Sygn. akt KIO/UZP 1269/08

Sygn. akt KIO/UZP 1271/08

WYROK
z dnia 21 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Matgorzata Str eciwilk

Cztonkowie: Magdalena Grabarczyk

Lubomira Matczuk — Mazu $

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada

2008 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Turhand — Ret Sp. z o0.0., ul. Dworska 2B, 45-752 Opole (sygn. akt: KIO/UZP
1269/08);
B. Feroma Sp. z o0.0., ul. Katowicka 39, 45-061 Opol e (sygn. akt: KIO/UZP 1271/08);

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmina Opole, Rynek Ratusz, 45-015 Opole

protestow z dnia 15 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Odnowa Sp. z o., ul. Koraszewskiego 8-16, 45-011 Op ole i Opolskie
Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., ul. Budowlanych 4, 45-202 Opole
zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 1269/08
i KIO/UZP 1271/08 po stronie zamawiajacego oraz Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej
Sp. z 0.0., ul. Strzelcow Bytomskich 127a, 41-914 B ytom , zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO/UZP 1271/08 po stronie zamawiajacego



orzeka:

1. uwzgl ednia odwotania i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie czynno $ci ponownego
badania i oceny ofert w rejonach 1i Il z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego Turhand
— Ret Sp. z 0.0. oraz w rejonie lll, z uwzgl ednieniem pod] ecia przez Zamawiaj acego
czynno $ci wyja $niajacych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy w tym rejonie 0  raz w rejonach
il

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Opole, Rynek Ratusz, 45-015 Opole i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Turhand — Ret Sp. z 0.0, ul.
Dworska 2BB, 45-752 Opole;

B. koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Feroma Sp. z 0.0., ul.
Katowicka 39, 45-061 Opole;

2) dokona¢ wptaty kwoty 11936 zt 91 gr (stownie: jedenascie tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes$¢ ziotych dziewiecdziesigt jeden groszy),
stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

A kwoty 6 236 zt 91 gr (stownie: osiem tysiecy dwiescie sze$édziesigt osiem
zlotych dziewiec¢dziesiat jeden groszy) przez Gmine Opole, Rynek Ratusz,
45-015 Opole na rzecz Turhand — Ret Sp. z 0.0, ul. Dworska 2BB, 45-752
Opole, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego zaliczonych z kwoty wpisu oraz kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw noclegu i dojazdu
B kwoty 5 700 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset szescédziesiat
osiem ziotych zero groszy) przez Gmine Opole, Rynek Ratusz , 45-015
Opole na rzecz Feroma Sp. z o0.0., ul. Katowicka 39, 45-061 Opole
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego zaliczonych z kwoty wpisu oraz kosztow wynagrodzenia

petnomocnika i optaty skarbowej od uiszczonych petnomocnictw.



3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP, w tym XXX;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecéset
szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Turhand — Ret Sp. z o0.0.,
ul. Dworska 2BB, 45-752 Opole;

B. kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecéset
szescédziesigt osiem zlotych zero groszy) na rzecz Feroma Sp. z o.0., ul.
Katowicka 39, 45-061 Opole.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zarzadzanie zasobem
komunalnym w rejonie |, zarzadzanie zasobem komunalnym w rejonie Il, zarzadzanie
zasobem komunalnym w rejonie III”, ktérego dotyczg odwotania wniesione przez Turhand —
Ret Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Turhand - Ret”) oraz Feroma Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu (dalej: ,Feroma”), zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego, poprzez
publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 13 sierpnia 2008 r. (nr ogtoszenia:
2008/S 156 - 210936). Postepowanie to prowadzi Gmina Opole, zwana dalej:
»Zamawiajgcym”, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej

Lustawg”.

Zamawiajacy dokonat podziatu niniejszego zamoéwienia na trzy czesci zamowienia
(rejony I, 11'i lI), dopuszczajgc mozliwosé sktadania ofert czesciowych. Rozpatrywane przez
Izbe odwotania dotyczg odwotanie Turhand — Ret rejonu | i Il, natomiast odwotanie Feroma
nie zostato w jego tresci wprost zastrzezone jakiego rejonu dotyczy, cho¢ Odwotujacy ztozyt

swojg oferte w rejonie lIl.



Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 1269/08 - Odwotujacy Turhand - Ret

Zamawiajgcy w pismie z dnia 8 pazdziernika 2008 r. (doreczenie Odwotujgcemu w dniu
10 pazdziernika 2008 r.) poinformowat o wynikach postepowania, ti. o wykluczeniu
wykonawcy Turhand - Ret z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy, jednoczesnie tez powiadamiajgc Odwotujgcego o wyborze oferty firmy Odnowa Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Odnowa”) dla rejonu | i oferty Opolskiego Towarzystwa

Spotecznego Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (dalej: ,OTBS”) dla rejonu Il

Na czynnosci te Odwotujacy Turhand — Ret w pismie z dnia 15 pazdziernika 2008 r.
zlozyt do Zamawiajgcego protest (wplyw protestu do Zamawiajgcego w tej samej dacie).
W protescie tym podnidst zarzuty naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy: art. 7 ust. 1,
213, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 91 pkt 1 ustawy.

Podnoszac wskazane zarzuty wniost jednoczesnie o uniewaznienie czynnosci wyboru
ofert wykonawcéw: Odnowa i OTBS w Opolu i wykluczenie tych wykonawcéw z udziatu
W postepowaniu oraz 0 ponowng ocene ofert zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw z zastosowaniem bezstronnosci i obiektywizmu.

W uzasadnieniu swojego protestu podnidst, ze:

1) Zamawiajacy wykluczajac go z udziatlu w postepowaniu z powodu nie przedstawienia
referencji, ktére potwierdzatyby nalezyte wykonanie zamdwienia wykazywanego przez
Odwotujgcego jako wymagane doswiadczenie, a realizowanego na rzecz aktualnego
Zamawiajgcego, dopuscit sie naruszenia przepisOw ustawy. Firma Turhand — Ret
wskazywala, ze z przedtozonych referencji wynika wykonywanie na rzecz Gminy Opole
okreslonej ustugi, a wobec braku zastrzezenia w jej tresci, ze zamoOwienie to jest
wykonywane z jakimikolwiek uchybieniami, jest réwnoznaczne z potwierdzeniem
nalezytego wykonania tej ustugi. Nie zgodzit sie Odwolujgcy w tym zakresie z
argumentacjg Zamawiajgcego, ze owe referencje co najwyzej mogg stanowic
zaswiadczenie wydane przez Gmine poswiadczajace, ze dany wykonawca wykonywat
zarzadzanie, nie potwierdzajg jednak nalezytego wykonywania tych ustug. Dodatkowo
firma Turhand — Ret podniosta, ze ubiegata sie w Gminie Opole o uzyskanie referenciji
o okreslonegj tresci jednak Gmina takich referenciji firmie tej nie udzielita, a udzielita ich
dla OTBS w Opolu. Firma Turhand — Ret wykazywala, ze z tytulu realizacji
przedmiotowego zamoéwienia na podstawie zawartych uméw wykonawca ten uzyskuje
wyptate naleznego mu umownego wynagrodzenia.

2) Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu OTBS z powodu nie

spetienia przez nig warunku udziatlu w postepowaniu nakazujgcemu wykonawcom



wykazanie sie zarzadzania lokalami o powierzchni co najmniej 15 000 m2 u jednego
lub kilku odbiorcow. Wedtug Turhand — Ret OTBS wyraznie oswiadcza w referencji i
wykazie, ze zarzadza wlasnymi zasobami mieszkalnymi czym nie spetnia istotnych
postanowien warunku udziatlu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat tutaj rowniez, na
to, ze przediozone referencje sg niewazne poniewaz podpisat je Pan Janusz
Kwiatkowki — Zastepca Prezydenta Miasta, jak réwniez czionek wiladz OTBS, co
narusza przepis art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy.

3) Zamawiajacy powinien wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu firme Odnowa poniewaz
firma ta oferujac zarzagdzanie zasobem komunalnym zalgczyta wykaz wykonanych
ustug skladajac nieprawdziwe informacje w postepowaniu. Wskazujg na to takie
okolicznosci, jak po pierwsze firma ta zarzadzajgc nieruchomosciami wspolnot
mieszkaniowych zarzadza wytacznie czesciami wspdlnymi tych nieruchomosci i nie do
zarzadza lokalami stanowigcymi przedmiot wltasnosci. W takiej sytuaciji wykazywana
powierzchnia rzekomo zarzadzanych nieruchomosci z 23 100 m2 skurczy sie do
powierzchni ponizej 15000 m2. Po drugie w wykazywanym przez te firme wykazie
ustug znajduje sie 51 lokali komunalnych w rejonie | i I, ktérymi do dnia 30 wrzesnia
2008 r. zarzadzata firma Turhand - Ret. Podobna sytuacja dotyczy rejonu Ill. To
powoduje dalsze obnizenie wykazywanych w ramach warunku udziatu w postepowaniu
powierzchni obnizajac jg do poziomu ponizej minimalnej okreslonej przez
Zamawiajgcego granicy.

4) Odwotujacy w protescie dodatkowo podniost, ze w trakcie trwania procedury
przetargowej Zamawiajacy zwroécit sie do niego o wygenerowanie z obstugiwanego
przez Odwotujacego systemu informatycznego baz danych, kartotek zasobéw dla
rejonu | i ll, bedacych przedmiotem zamowienia (pismo z dnia 6 pazdziernika 2008 r.),
a wedtug dokumentacji wykonawca miat w ciggu 120 dni zalozy¢ baze danych, czyli
kartoteki zasobdw . Powyzsze w ocenie firmy Turhand — Ret narusza zasade uczciwej

konkurencji w postepowaniu.

Do podniesionych zarzutéw w pismie z dnia 27 pazdziernika 2008 r. odniést sie
Zamawiajacy rozstrzygajac protest poprzez jego oddalenie w catosci (rozstrzygniecie
protestu doreczone Odwotujgcemu w dniu 28 pazdziernika 2008 r.).

O toczacym sie postepowaniu protestacyjnym zamawiajgcy poinformowat
pozostatych wykonawcéw, tj. Odnowa i OTBS w dniu 16 pazdziernika 2008 r. Na skutek tego
wezwania swoje przystgpienia odpierajac podniesione zarzut ztozyly firmy: Odnowa sp. z
0.0.1 OTBS.



Odnoszac sie w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu do argumentacji firmy
Turnhand-Ret Zamawiajacy wskazat przede wszystkim, Zze nie miat obowigzku wydawania
temu wykonawcy referencji o okreslonej tresci, nawet w skutek ponaglen ze strony tego
wykonawcy, w szczegolnosci potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia.
Zamawiajacy wskazat, ze wydane referencje pomimo tytutu stanowig jedynie zaswiadczenie,

ze wykonawca ten wykonywat zamdwienie.

Odwotujgcy Turhand - Ret, nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu przez
Zamawiajacego, wniost od niego odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Odwotanie to zawarte w piSmie z dnia 31 pazdziernika 2008 r. w tej samej dacie zostato
nadane w urzedzie pocztowym operatora publicznego do Prezesa UZP. Kopia odwofania
zostata przekazana w tej samej dacie Zamawiajagcemu W odwotaniu Odwotujacy Turhand —

Ret podtrzymat swoje zarzuty, zadania i argumentacje z tresci protestu.

Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w
pismie z dnia 4 listopada 2008 r. (wplyw do Prezesa UZP drogg faksowa w dniu 7 listopada
2008 r., a oryginat pisma w dniu 12 listopada 2008 r.) zgtosito OTBS Sp. z 0.0. oraz Odnowa
- w pismie z dnia 14 listopada 2008 r., wplyw do Prezesa UZP - 17 listopada 2008 r.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 1271/08 - Odwotujacy Feroma

Zamawiajgcy w pismie z dnia 9 pazdziernika 2008 r. (ta sama data doreczenia

Odwotujgcemu) poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania.

Na czynnosci te Odwotujgcy Feroma w piSmie z dnia 15 pazdziernika 2008 r. ztozyt
do Zamawiajgcego protest (wplyw protestu do Zamawiajgcego w tej samej dacie). W
protescie tym podniost zarzuty naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy:

1) art. 7 ustawy, poprzez naruszenie zasady rOownego traktowania i uczciwej
konkurenciji;

2) art. 22 ust. 1 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy,
poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie zlozyli
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) naruszenie przepisu 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢

skladane w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy;



4) art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez nie wezwanie do zlozenia wyjasnien
dotyczacych sposobu obliczenia zaproponowanej ceny przez Zaktad
Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu (dalej: ,ZGM”);

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, poprzez nie odrzucenie oferty zawierajgcej razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

6) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez uchybienie zaniechania czynnosci
dotyczace] udzielenia wyjasnien elementow oferty majgcych wplyw na

wysokosc¢ ceny.

W uzasadnieniu protestu podniést, ze Zamawiajacy nie wezwal wykonawcow firm
Odnowa, OTBS i ZGM do zlozenia oswiadczen w trybie art. 44 ustawy, potwierdzajacych, ze
wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a byto to oswiadczenie bezposrednio
réwniez zadane w SIWZ w rozdz. 4.1 na str. 3 SIWZ oraz w rozdz. 4.3 na str. 4 SIWZ. W
ocenie firmy Feroma Zamawiajacy wzywajac wykonawcow do uzupetniania dokumentow, a
nie wzywajgc o przediozenie tego oswiadczenia pozbawit sie mozliwosci ponownego
wezwania do uzupetnienia tego oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Firma Feroma wykazywala réwniez, ze wskazani wykonawcy nie spetniajg warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. | tak firma Odnowa nie wykazata sie, ze
zarzadzata w okresie 3 lat wymaganym metrazem. Wskazano tu na referencje, pod ktérymi
podpisaly sie pojedyncze osoby, gdy tymczasem zarzad wspolnoty liczy wiecej oséb. Poza
tym wystawione referencje wskazujg na zarzadzanie nieruchomoscia wspolng, gdy
tymczasem przedmiotem niniejszego postepowania jest zarzadzanie lokalami uzytkowymi i
mieszkalnymi, zatem wykonawca ten nie spetnia warunkéw doswiadczenia.

Co do wykonawcy OTBS firma Feroma wskazatla, ze przedstawione w wyniku
uzupetnienia dokumentow referencje potwierdzajg jedynie, ze wykonawca ten zarzadza tylko
i wylacznie swoimi zasobami, gdy przedmiotem zamdwienia jest ustuga polegajaca na
zasadzie bezposredniej ptatnosci. Poza tym przedtozone przez tego wykonawce dokumenty,
tj. zatwierdzone sprawozdanie zarzadu oraz udzielenie wtadzom spotki absolutorium sg
dokumentami wewnetrznymi spotki poniewaz rada nadzorcza jest organem spoiki, zatem
oferent ten wystawit sobie referencje sam, co nie jest zgodne z SIWZ. Firma Feroma
zakwestionowata réwniez referencje podpisane przez Pana J. Kwiatkowskiego — Prezydenta
Opola, ktory nie jest wlascicielem i zleceniodawca ustugi na zarzadzanie. Podniést réwniez,
ze OTBS zarzadza nieruchomosciami wkasnymi i nie jest w stanie przedstawi¢ referencji na
zarzadzanie lokalami mieszkalnymi lub uzytkowymi na zlecenie.

Co do wykonawcy ZGM podnidst, ze przedtozone przez tego wykonawce referencje
wystawione przez MZBM w Kaliszu dotyczg ustugi administrowania, a nie zarzadzania,

wskazujgc, iz administrowanie jest wylacznie prowadzeniem biezacych czynnosci



zwigzanych z obstugg nieruchomosci i nie spetnia wymagan oczekiwanych od ustugi
zarzadzania nieruchomosciami. Kolejne przediozone przez tego wykonawce referencje,
wystawione przez Urzad Miejski w Tarnowskich Gérach nie odnoszg sie do wymaganego
trzyletniego doswiadczenia, odnoszg sie do okresu po 01.07.2007 zas wystawione przez
Wojskowe Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Kwatera dotyczg okresu od marca 2008
r. Ponadto Feroma wskazuje, ze z dokumentu wystawionego przez WTBS wynika, ze

zlecenie dotyczyto ustugi administrowania.

Ponadto Feroma wskazala, ze ZGM zilozyt oferte z razgco niskg cena, co
jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Podniesione zostato, ze Zamawiajacy
okreslit wartos¢ dla zamoéwienia na kwote 4 710 000,00 zt dla rejonu Ill. Firma Feroma
zaoferowata kwote 4 073 959, 00 zt OTBS — 3 863 136,00 zt, Odnowa — 3 771 639,00 zt, zas
ZGM — 3 050 495,00 zi, co jest kwotg 0 36% nizsza od kwoty, ktérg wycenit Zamawiajgcy.
Wskazat tutaj w szczegodlnosci na ceny jednostkowe wskazane w tej ofercie za zarzgdzanie
lokalami mieszkalnymi, ktéra to pozycja — w jego ocenie — jest kluczowa dla catej ceny
ofertowej. Tutaj ZGM podata cene 0,20 z/m3, OTBS — 0,62 z{/m3, Odnowa 0,54 z/m3, a
Feroma — 0,99 z/m3. Podobng argumentacje i rozbieznosci Feroma podniosta w odniesieniu
do stawki za lokale mieszkalne i uzytkowe w budynkach w 100% komunalnych, wskazujac

na popetnienie w tym zakresie przez ZGM czynu nieuczciwej konkurencji.

O toczacym sie postepowaniu protestacyjnym zamawiajgcy poinformowat
pozostatych wykonawcow pismie z dnia 16 pazdziernika 2008 r., doreczonym w dniu 17
pazdziernika 2008 r. Na skutek tego wezwania swoje przystgpienia, odpierajac podniesione
zarzut w dniu 20 pazdziernika 2008 r. ztozyly firmy: Odnowa, OTBS i ZGM.

Do podniesionych zarzutéw w pismie z dnia 27 pazdziernika 2008 r. odniost sie
Zamawiajacy rozstrzygajac protest poprzez jego oddalenie w catosci (rozstrzygniecie

protestu doreczone Odwotujgcemu w tej samej dacie).

Odnoszac sie w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu do argumentacji firmy Feroma
Zamawiajacy wskazat przede wszystkim, ze zadat zlozenia wymaganego przepisami ustawy
oswiadczenia i takowe zostato zlozone przez wykonawcow. Co do potwierdzenia spetniania
warunku doswiadczenia Zamawiajacy zadat takiego oswiadczenia na wykazie wykonawcy
ustug i takie oswiadczenia réwniez zostaly ztozone.

Odnoszac sie do zarzutébw zwigzanych z wykluczeniem Odnowa, OTBS i ZGM

podnidst, ze wykonawcy spetniajg wymag doswiadczenia.



Co do zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem oferty ZGM z powodu razgco niskiej ceny
Zamawiajacy podnidst, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co opart na
poréwnaniu cen ofertowych w rejonie Il do szacunku Zamawiajacego, co nie wskazuje na
razaco niska cene. Wskazat, ze zadna oferta nie jest nawet o 50% nizsza w stosunku do

szacunku Zamawiajgcego.

Odwotujacy Feroma, nie zgadzajgc sie z rozstrzygnieciem protestu przez
Zamawiajacego, wniost od niego odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Odwotanie to zawarte w pismie z dnia 29 pazdziernika 2008 r., zostato ztozone w dacie 31
pazdziernika 2008 r. w urzedzie pocztowym operatora publicznego do Prezesa UZP. Kopia
odwotania zostata przekazana w tej samej dacie Zamawiajacemu W odwotaniu Odwolujacy

Feroma podtrzymat swoje zarzuty, zgdania i argumentacje z tresci protestu.

Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
zlozyli:

1) Odnowa — w pismie z dnia 14 listopada 2008 r. (wptyw do Prezesa UZP w
dniu 17 listopada 2008 r.

2) ZGM — w pismie z dnia 17 listopada 2008 r. (wptyw do Prezesa UZP drogg
faksowa w tej samej dacie)

3) OTBS — w pismie z dnia 4 listopada (wptyw do Prezesa UZP 7 listopada 2008
r. droga faksowa oraz 12 listopada 2008 r. drogg pocztows).

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ oraz tre $¢ ofert
Odwotuj acych si e oraz uczestnikdw post epowania odwotawczego, jak réwnie z bior ac
pod uwag e ich os$wiadczenia i stanowiska, zlo zone w trakcie rozprawy, skiad

orzekaj acy lzby zwa zyt co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze zlozeniem
protestow w niniejszej sprawie w dniu 15 pazdziernika 2008 r., tj. w dacie sprzed wejscia w
zycie przepiséw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamodwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajacy podijat rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy w oparciu o stan prawny sprzed

wejscia w zycie przepisow nowelizacyjnych (tj. sprzed daty 24 pazdziernika 2008 r.).



Odnoszac sie w pierwsze| kolejnosci do odwotania firmy Turhand -Ret (sygn. akt:

KIO/UZP 1269/08) skiad orzekajacy lzby uznat, ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Co do pierwszego z podnoszonych w odwotaniu zarzutow skfad orzekajacy uznat, ze
znalazt on potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym.

Odwotujacy kwestionowat zasadnos¢ wykluczenia siebie z udziatu w postepowaniu w
zakresie czesci zamoOwienia, na ktore skladat oferty, tj. w zakresie rejonu | i Il. Zamawiajacy
dokonat wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, tj.
stwierdzajgc, ze wykonawca ten zalgczyt do oferty referencje nie potwierdzajace, ze
wykazane w wykazie wykonanych ustug ustugi zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajacy
stwierdzit rowniez, ze zalgczone pisma — wystgpienia do Zamawiajgcego 0 wystawienie
referencji nie spetniajg tego wymogu oraz na okoliczno$¢, ze Odwotujacy, wzywany w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, nie uzupetnit we wskazanym tam terminie referenciji.

Z postanowien SIWZ - pkt 4.2 — wynika, ze w zakresie warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy zalgczyli do
oferty wykaz potwierdzajacy wykonanie lub wykonywanie w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia oraz dokumenty (referencje) potwierdzajace nalezyte
wykonanie tych ustug. Zamawiajacy wyjasnit, ze uzna warunek za spetniony, jesli
wykonawca wykaze sie zarzadzaniem lokalami mieszkalnymi lub lokalami mieszkalnymi i
uzytkowymi o tgcznej powierzchni co najmniej 15 000 m2 u jednego lub kilku odbiorcéw.

Z tresci oferty Odwotujgcego Turhand — Ret wynika, ze firma ta wykazata w wykazie
wykonanych ustug ustugi zarzadzania nieruchomosciami na rzecz aktualnego
Zamawiajgcego (Gmina Opole) o zakresie powierzchni przekraczajgcym minimalne wymogi
okreslone w warunku udziatu przez Zamawiajgcego (str. 29 i 31 oferty Turhand — Ret). Na
potwierdzenie nalezytego wykonania tych ustug firma zalgczyta do oferty dokument:
.Referencje” (str. 33 oferty), wystawiony w dniu 7 wrzeénia 2006 r., z ktérego wynika, ze
firma ta: ,Zgodnie z zawartymi umowami w dniach 6 lutego 2003 r. oraz 31 marca 2003 r.
zarzgdza budynkami, budowlami i terenami przyleglymi potoZzonymi w rejonie | i Il miasta
Opole, stanowigcymi wlasnos¢ gminy Opole. Umowy o0 zarzgdzanie zasobami gminnymi
zawarte zostaly na czas okredlony tj. 5 lat.” W tresci tego dokumentu okreslono réwniez
powierzchnie, ktérg zarzadza wskazana firma. Na kolejnych stronach oferty (str. 35 i 37)
znajdujg sie dwa pisma firmy Turhand — Ret — wystgpienia do Prezydenta Miasta Opole
(pismo z dnia 19 sierpnia i 3 wrzesnia 2008 r.) o wydanie tej firmie referencji dotyczacych

administrowania przez firme nieruchomosciami Gminy Opole.
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Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do wskazanego zarzutu uznat, ze Zamawiajacy
bezzasadnie wykluczyt firme Turhand — Ret z udzialu w postepowaniu. W ocenie skiadu
orzekajgcego lzby zalgczony do oferty tej firmy dokument zatytulowany ,Referencje”
potwierdza, ze wykazywane tam ustugi realizowane w okresie od 6 lutego i 31 marca 2003 r.
przez okres 5 lat sg wykonywane zgodnie z zawartymi umowami. W ocenie skiadu
orzekajacego lzby nie mozna wywodzi¢ z przediozonego dokumentu, ze ustugi firma
wykonuje w sposob niezgodny z zawartymi umowami, tj. w sposob nienalezyty, pomimo
literalnego braku stwierdzenia wprost o nalezytym wykonywaniu ustug w samej tresci
dokumentu. Skiad orzekajgcy lzby nie przychylit sie do argumentu Zamawiajgcego, ze
przedtozone referencje s jedynie zaswiadczeniem, ktére ma jedynie stwierdzac, ze ustugi
takowe sg w ogdle wykonywane. Tres¢ dokumentu, jak i jego tytul nie wskazujg na
okolicznosé, ze Gmina Opole miala jakiekolwiek zastrzezenia, co do nalezytego
wykonywania wskazanych tam ustug przez firme Turhand — Ret. Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy nie uprawdopodobnit réwniez w zaden sposéb, ze ustugi realizowane na rzecz
Gminy Opole przez firme Turhand — Ret wykonywane sg nienalezycie. Wrecz przeciwnie
sam Zamawiajgcy potwierdzit, ze wyplacat dotychczas i czyni to obecnie, na podstawie
zawartych umoéw, wynagrodzenie z tytutu $wiadczonych ustug temu wykonawcy.
Zamawiajacy nie stwierdzit, ze w tej sprawie wystgpit na droge sadowa przeciwko firmie
Turhand — Ret z powodu nienalezytego wykonania umowy, czy tez, aby podjat jakiekolwiek
kroki w kierunku odstgpienia od realizacji zawartych z tg firmg umoéw. Powyzsze nie
potwierdza w zaden sposéb, ze wykonawca ten wykonywat wykazywane w wykazie oraz
przedtozonych referencjach ustugi w sposéb nienalezyty. Bezpodstawnym zatem byto w tym
zakresie zgdanie skierowane przez Zamawiajgcego do Odwotlujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy o uzupetnienie dokumentu, ktory faktycznie zostat przedtozony w ofercie wykonawcy.
Brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ze strony firmy Turhand — Ret nie moze
wywotywac skutku wykluczenia wykonawcy, w sytuacji gdy wezwanie skierowane byto w
sposéb bezpodstawny, poniewaz wykonawca zatgczyt do oferty wymagany dokument.

Jednoczesnie zauwazyC nalezy, ze podstawg podjetego powyzej ustalenia Izby byty
zlgczone do oferty firmy Turhand — Ret juz wystawione referencje z dnia 7 wrzesnia 2006 r.
Skiad orzekajacy Izby nie ocenial natomiast zachowania Zamawiajgcego, ktéry odmawia
aktualnie firmie Turhand — Ret wystawienia referencji z tytutu swiadczonych przez te firme
ustug, poniewaz nie jest organem do tego uprawnionym. Firmie tej we wskazanym zakresie
przystugujg inne srodki zaskarzenia zwigzane z kontrolg dziatan, jak i bezczynnosci organéw

administracji panstwowej.
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Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia przez Zamawiajgcego
Przystepujacego do postepowania odwotawczego OTBS z powodu nie spetnienia warunku
doswiadczenia sktad orzekajacy Izby uznat ten zarzut za niezasadny.

Odwotujacy Turhand — Ret podnosit, ze wykazywane w ramach doswiadczenia przez
OTBS uslugi sg swiadczone bezumownie na rzecz samego OTBS, ktory wykazuje, ze
zarzadza wtasnymi zasobami mieszkalnymi. Dodatkowo podnoszona byta okolicznos¢, ze
referencje przedtozone na te okoliczno$¢ zostaly podpisane przez osobe nieupowazniona, tj.
Pana Janusza Kwiatkowskiego, ktory petni funkcje zaréwno Zastepcy Prezydenta Miasta
Opole, jak rowniez jest cztonkiem wtadz OTBS.

Sktad orzekajacy Izby, odnoszac sie do przywotanego zarzutu i podniesionej przez
Odwolujgcego argumentacji, stwierdzit, ze w ofercie OTBS na str. 19 znajduje sie wykaz
wykonanych ustlug zarzadzania wlasnymi zasobami w latach 2005 — 2007 o powierzchni
przekraczajgcej minimalne wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w warunku udzialu w
postepowaniu. Na potwierdzenie nalezytego wykonania tych ustug OTBS na kolejnych
stronach oferty (str. 20 — 28) zataczyt uchwaly Zwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow
OTBS:

1) w sprawie zatwierdzenia sprawozdania Zarzadu z dziatalnosci Spokki

2) w sprawie zatwierdzenia sprawozdania finansowego

3) w sprawie udzielenia Zarzadowi absolutorium z wykonania obowigzkow,
dotyczace odpowiednio lat 2005, 2006 i 2007 i podpisane przez Przewodniczgcego
Zwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow OTBS — Pana Janusza Kwiatkowskiego.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy w pismie z dnia 30
wrzesnia 2008 r. wezwat OTBS do uzupetnienia dokumentéw w zakresie przediozenia
referencji, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych zamowien, uznajgc jednoczesnie, ze
przediozone uchwaly nie sg wlasciwym dokumentem na potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia. OTBS uzupemhit ten brak przedkiadajagc Zamawiajacemu dwa
dokumenty referencji podpisane — jeden przez Przewodniczagcego Rady Nadzorczej OTBS
oraz jego sekretarza, a drugi przez Janusza Kwiatkowskiego — Z-ce Prezydenta Miasta.

Zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o niektorych formach
popierania budownictwa mieszkaniowego (Dz. U. t. j. z 2000 r. Nr 98, poz. 1070 ze zm.)
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego oprécz podstawowej dziatalnosci (tj. budowanie
domow mieszkalnych i ich eksploatacja na zasadach najmu) moze rowniez:

1) nabywaé budynki mieszkalne,
2) przeprowadza¢ remonty i modernizacje obiektéw przeznaczonych na zaspokajanie
potrzeb mieszkaniowych na zasadach najmu,

3) wynajmowac lokale uzytkowe znajdujgce sie w budynkach towarzystwa,
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4) sprawowa¢ na podstawie umoéw zlecenia zarzad budynkami mieszkalnymi i
niemieszkalnymi niestanowigcymi jego wifasnosci, z tym ze powierzchnia
zarzgdzanych budynkéw niemieszkalnych nie moze by¢ wieksza niz powierzchnia
zarzadzanych budynkéw mieszkalnych,

5) prowadzi¢ inng dziatalnosé zwigzang z budownictwem mieszkaniowym i infrastrukturg
towarzyszaca.

W dyspozycji przywotanego przepisu miesci sie rowniez zarzgadzanie wlasnymi
zasobami mieszkalnymi TBS. Kwestie te szczegétowo powinien regulowaé statut OTBS.
Jesli zatem w zakres dziatalnosci OTBS wchodzg rowniez przywotane ustugi, przedtozone
wraz z ofertg dokumenty uchwal, stwierdzajgce przez uprawniony do tego organ - tj.
Zgromadzenie Wspdlnikdw - nalezyte wykonywanie obowigzkéw w zakresie merytorycznym,
jak i finansowym OTBS, sg dokumentami wystarczajgcymi dla potwierdzenia, ze ustugi te
byly wykonywane w sposéb nalezyty. Bez znaczenie w tym przypadku jest okolicznosé, ze
pod przywotanymi dokumentami podpisala sie osoba, ktora pelni jednoczesnie funkcje
Zastepcy Prezydenta Miasta Opola. Odwotujacy nie wykazuje, ze w aktualnie prowadzonym
postepowaniu osoba Pana Janusza Kwiatkowskiego wykonuje jakies czynnosci, co w Swietle
przywotanych okolicznosci oraz art. 17 ust. 1 ustawy stanowitoby ewentualng podstawe do
wytgczenia tej osoby od udzialu w podejmowanych w postepowaniu po stronie
Zamawiajgcego czynnosciach. Odwotujacy wskazuje, ze osoba ta nie miata uprawnien do
podpisywania przywotanych uchwat. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby argumentacja ta w
zaden sposob nie zastuguje na uwzglednienie.

Niezaleznie od powyzszego przedtozony w wyniku uzupetnienia dokument referenciji
podpisany przez Z-ce Prezydenta Miasta Opola jest rowniez prawidiowy, bowiem Gmina
Opole jako jedyny wspdolnik OTBS wykonuje wszystkie uprawnienia przystugujace
Zgromadzeniu Wspolnikéw OTBS. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajacy, oceniajgc
przedtozone przez wykonawcéw dokumenty na okoliczno$¢ nalezytego wykonania
zamoOwienia nie ma obowigzku badania ich pod katem umocowania os6b podpisujacych te
dokumenty. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w postepowaniu odwotawczym nie zostato
przez Odwotujgcego nawet uprawdopodobnione, ze Pan Janusz Kwiatkowski nie pemit
funkcji Przewodniczacego Zgromadzenia Wsp6lnikéw, zatem argumenty Odwolujgcego sa
chybione w tym zakresie.

Co do argumentu Odwolujgcego, ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykluczal mozliwo$é wykazywania
zarzadzania wlasnym zasobem mieszkalnym poprzez zastosowanie przez Zamawiajacego
okreslen: ,u jednego lub kilku odbiorcow”. W ocenie skladu orzekajgcego lzby wskazane
okreslenie nie wyklucza mozliwosci wykazywania sie przez wykonawcéw zarzgdzaniem

wlasnym zasobem mieszkalnym. W postawionym warunku chodzito o odbiorce Ilub
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odbiorcéw, za ktorych nalezy rowniez uznaé¢ mieszkancédw zasobu mieszkalnego
pozostajgcego w dyspozycji OTBS. Zamawiajgcy w postawionym warunku nie okreslit
wymogu, aby wskazane ustugi Swiadczone byly wylgcznie na podstawie stosunku
umownego. Nie wykluczyt zatem sytuacji, w ktorej ustugi Swiadczone sg na podstawie

przepisOw rangi ustawowej oraz statutu takiego Towarzystwa.

Uwzgledniajagc  przedstawiong argumentacje zarzut dotyczacy zaniechania

wykluczenia z udziat w postepowaniu OTBS nie potwierdzit sie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu
Przystepujacego Odnowa skiad orzekajacy ustalit, ze firma Odnowa do swojej oferty (str. 27-
28) dotagczyta wykaz wykonanych i wykonywanych nadal ustug. Wszystkie z wykazywanych
tam 25 pozycji dotyczg zarzadzania nieruchomosciami na rzecz wspélnoty mieszkaniowej.
Na kolejnych stronach oferty (od 29 do 190) firma ta dotgczyla dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie przywotanych ustug, tj. zawarte umowy, potwierdzone do wyplaty faktury
oraz referencje. W odniesieniu do Kkliku brakujgcych referencji Zamawiajacy pismem z dnia
30 wrzesnia 2008 r. wezwat tego wykonawce do uzupetnienia dokumentow. Uzupetienie
zostalo dokonane w pismie z dnia 2 pazdziernika 2008 r. Odwotujgcy Turhand — Ret
zarzuca firmie Odnowa, ze poprzez wykazanie sie zarzadzaniem wylgcznie czesciami
wspolnymi nieruchomosci nie wypeinita warunku doswiadczenia o koniecznosci wykazania
sie zarzadzaniem lokalami mieszkalnymi lub lokalami mieszkalnymi i uzytkowymi o
okreslonej powierzchni. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy argumentowat, ze postawiony
przez niego warunek nalezy rozumie¢ rowniez jako zarzadzanie cze$ciami wspolnymi
nieruchomosci, dlatego tez uznat, ze firma Odnowa wypetnita ten warunek.

Sktad orzekajacy lzby nie przychylit sie do tego stanowiska Zamawiajgcego. Z
zapiséw przywotanego warunku udzialu w postepowaniu wynika wprost, ze Zamawiajacy
zawezit do$wiadczenie wykonawcOow wytgcznie do wykazania sie zarzgdzaniem lokalami
mieszkalnymi lub lokalami mieszkalnymi i uzytkowymi. Zarzgdzanie cze$ciami wspoélnymi,
takimi, jak np. zapewnienie ustug kominiarskich i innych wuslug zwigzanych z
funkcjonowaniem urzgdzeh technicznych nieruchomosci wspdéinej (anteny zbiorcze,
domofon) nie wchodzi wprost - w ocenie Izby - do zakresu czynnosci zarzgdzania lokalami
mieszkalnymi lub lokalami mieszkalnymi i uzytkowymi.

Z przedstawionych przez firme Odnowa dokumentéw nie wynika jednak wprost, aby
firma ta w ramach zawartych uméw nie mogta swiadczyé rowniez ustug w zakresie
zarzadzania lokalami mieszkalnymi lub lokalami mieszkalnymi i uzytkowymi i ewentualnie,
jaka bylaby to powierzchnia. Niewykluczone bowiem, ze w zakres zarzadzania

nieruchomoscig wspding wchodzg roéwniez jakies lokale mieszkalne, albo tez lokale
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mieszkalne i uzytkowe. Uwzgledniajac te okolicznos¢ sklad orzekajacy Izby uznat, ze
Zamawiajgcy powinien w tym zakresie przynajmniej uzyska¢ stosowane wyjasnienia od
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. W trybie tych wyjasnien winien on ustali¢ po
pierwsze okolicznosc¢, czy w wykazywany zakres zarzgdzania nieruchomosciami wspolnymi
wchodzi réwniez zarzadzanie lokalami mieszkalnymi lub mieszkalnymi i uzytkowymi i po
drugie, czy ewentualna powierzchnia zarzadzanych lokali wypetnia minimalny zakres
powierzchni tych lokali (15000 m2), okreslony w warunku udziatu. W tym zakresie
Zamawiajgcy winien w ramach dokonywanej ponownej czynnosci badania i oceny ofert
dokonac¢ powyzszych ustalen.

Co do argumentu Odwotujgcego, ze w zakresie wykazywanych przez firme Odnowa
zarzadzanych nieruchomosci wchodzg nieruchomosci (51 lokali komunalnych) w rejonie i 1,
ktére pozostajg w zarzadzenie firmy Turhand — Ret, Odwotujacy nie przedstawit zadnej
dodatkowej argumentaciji, ani dowodow na te okolicznosé¢, nie wykazujac, ktére konkretnie
nieruchomosci nalezaloby wylaczy¢ z zakresu wykazywanego przez firme Odnowa
doswiadczenia. Uwzgledniajac te okoliczno$¢ skiad orzekajacy lzby uznat ten argument za
zbyt ogdlny i nie udowodniony - a to na podmiocie, ktéry wywodzi z okreslonego faktu
okreslone skutki prawne spoczywa ciezar dowodowy - aby mogt stanowi¢ podstawe do

odniesienia sie do niego przez sktad orzekajacy Izby.

Uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje faktyczng i prawng, skfad orzekajacy
Izby uznat zasadno$¢ podnoszonych zarzutéw wobec firmy Odnowa, ograniczajac jednak
koniecznos¢ powtorzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert do
wezwania firmy Odnowa do ztozenia wyjasnien we wskazanym zakresie w trybie art. 26 ust.

4 ustawy.

Sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze w zakresie rejonu Il Odwotujgcy Turhand — Ret
nie ma interesu prawnego w podnoszeniu zarzutow, bowiem jego oferta pod wzgledem
cenowym klasyfikuje sie w tej czesci zamoOwienia na czwartej pozycji (cena za$ stanowita
jedyne kryterium oceny ofert), a Odwotujacy kwestionowat tylko dwie oferty sklasyfikowane
przed jego oferta (Odnowa i OTBS), nie kwestionujgc oferty ZGM. Majac jednak na
wzgledzie okolicznos¢, iz podnoszone zarzuty dotyczg spetniania warunku udzialu w
postepowaniu odnoszacego sie do wszystkich czesci zamdwienia oraz dokonujac ustalenia,
ze w zakresie rejonu nr | Odwolujgc ten miat interes prawny w podnoszeniu zarzutow sktad
orzekajacy lzby uznat o zasadnosci dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci ponownego
badania i oceny ofert rowniez w zakresie rejonu Il. Dokonane przez Zamawiajgcego

czynnosci w zakresie rejonu | bedg bowiem miaty réwniez odniesienie do rejonu nr Il
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Co do zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji w postepowaniu, poprzez zgdanie
przez Zamawiajacego od firmy Turhand — Ret kartotek zasobéw dla rejonu | i Il z
obstugiwanego przez te firme systemu informatycznego, co wedle Odwotujgcego ma stuzy¢
wykonaniu czesci zakresu umowy, ktdra zostanie zawarta przez Zamawiajacego z wybranym
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca, sktad
orzekajacy Izby ustalit, Ze powyzszy zarzut nie ma zwigzku z toczacym sie postepowaniem o
udzielenie zamoOwienie publiczne. Powyzsza kwestia zwigzana jest z realizacjg zawartej
przez firme Turhand — Ret z Gming Opole umowg oraz ewentualnym przysziym
wykonawstwem umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia niniejszego postepowania.
Spory pomiedzy stronami umowy w zakresie sposobu realizacji warunkéw wynikajacych z
tych uméw, chocby nawet zachowanie Gminy Opole stanowito w tym zakresie czyn
nieuczciwej konkurencji oraz kontrola prawidtowosci wykonania uméw zawartych w sprawie
zamdwienia publicznego, nie naleza do ustawowych kompetencji Krajowej Izby
Odwotawczej.

Uwzgledniajac te okoliczno$s¢ sklad orzekajacy Izby nie mégt zajaé sie

rozstrzygnieciem przedmiotowego zarzutu.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do odwotania firmy Feroma (sygn. akt: KIO/UZP

1271/08) skiad orzekajacy lzby uznal, ze zastuquje ono na uwzglednienie.

Odnoszac sie na wstepie do zlozonego przez firme Feroma odwotania sktad
orzekajacy lzby ustalit, ze Odwotujacy nie zakreslit wprost w tresci protestu, jak i odwotania,
jakiego zakresu zamoéwienia sktadne srodki ochrony prawnej dotyczg (jakiego, czy tez jakich,
rejonow). Uwzgledniajac jednak okolicznos¢, ze firma Feroma ziozyta oferte wylacznie w
zakresie rejonu lll sklad orzekajacy Izby uznal, Ze wylgcznie w tym zakresie firma ta ma
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy w podnoszeniu zarzutéw. W pozostatych
rejonach (I i Il), firma ta, nie skfadajac swojej oferty, nie ma szans na uzyskanie tych
zamoéwieh. Tak wiec w tym zakresie (rejon | i Il) sklad orzekajacy Izby nie odnosit sie do

podniesionych przez tego Odwolujgcego zarzutéw i zgdan.

Podstawg podnoszonych w odwotaniu firmy Feroma zarzutow jest brak zlozenia
przez wykonawcow Odnowa, OTBS i ZGM oswiadczeh wymaganych w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 44 ustawy.

Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do tego zarzutu uznat, ze nie zastuguje on na

uwzglednienie.
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Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ — pkt 4.1 wskazat: ,W celu potwierdzenia
prawa Wykonawcy do ubiegania sie o zamowienie publiczne okre$lonego w art. 22 ust. 1 pkt
1 i 4 Prawa, Zamawiajgcy na podstawie art. 44 Prawa Zgda ziozenia oSwiadczenia o
spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu z
postepowania w mysl art. 24 Prawa. (...) OSwiadczenie nalezy ztozyc zgodnie z zatgczonym
do specyfikacji wzorem (...)". Zataczony na str. 14-15 wzor przywotywanego oswiadczenia
zawiera w swojej tresci odestanie wprost do przestanek stanowigcych podstawe wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postepowaniu okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 1-10 ustawy.
Powyzsze jest réwnoznaczne co do tresci ze ziozeniem oswiadczenia o spetnieniu
warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktorych stanowi art. 22 ust. 1 ustawy, a tym samym
wyczerpuje réwniez zakres tresci oswiadczenia z art. 44 ustawy, niezbednego w
postepowaniu prowadzonym trybie przetargu nieograniczonego.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, a okolicznosci tej na rozprawie nie zaprzeczyt
Odwolujacy, ze w kwestionowanych ofertach firm oswiadczenie na wskazanym powyzej
wzorze zostato zalgczone do ich ofert. Tym samym dyspozycja art. 44 ustawy zostata
réwniez przez tych wykonawcéw wypetniona. W ocenie skladu orzekajgcego Izby brak byto
podstaw do skfadania w tym zakresie dodatkowego oswiadczenia, jak uczynit to Odwolujacy
Feroma, ktére polegatoby na przepisaniu tresci art. 22 ust. 1 ustawy, bowiem przestanki
skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego przez wykonawcow
wynikajace z art. 22 ust. 1 ustawy sg bezposrednio zwigzane z podstawami do wykluczenia
wykonawcy okreslonymi w art. 24 ust. 1 pkt 1 — 10 ustawy, do ktérych odnosito sie
przywotywane oswiadczenie skfadane na wzorze opracowanym przez Zamawiajacego w
SIWZ na str. 14-15.

Co do zarzutow zwigzanych z niespetnieniem warunku doswiadczenia przez
wykonawce Odnowa skilad orzekajacy Izby podtrzymuje calg argumentacje przedstawiong
powyzej w rozstrzygnieciu zarzutéw dotyczacych odwotania firmy Turhand — Ret, co do
oferty Przystepujacego Odnowa. Skfad orzekajacy lzby uwzgledniajac przedstawiong tam
argumentacje stwierdza, ze Zamawiajgcy w ramach czynnosci ponownego badania i oceny
ofert powinien wyjasni¢ wskazane watpliwosci, co do zarzadzania nieruchomoscig wspélng

w trybie art. 26 ust. 4 ustawy.

Co do zarzutbw zwigzanych z niespetnieniem warunku doswiadczenia przez
wykonawce OTBS skilad orzekajacy lzby podtrzymuje cata argumentacje przedstawiong
powyzej w rozstrzygnieciu zarzutow dotyczacych odwotania firmy Turhand — Ret, co do

oferty Przystepujacego OTBS. Skiad orzekajacy lzby uwzgledniajac przedstawiong tam
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argumentacje stwierdza, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania we

wskazanym zakresie doswiadczenia tego wykonawcy i oddala ten zarzut.

Co do zarzutow zwigzanych z niespetnieniem warunku doswiadczenia przez
wykonawce ZGM skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze w ofercie tej firmy wykazano trzy ustugi ,
ktorych kazda przekracza okreslony w warunku udzialu ~w postepowaniu zakres
powierzchni. Kwestionowanie zamoéwien wykonywanych na rzecz Urzedu Miejskiego w
Tarnowskich Gorach oraz zamdwienia realizowanego na rzecz Wojskowego Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego Kwatera z powodu wykonywania tych ustug w okresach
odpowiednio od 1 lipca 2007 r. i nadal oraz od 1 marca 2008 r. i nadal, a wiec braku
trzyletniego doswiadczenia nie znajduje potwierdzenia.

Zamawiajgcy formutujgc warunek udziatlu w postepowaniu wskazat okres 3 — letni od
daty wszczecia postepowania — jak tez stanowig przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentu moga by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605 ze zm.) — jako czas, w ktorym wymagane ustugi maja by¢ swiadczone.
Powyzsze nie oznacza, ze wykonawcy maja obowigzek wykazywania do$wiadczenia w
calym tym okresie (w kazdym z trzech lat). Takiego warunku Zamawiajgcy nie postawit.
Wystarczajgcym dla spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest jesli wykonawca
wykazatby sie swiadczeniem (wykonaniem lub wykonywaniem) ustugi okreslonej w warunku
o okreslonym zakresie wykonywanej w dowolnym czasie, byleby tylko miescita sie ona w
okresie 3 lat od daty wszczecia niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego.

Tak wiec w ocenie Izby wykonawca ZGM speit warunek doswiadczenia, okreslony
przez Zamawiajgcego w SIWZ, wykazujgc przywotane powyzej dwie ustugi. Niezaleznie od
powyzszego, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, zamowienie wykonywane na rzecz MZBM
w Kaliszu polegajagce — jak wskazano w wykazie — na administrowaniu budynkami
mieszkalnymi i uzytkowymi wypelnia dyspozycje warunku okreslonego przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 gospodarce
nieruchomosciami (Dz. U. tj. z 2004 r. Nr 261, poz. 2603 ze zm.), w zakres pojecia
»Zarzgdzanie nieruchomoscig” wchodzi réwniez biezace administrowanie nieruchomoscia, o
ktérym mowa w wystawionych na rzecz ZGM referencjach. Warto podkresli¢, ze przywotany
przepis poprzez okreslenie ,w szczegolnosci” wymienia przyktadowy katalog czynnosci
wchodzacych w zakres ustugi zarzadzania nieruchomoscia. Skoro z tego przyktadowego
katalogu czynnosci, zleceniobiorca ustlugi wymienia przynajmniej jedng ustuge
administrowania, nie mozna twierdzi¢, ze ZGM nie wypehitlo warunku doswiadczenia,

polegajagcego na zarzadzaniu okreslonymi lokalami. Nie jest réwniez wykluczone, ze
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wystawca referencji postuzyt sie w tym zakresie terminologig potoczna, utozsamiajac pojecie
administrowania z pojeciem zarzadzania. Powyzsze dywagacje majg jednak charakter
poboczny, wobec stwierdzenia przez skfad orzekajacy lzby, ze wykonawca ZGM spehia

wymog doswiadczenia w zakres pozostatych wykazanych ustug.

Co do zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujacego ZGM, skiad orzekajacy
Izby nie stwierdzit, aby zarzut ten znalazt potwierdzenie w zgromadzonym materiale
dowodowym. Stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy Feroma nie wykazatl — zgodnie ze
spoczywajacym na nim, stosownie do tresci art. 6 Kc - ciezarze dowodowym — aby
kwestionowana oferta zawierata razaco niska cene lub chocby je] prawdopodobienstwo
pozwalajgce Zamawiajgcemu na wszczecie procedury wyjasniajacej, wynikajacej z art. 90
ust. 1 ustawy. Argumentacja Odwotujacego opiera sie na twierdzeniu, ze cena ofertowa ZGM
jest 0 36% nizsza od kwoty, na ktdra wycenit przedmiot zaméwienia Zamawiajacy.

Sktad orzekajacy Izby, odnoszac sie tego zarzutu przychylit sie do argumentacii
Zamawiajacego, ktéry wskazat, ze dokonujgc analizy ztozonych ofert pod katem ceny razgco
niskiej opart sie na porownaniu dokonanego przez siebie szacunku jego mozliwosci
finansowych - 4 710 000,00 zt (kwota, ktéra Zamawiajacy dla rejonu Il podat na otwarciu
ofert) oraz wartosci wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu (OTBS — 3 863 136,00 zt,
Odnowa — 3 771 639,00 zt, ZGM — 3 050 495,00 zi, zas firma Feroma - 4 073 959, 00 z}).
Dokonujgc tego poréwnania Zamawiajgcy nie stwierdzit, aby cena ZGM - faktycznie
najnizsza w tym postepowaniu - w sposOb razacy odbiegata od cen pozostatych
wykonawcow, czy tez od kwoty, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie tego
zamoéwienia. Nalezy podkresli¢, ze kwota, ktdérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia jest wytacznie jego szacunkiem i maksymalng — najczesciej
przewidziang w budzecie kwota, ktérg ma on zamiar przeznaczy¢ na to zamdwienie, biorgc
pod uwage rézne, oceniane przez Zamawiajgcego warunki. Biorac powyzsze pod uwage
zaoferowana cena ofertowa przez ZGM - w ocenie skfadu orzekajgcego w sposob razacy nie
odbiega od cen pozostatych wykonawcow, biorac pod uwage charakter przedmiotu
zamdwienia i jego rozmiar, jak rOwniez od ceny szacowanej przez Zamawiajgcego w sposob
maksymalny i przeznaczanej na realizacje zaméwienia.

Podkresli¢c wyraznie nalezy — jak wskazuje dotychczasowe orzecznictwo w zakresie
zamdwieh publicznych, tak krajowe (ZA, KIO, SO), jak i europejskie (ETS) — ze w zakresie
okreslenia ceny razaco niskiej nie mozna sztywno wyznaczy¢é procentowej granicy,
odnoszacej sie, np. do wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia okreslonej przez
Zamawiajgcego, wskazujacej, ze przekroczenie tej granicy, ponizej okreslonego minimum,

wskazuje jednoznacznie, ze mamy do czynienia z ceng razgco niska. Stad tez twierdzenie
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Odwolujgcego, ze cena ZGM o 36% nizsza od szacunku Zamawiajgcego jest ceng razaco
niska, nie moze sie ostac.

Sktad orzekajacy lzby zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego opartym na
dotychczasowym orzecznictwie, ze dla oceny ceny ofertowej pod katem ceny razgco niskiej
nie majg znaczenia poszczegolne ceny jednostkowe, przy jednoczesnym braku wykazania,
ze ostateczna cena ofertowa jest razgco niska.

Tym samym w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut ceny razaco niskiej w ofercie
ZGM, stad tez brak jest podstaw do skierowania w tym zakresie przez Zamawiajgcego do

tego wykonawcy zadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba dzialajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy, wydata w niniejszej

sprawie orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez skiad orzekajacy Izby
uwzgledniajac tres¢ § 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),
uznat za uzasadnione - na podstawie przedtozonych do akt sprawy rachunkéw - koszty
Odwotujgcych poniesione z tytutu wynagrodzen petnomocnikéw obu odwotujacych sie oraz
innych kosztéw (Turhand — Ret — koszty dojazdu i noclegu, ograniczajac wykazywane na
fakturze koszty o kwote zwigzang z korzystania z ustugi minibar, Feroma — koszty optaty

skarbowej od pelnomocnictw).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Opolu.

Przewodnicz acy:
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