonywania oceny ofert. Podniosta, ze podzielenie
kryterium ceny na podkryteria oraz przyporzadkowanie im wag procentowych powoduje, ze
przy odpowiednim dopasowaniu elementow ceny w poszczegollnych podkryteriach prowadzi
do tego, ze wyzszg ocene punktowg otrzyma oferta drozsza, co jest sprzeczne z
ustanowionym przez zamawiajgcego jedynym Kryterium oceny w postaci ceny oferty.

Powotujgc sie na naruszenie przez zamawiajacego art. 7 ust. 1i 2, art. 22 ust. 2, 29 ust 1
i 2, art. 30 ust. 7, art. 39 oraz art. 91 ustawy FEROMA wniosta o:

1. wprowadzenie modyfikacji Rozdziatu Il pkt 2.2 SIWZ oraz § wzoru umowy przez

wyrazenie zgody na powierzenie czesci zamowienia dotyczacej swiadczenia ustug
pogotowia technicznego podwykonawcom;

2. dopisanie kodu CPV do ustugi pogotowia technicznego;



3. usuniecie podkryteribw cenowych i ustanowienie jednego kryterium ceny;
4. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7, jezeli dokonanie zmian

objetych zagdaniami protestu naruszatoby art. 38 ust. 5 ustawy

Pismami z dnia 4 stycznia 2008 roku Zamawiajgcy oddalit oba protesty.

W dniu odwotanie do Prezesa urzedu zamoéwien Publicznych za posrednictwem
placowki pocztowej operatora publicznego wniést TURHAND, za$ w dniu w analogiczny
sposoéb ztozyta FEROMA.

W ztozonych odwotaniach obaj wykonawcy podtrzymali zarzuty podniesione w protescie oraz

polemizowali ze stanowiskiem zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciach protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,

Oryginatéw ofert ztozonych w postepowaniu oraz wystuchata oswiadczen stron na rozprawie.

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego zwazyta i ustalita, co

nastepuje.

Izba stwierdza, ze Odwolujagcy TURHAND posiada interes prawny w uzyskaniu
zamowienia. Na powyzsze, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nie ma wptywu fakt, iz w
jednej dacie Odwotujacy ztozyt protest oraz wystapit do Zamawiajgcego z pytaniami do tresci
SIWZ.

Termin na wniesienie protestu dotyczacego tresci ogtoszenia, a w niniejszym postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego rowniez dotyczgacego postanowien SIWZ
jest zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy terminem zawitym. Po jego uptywie Wykonawca
niezadowolony z otrzymanych wyjasnien SIWZ nie mogtby skutecznie sktada¢ srodkéw
ochrony prawnej na tres¢ SIWZ. Ponadto protest stanowi mocniejszy bezposredni srodek

ochrony interesu prawnego wykonawcy.

Art. 29 ust. 1 ustawy naklada na Zamawiajgcego obowigzek opisu przedmiotu
zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie ofert.

W postepowaniu Zamawiajacy nie wypelit wymagan zawartych w ww. przepisie,

cho¢ nie wszystkie szczegotowe zarzuty Izba podzielita.



Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w 8 2 wzoru umowy oraz Katalogu
Zadan Zarzadcy (zatgcznik Nr 2 do wzoru umowy). Zatgczniki 1A i 1B do SIWZ umozliwiajg
dokonanie zalecanej przez Zamawiajacego wizji lokalnej i zapoznania sie ze stanem
technicznym budynkéw. Wykonawcom stuzy réwniez uprawnienie do zapoznania sie z
wpisami do ksigzek obiektow.

Art. 184 ust. 1 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomosciami
(Dz.U. z 2004 roku, Nr 261, poz. 2603) stanowi, iz zarzgdzanie nieruchomosciami jest
dziatalnoscig zawodowg wykonywang przez zarzadcdw nieruchomosci. W art. 184 ust. 4
ustawodawca sprecyzowat, ze zarzadcy prowadzg dziatalnos¢ zawodowg na podstawie
licencji zawodowej oraz wpisu do centralnego rejestru zarzadcow.

Profesjonalny charakter dziatalnosci potencjalnych wykonawcow zamoéwienia oraz zakres
mogacych zosta¢ udostepnionych informacji przewidziany przez Zamawiajgcego powinny
umozliwi¢ prawidtowe dokonanie wyceny ustugi w badanym zakresie.

Ponadto, co wykazalo postepowanie dowodowe, koszty utrzymania nieruchomosci (koszty
materialowe, koszty konserwacji i temu podobne) ponosi Zamawiajacy i nie sg one
pokrywanie z wynagrodzenia Zarzadcy. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, ze z ww.
powoddéw wykonawcy hie mogg prawidtowo wycenic ofert.

Zamawiajgcy zalecit w pkt 5 ppkt. 7 SIWZ zdobycie na wlasng odpowiedzialnos¢ i
ryzyko wszelkich dodatkowych informacji, ktére sg konieczne do przygotowania oferty i
zawarcia umowy, co w argumentacji odwotania uzasadniatoby zarzut braku precyzji w
dokonanym opisie. Na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze pojecie to odnosi sie do
informacji uzyskiwanych w czasie dokonywania wizji lokalnej oraz wgladu w ksigzki
obiektéw. Odwotujacy nie wykazat, jakie informacje majgce wptyw na sporzadzenie oferty, w
szczegolnosci dokonanie jej wyceny bylyby dla niego niedostepne przy dokonywaniu tych
czynnosci a miatyby znaczenie dla prawidtowej wyceny oferty.

Powyzsze wskazuje, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut oparty na tresci
Rozdziatu 1X Katalogu Zadan Zarzadcy, iz zawarte w nim sformutowania:

- wykonanie konserwacji majacej na celu utrzymanie technicznej sprawnosci budynkow i
budowli;

- dopasowania stolarki okiennej i drzwiowej;

- konserwacja pokry¢ dachowych;

- czesciowa wymiana rynien i rur spustowych wskazujg na brak wystarczajacej precyzji przy
opisie przedmiotu zamowienia.

Wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne Izba uznala, ze takie sformutowanie nie

stanowi naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy.



Postepowanie dowodowe przeprowadzone przez lIzbe wykazalo, ze Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu wymaga réwniez zaoferowania ustugi pogotowia technicznego,
ktorej nie wskazat w SIWZ jako przedmiot zamoOwienia. Zamawiajacy nie podat w SIWZ, co
wchodzi w zakres pogotowia technicznego tzn. nie podat precyzyjnie zakresu czynnosci.
Wprawdzie w kolejno udzielanych odpowiedziach na pytanie podat, w jakich godzinach
ustuga ta ma by¢ swiadczona oraz jakich uprawnienn wymaga od 0so6b, ktore ustuge te beda
wykonywac to jednak nie moze to zosta¢ uznane za wypetnienie normy zawartej w art. 29
ustawy. Réwniez w odpowiedziach na pytanie dopuscit mozliwo$¢ realizacji ustugi pogotowia
technicznego przez podwykonawcéw i w tym zakresie w ocenie lzby uwzglednit zarzut
zawarty w protescie, dotyczacy udziatu podwykonawcow.

W ocenie Izby wskazane przez zamawiajgcego na rozprawie, na okolicznos¢ opisania ustugi
pogotowia technicznego w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, sformulowania uzyte w 82
ust. 3 umowy obarczone sg brakiem dostatecznej precyzji. Nie jest mozliwe skuteczne
wywiedzenie z jego tresci zakresu odpowiedzialnosci przy wykonywaniu tej ustugi,
rozmiarOw kosztow zwigzanych z jej wykonywaniem. W przekonaniu lzby stanowisko
przedstawione przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze koszty materialowe pogotowia ponosi
zamawiajacy, za$ osobowe wykonawcy (w zwigzku, z czym mozliwe jest prawidtowe
wycenienie ustugi pogotowia) powinno by¢ jednoznacznie zakomunikowane wykonawcom na
etapie przygotowan do sktadania oferty, gdyz ma istotny wptyw na jej cene.

Ponadto Izba stwierdza, ze stanowisko Zamawiajgcego, iz pogotowie techniczne polega¢ ma
jedynie na zabezpieczaniu miejsca awarii i dlatego nie powoduje kosztéw dla wykonawcy,
nie znajduje potwierdzenia w 8§ 2 ust. 3 projektu umowy. Zamawiajacy przewidziat w nim w
ramach pogotowia technicznego ,prowadzenie niezbednych prac zabezpieczajacych
istniejgce instalacje, podejmowanie dziatan niezbednych zmierzajgcych do zahamowania
wystepowania dalszych bezposrednich nastepstw awarii i ich usuniecia.”

Ustuga ta we wspoinym Stowniku ZamoOwien opisana jest innym kodem CPV, ktérego w
dokumentach postepowania Zamawiajgcy nie podaje.

Okolicznos¢, ze wg szacunkéw zamawiajgcego ustuga pogotowia technicznego
stanowi 5% wartosci przedmiotu zaméwienia, nie zwalnia go od obowigzku okreslenia jej
jako przedmiotu zamowienia. Przepisy prawa nie definiujg pojecia ,pogotowie techniczne”
nawet w sposéb ogdlny. Brak mozliwosci odestania do obowigzujgcych norm powoduje, ze
niezbedne jest opisanie przez zamawiajgcego jego zakresu pogotowia technicznego oraz
sposobu jego realizacji ze szczegdblng starannoscia.

Uzyte przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania SIWZ, projekcie umowy,
katalogu zadan zarzadcy, okreslenia obarczone sg brakiem dostatecznej precyzji.

Okolicznosci, co wchodzi w zakres uslugi pogotowia technicznego, jakie sg minimalne



wymagania techniczne i kadrowe (posiadany sprzet i personel techniczny) wykaz czynnosci

nie powinny by¢ pozostawiane domystowi wykonawcow.

Odpierajac zarzut zawarty w protescie, ze zastrzegt dla siebie mozliwos¢ dowolnej

modyfikacji przedmiotu zamodwienia, Zamawiajacy zacytowat tres¢ kwestionowanego
postanowienia Katalogu zadan zarzadcy, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy zastrzega sobie
mozliwos¢ zamiany zadan okreslonych w katalogu zadan zarzadcy (zatgcznika), co nie
bedzie stanowi¢ zmiany umowy (zatgcznika) pod warunkiem, ze zmiany wprowadzone przez
Zamawiajgcego nie spowodujg znacznego wzrostu czasochtonnosci i nakiadu pracy
zarzadcy lub zwigkszenia kosztow swiadczenia ustug.”
Jego tres¢ nie odpowiada oswiadczeniu Zamawiajgcego, ze jakiekolwiek zmiany w tym
zakresie nastgpig na mocy porozumienia stron. Przeciwnie, lzba podziela wywdéd
Odwolujgcego, ze jest to jednostronne uprawnienie Zamawiajgcego oraz, ze daje mu
réwniez mozliwos¢ okrojenia zadan objetych przedmiotem zamdwienia. W ocenie Izby jest to
okolicznos¢ mogaca mie¢ wplyw na obliczenie ceny oferty, zwlaszcza, ze Zamawiajacy
zastrzegt sobie, iz czes¢ obowigzkéw zwigzanych z realizacjg umowy zostanie dookreslona
po zawarciu umowy z wykonawca. Z uwagi na znaczny rozmiar przedmiotu zamowienia oraz
jego wartos¢ obowigzki sprawozdawcze sg istotnym elementem jego realizacji i mogg miec
wplyw na ustalenie ceny ofertowej. Dlatego tez lIzba nie podzielita argumentacii
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Okolicznos¢, ze do realizacji wustugi zarzadzania odnosza sie przepisy
obowigzujacego prawa (tzn. ustawy o gospodarce nieruchomosciami oraz m.in. brawa
budowlanego) nie zwalnia Zamawiajagcego z obowigzku precyzyjnego opisu przedmiotu
zamoOwienia w stopniu umozliwiajgcym prawidtowe skalkulowanie ceny oferty.

Izba ustalita, iz ostatnie wyjasnienia precyzujgce przedmiot zaméwienia wykonawcy
otrzymali w dniu 10 stycznia 2008 roku. Termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien
17 stycznia 2008 roku i Zamawiajacy nie dokonat jego zmiany. lzba stwierdza, ze w
ustalonych wyzej okolicznosciach faktycznych Zamawiajacy winien przedtuzy¢ termin
skladania ofert zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy, gdyz w toku wyjasnien udzielat informaciji
majacych wplyw na tres¢ oferty, ktéra w miare udzielania przez niego wyjasnien mogtaby
zosta¢ zmieniona.

Na podstawie oryginatéw ofert ztozonych w postepowaniu Izba stwierdzita, ze réznice
cen zaproponowanych przez Wykonawcow w ztozonych ofertach siegajg prawie 50%. W
ocenie Izby rozpietos¢ ta moze by¢ skutkiem braku dokladnego opisu przedmiotu
zamodwienia. Niejednoznaczne i nieprecyzyjne postanowienia SIWZ mogly spowodowac, ze

wykonawcy zaproponowali rézny zakres czynnosci (w rozny sposob rozumieli tres¢ projektu



umowy i katalogu zadah zarzadcy). W zwigzku z tym oferty mogg by¢ nieporéwnywalne,
gdyz Zamawiajacy przewidziat ocene ofert jedynie na podstawie kryterium ceny.

Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 30 znalazt
potwierdzenie w materiale dowodowym.
Powyzsze oraz fakt, ze Zamawiajacy dokonat w dniu 17 stycznia 2008 roku otwarcia ofert
skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w

zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdzit, ze dowodem na to, iz nie naruszyt
zasady rownego traktowania sg ustanowione przez niego w SIWZ warunki udziatu w
postepowaniu oraz dokumenty i oswiadczenia, jakie ma zawiera¢ oferta, z ktérych jego
zdaniem nie wynika che¢ preferowania jakiegokolwiek wykonawcy.

Badajac powyzsze stwierdzenie lzba ustalita, ze pkt 4.2 SIWZ stanowi, ze ,W celu
potwierdzenia wymogow art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy (...) a takze dysponowania przez
Wykonawce po uzyskaniu zamowienia potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia Zamawiajacy zada ziozenia:” wykazu okreslonego w pkt 4.2.2)
SIWZ  potwierdzajgcego dysponowaniem (na podstawie umowy o0 prace lub umowy
cywilnoprawnej) osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia obejmujgcego m.in. ,3
licencjonowanych zarzgdcow zatrudnionych nie p6 zniej niz w ciggu 1 miesi gca od daty
Zawarcia umowy o zarz adzanie”.

Art. 22 ust. 1 ustawy naklada na Zamawiajacego obowigzek wymagania od wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia aby:

- posiadali uprawnienie do wykonywania dziatalno$ci objetej przedmiotem zamdéwienia;

- dysponowali osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia - (art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 in
fine ustawy.

Z obowigzku stawiania takich wymagan a nastepnie dokonywania ich weryfikacji
Zamawiajgcy nie moze sie zwolni¢. Odpowiednio art. 26 ust. 1 ustawy naklada na
Zamawiajgcego obowigzek Zzgdania od wykonawcéw dokumentow potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej. Sytuacja taka ma miejsce w niniejszym
postepowaniu. Ponadto, z powodu mozliwosci wykonania ustugi zarzadzania wylgcznie
przez licencjonowanych zarzadcéw stosowne licencje sg dokumentem niezbednym do
przeprowadzenia postepowania zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy.

8§ 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zamawiajgcy zadaé¢ od wykonawcy oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz.U. nr 87, poz. 605) stanowi, ze w celu potwierdzenia,



ze wykonawca posiada uprawnienie do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci
oraz nie podlega wykluczeniu z postepowania zamawiajacy moze zadac¢ koncesji,
zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy nakfadajg obowigzek ich posiadania na podjecie
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie objetej zamowieniem.

Wykonawcy niespetniajacy warunkoéw udziatu w postepowaniu lub nie przedktadajacy
zgdanych przez Zamawiajgcego os$wiadczen i dokumentdw nie mogq ubiega¢ sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego tzn. zlozy¢ oferty podlegajacej merytorycznej ocenie,
gdyz powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania zgodnie z art., 24 ust. 1 pkt 10 lub art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zasadg jest, ze wykonawcy powinni spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu oraz
zlozy¢ potwierdzajgce to dokumenty na dzieh skladania ofert. Jedyny wyjatek od tej reguty
wprowadza art. 26 ust. 3 ustawy, umozliwiajacy ztozenie lub uzupetnienie dokumentéw.
Przepis ten ma na celu zapobieganiu eliminacji wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu i moze by¢ stosowany jedynie w sytuacji postawienie tych warunkéw i
odpowiedniego okreslenia potwierdzajgcych to dokumentow.

Przedmiotem postepowania jest ustuga zarzadzania. Jak wskazano wyzej
wykonywac jg moga jedynie osoby posiadajace odpowiednie uprawnienia. Zamawiajacy nie
ustalit jednak takiego warunku w postepowaniu, cho¢ byt zobowigzany to uczyni¢. Ponadto w
pkt 4.1 SIWZ nie zgdal od wykonawcow dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie takich
uprawnien albo dysponowania osobami, ktore te uprawnienia posiadajg. Za spetnienie tego
warunku nie moze by¢ uznana przewidziana przez Zamawiajgcego koniecznosc¢ dotaczenia
kopii licencji do wykazu oséb, ktore beda wykonywa¢ zamoéwienie. Jest to rozbiezne z
dopuszczeniem zatrudnienia licencjonowanych zarzadcow (i tym samym ztozenia przez nich
licencji) nie p6zniej niz miesigc od zawarcia umowy.

Co wiecej Zamawiajacy dopuscit expressis verbis mozliwo$¢, iz udzieli zamowienia
publicznego wykonawcy, ktéry nie bedzie w stanie go wykonaé, gdyz nie bedzie w dacie
podpisania umowy faktycznie dysponowat zarzgdcami. Ustalit natomiast, ze czynnosci
zarzadzania powinny by¢ wykonywane od daty zawarcia umowy i z tg chwilg rozpoczyna sie
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za zarzadzanie, co potwierdzit na rozprawie.

Okolicznos¢, ze ich zatrudni (na podstawie umowy o prace lub stosunku
cywilnoprawnego) jest zdarzeniem przysztym niepewnym. Zamawiajgcy tym samym
uzaleznia realizacje zamoOwienia od ziszczenia sie warunku zawieszajgcego (zatrudnienie
zarzadcow po podpisaniu umowy), co w ocenie Izby jest sprzeczne z zasadami udzielenie
zamodwienh publicznych.

Jest to okoliczno$¢ tym bardziej istotha, ze w razie zaistnienia takiej sytuacji
Zamawiajacy nie moze udzieli¢ zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry ztozyt oferte

oceniong przez zamawiajgcego jako druga w kolejnosci. Stuzg mu jedynie uprawnienie
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wynikajgce z zawartej umowy tzn. mozliwo$¢ zgdania zaptaty kar umownych, odstgpienie od
umowy oraz ew. mozliwos¢ zadania zapfaty odszkodowania.

Podkreslic nalezy, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy dopuscit poOzniejsze
zatrudnienie jedynie zarzadcow. Takiej mozliwosci nie przewidziat w stosunku do oséb
posiadajgcych uprawnienia budowlane, ktére nie sg niezbedne do realizacji ustugi zarzadu
(co sam przyznat na rozprawie)

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na ustanowieniu w Ogtoszeniu i SIWZ
wadliwych warunkéw udziatu w postepowaniu (braku ich postawienie w sytuacji, gdy wynika
to z przepisOw prawa) narusza art. 22 ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 ustawy oraz uniemozliwia
udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy — co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy. Czynnos¢ ta godzi rowniez w zasade okreslong w art. 7 ust.
1 ustawy.

Powyzsze uzasadnia réwniez zarzut Odwolujgcego, ze opis warunkéw udziatlu w
postepowaniu narusza art. 22 ust. 2 ustawy oraz uniemozliwia zawarcie waznej umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego i stanowi 0 koniecznosci uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy.

Izba nie podziela twierdzenia Zamawiajagcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu,
ze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy mozna podnies¢ jedynie po ziozeniu ofert i
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, a przed otwarciem ofert zarzut ten jest a priori
niedopuszczalny. Przeciwnie Izba stwierdza, ze postanowienia dotyczgace kryteribw oceny
ofert oraz sposobu oceny ofert powinny by¢ przedmiotem szczegodlnej starannosci
Zamawiajgcego przy ich tworzeniu oraz sg wnikliwie badane przez wykonawcéw na kazdym
etapie postepowania, z uwagi na tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy i wynikajacy z niego zakaz zmian
przyjetych przez Zamawiajacego kryteriow.

Art. 2 pkt 5 ustawy stanowi, iz ofertg najkorzystniejsza moze by¢ albo oferta z
najnizszg ceng, albo oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy kryteriami oceny ofert moze by¢ albo najkorzystniejsza cena,
albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow
podanych w SIWZ — art. 91 ust. 1 ustawy.

Z przepisOw ustawy, w szczegodlnosci z art. 38 ust. 5 wynika, ze kryteria oceny ofert powinny
by¢ niezmienne w calym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Fakt, iz Zamawiajacy w poczatkowym etapie postepowania ustalit je w sposob
wadliwy jest bezsporny, uznat to Zamawiajgcy dokonujac w dniu 10 stycznia 2008 roku

(tydzieh przed terminem skiadania ofert) modyfikacji sposobu oceny oferty. W postepowaniu
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protestacyjnym i odwotawczym Odwolujgcy udowodnit w sposéb niebudzacy jakichkolwiek
watpliwosci, ze pierwotnie dokonany przez Zamawiajacego podziat kryterium ceny na 5
podkryteriow oraz przyporzadkowanie im wag procentowych, sumowanie tak obliczonych w
poszczegodlnych podkryteriach punktow prowadzi do sytuacji, ze za najkorzystniejszg w
postepowaniu moze by¢ uznana oferta, ktérej cena nie jest najnizsza.

Nietrafnie wywodzi Zamawiajacy, ze nie dokonat zmiany kryteribw oceny ofert. W
ustaleniu Izby odpowiedzi na pytania z dnia 10 stycznia 2008 roku - zestaw Il w spos6b
jednoznaczny wskazujg, ze Zamawiajacy takiej modyfikacji dokonat. Izba stwierdza, ze samo
pozostawienie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert, powotany jako argument na
potwierdzenie tezy, ze dziatanie Zamawiajgcego nie narusza art. 38 ust. 5 ustawy, nie moze
sie ostaé. Zamawiajacy zmienit podkryteria cenowe w ten sposob, ze wagi procentowe
zastgpit Srednimi wazonymi. Zmienit réwniez catkowicie algorytm sluzacy wylonieniu
najkorzystniejszej oferty i przekazat wykonawcom zmieniony formularz ofertowy.

Wobec jednoznacznego zakazu wynikajacego z art. 38 ust. 5 ustawy Izba stwierdza, ze takie
dziatanie Zamawiajgcego powoduje istotng wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy. Imperatywny charakter normy art. 93 ust. 1 ustawy powoduje koniecznosc
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt

5i 6 ustawy.

Ponadto Izba stwierdza, ze zamieszczone zarowno w SIWZ, jak i rozstrzygnieciach protestu
pouczenie o srodkach ochrony prawnej jest niewystarczajgce. Ugruntowany zaréwno w
doktrynie, jak i orzecznictwie poglad wskazuje, ze dyspozycji art. 36 ust. 1 pkt 17 ustawy nie
spetnia jedynie wymienienie tych srodkéw oraz podanie ustawowej regulacji. Niezbednym
minimum w tym zakresie jest wskazanie terminu i podmiotu, do ktérego sa wnoszone oraz

wskazanie na koniecznos¢ wykazania interesu prawnego.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia wskazujace na istnienie wad uniemozliwiajgcych
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezalo orzec jak w sentencji

na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 3 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
uznajac za uzasadnione koszty zastepstwa procesowego oraz koszty dojazdu petnomocnika
odwotujgcego FEROMA Sp. z 0.0. na podstawie ztozonych rachunkéw na podstawie § 4 ust.
1 pkt 2 lit. a i b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 roku w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:
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" niepotrzebne skresli¢
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