Sygn. akt: KIO 174/12

WYROK
Z dnia 8 lutego 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2012 roku przez
wykonawce Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,ADM” Sp. z 0.0., ul. Kosynierow 35, 41-

219 Sosnowiec, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgacego Gmin e

Siemianowice Slaskie, ul. Jana Pawta Il 10, 41-100 Siemianowice Slaskie,

przy udziale wykonawcy Miejskiego Przedsi ebiorstwa Gospodarki Komunalnej i
Mieszkaniowej Sp. z o0.0., ul. Smilowskiego 15, 41-100 Siemianowice  Slaskie
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawc ¢ Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,ADM”
Sp. z 0.0., ul. Kosynieréw 35, 41-219 Sosnowiec i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,ADM” Sp. z 0.0., ul. Kosynieréw 35,

41-219 Sosnowiec, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 174/12

UZASADNIENIE

Dnia 27 stycznia 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

z art. 180 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (Dz.
U. 2010, nr 113, poz. 759ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ziozyi
wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ADM" Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Siemianowice Slgskie
Odwotanie zlozono od decyzji Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty firmy
.Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. z siedzibg
w Siemianowicach Slaskich (zwanej dalej ,MPGKiM" ) jako oferty najkorzystniejsze;j.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowien
publicznych wyrazonych w ustawie Pzp, a w szczegdlnosci:
- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w spos6b naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji oraz réwnego
traktowania wykonawcow i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z ustawg Pzp,
- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu,
- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku
z art. 22 ust. 1 pkt. 2,
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktorego oferta w swej tre$ci nie odpowiada tresci SIWZ,
- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej sprzecznie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ,
- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci, do ktorych
Zamawiajacy jest zobowigzany.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnosi o:
- uwzglednienie odwotania w catosci,
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
tj. oferty firmy MPGKIiM,
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert,
- wykluczenie wykonawcy MPGKIiM z postepowania,
- odrzucenie oferty firmy MPGKiM



- wybér oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej zgodnie z odpowiednimi
zapisami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp,

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

- zasadzenie na rzecz Odwoltujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych
kosztéw udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujacy oswiadczyt, iz posiada interes prawny i ekonomiczny we wniesieniu
odwotania, albowiem w razie uwzglednienia odwotania i nakazania powtdrzenia
oprotestowanych czynnosci, oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza w sSwietle
odpowiednich zapisow SIWZ powyzszego zamodwienia. Odwotujgcy moze poniesé szkode,
gdyz Zamawiajgcy nie dokonujgc wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej
W postepowaniu przetargowym, uniemozliwia osiggniecie zaktadanego dochodu.

W uzasadnieniu wskazano, ze w dniu 18 stycznia 2012 roku Zamawiajacy

przekazujgc faxem pismo poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru oferty firmy
MPGKIiM. jako najkorzystniejszej w Swietle kryteriow wyboru oferty okreslonych w SIWZ.
Odwolujacy badajac tresé oferty MPGKiIM Sp. z 0.0. uznanej przez Zamawiajgcego jako
spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu i wybranej jako najkorzystniejsza, stwierdza na
podstawie dokumentacji opisujgcej przedmiot postepowania oraz korespondencji
prowadzonej w trakcie postepowania, iz wyboér oferty MPGKIiM zostat dokonany z razgcym
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Zachowany zostat zatem termin ustawowy na wniesienia odwofania. Zgodnie
z dyspozycjq art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu w dniu 27

stycznia 2012 roku kopie wniesionego odwotania. Wpis zostat w prawidiowe] dacie

I wysokosci uiszczony.

Dalej wskazano, ze Zamawiajacy, zgodnie z art. 22 ust. 3 i 4 ustawy Pzp dokonat
opisu sposobu spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w pkt V ppkt 2 SIWZ w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia posiadanego przez wykonawcow i wymagat wykazania
sie:

co najmniej 2 ustugami (kontraktami) zarzgdzania budynkami mieszkalnymi, przy
czym kazda z nich wykonywana byta nieprzerwanie przez okres minimum 12 miesiecy i co
najmniej jedna z nich dotyczyta budynkéw mieszkalnych o powierzchni nie mniejszej niz
500.000m?2.

Przez powierzchnie budynkéw mieszkalnych nalezy rozumie¢ powierzchnie budynkéw
mieszkalnych zgodnie z definicjg podang w pkt Il ppkt 3 lit. b) SIWZ: ,llekro¢ w niniejszej
SIWZ wystepuje pojecie powierzchni nalezy przez to rozumiec:

b) w przypadku budynkéw mieszkalnych lub niemieszkalnych - sume lacznej powierzchni

lokali w budynkach oraz tgcznej powierzchni nieruchomosci wspélnych."



Ponadto w tym samym punkcie SIWZ, Zamawiajacy zapisat rowniez definicje powierzchni
lokali: ,w przypadku lokali ~ powierzchnie uzytkowg lokalu w rozumieniu ustawy o ochronie
praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie gminy oraz o zmianie Kodeksu cywilnego z dnia
21.06.2001".

Zamawiajacy stworzyt, na potrzeby niniejszego postepowania przetargowego, swojg
whasng definicje sposobu liczenia powierzchni budynkéw mieszkalnych lub niemieszkalnych.
Odwotujacy nie zna powodow lezacych u podstaw stworzenia takiej definicji, jednak nie
kwestionuje prawa Zamawiajgcego do takiego dziatania.

Konsekwencjg stworzenia przez Zamawiajgcego definicji, o ktérej mowa wyzej, jest
zaprezentowane w zatgczniku numer 9 do SIWZ wyliczenie powierzchni budynkéw
mieszkalnych bedacych wlasnoscig Zamawiajgcego lub bedacych w samoistnym posiadaniu
Zamawiajgcego. Zestawiajac w ponizszej tabeli powierzchnie podane przez Zamawiajgcego

dla poszczegoinych OEB otrzymuje sie nastepujacy wynik:

Rejon  [Pow. budynku Powierzchnia przewidziana do utrzymania czystosci
Calosc Budynek Chodniki Teren utwardzony | Zielen

OEBI 71554,05| 113568,90 49 464,19| 2346144 40 643,27 0,00
OEB Il 80 840,54| 125 462,00 62 385,00 21 965,00 36 778,00| 4334,00
OEB Il 280,00 835,00 184,00 160,00 416,00 75,00
OEB IV 13155,33| 24350,21 11232,81 2 924,53 7 392,50 2800,37
Suma 165829,92| 264216,11| 123266,00f 48510,97 85 229,77 7209,37
RAZEM 430 046,03

Z podsumowania kolumn ,Budynek", ,Chodniki", ,Teren utwardzony", ,Zielen"
otrzymuje sie wielko$¢ powierzchni ujetg w kolumnie ,Catos¢" i jest to tgczna powierzchnia
nieruchomosci wspolnych z definicji Zamawiajgcego. Suma powierzchni  zawartej
w kolumnach ,Powierzchnia budynku" i ,Cato$¢" daje liczbe 430 046,03 tozsamg
z wielkoscig podang przez zamawiajgcego w SIWZ w punkcie [l ppkt 2 lit. a) - budynki
mieszkalne. Oznacza to, ze sam Zamawiajacy stwierdza, ze powierzchnia budynkow
mieszkalnych przewidzianych do zarzadzania, wyliczona wedlug podanej przez niego
metodologii, wynosi 430 046,03 m2.

Odwotujacy dla wiasciwego zrozumienia opisu sposobu dokonania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajacego
oraz. w Swietle stworzonej na potrzeby tego postepowania definicji powierzchni budynkow
mieszkalnych zadal szereg pytan, w ktérych Zamawiajacy potwierdzit twierdzenie
Odwotujgcego, ze zasoby Zamawiajacego w odniesieniu do budynkéw mieszkalnych
wynoszg 430.046,03 m2.

Odnoszac powyzsze do ustanowionego przez Zamawiajacego warunku udziatu

w postepowaniu, wskazac nalezy, iz wykonawca MPGKIM w zatgczniku numer 8 do ztozonej
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oferty ,Wykaz wykonanych/wykonywanych ustug" podat nieprawdziwg informacje, ze budynki
mieszkalne Gminy Siemianowice Slgskie majg powierzchnie 530 000 m2. Twierdzenie
0 nieprawdziwosci oswiadczenia ztozonego przez MPGKiIM Odwotujacy opiera na
bezspornym fakcie, przyznanym przez samego Zamawiajagcego w opisie przedmiotu
zamoOwienia, gdzie Zamawiajacy wyliczyt powierzchnie budynkéw mieszkalnych bedacych
wiasnoscig Zamawiajacego lub bedacych w samoistnym posiadaniu Zamawiajgcego na 430
046,03 m2. Nalezy wskazac, iz sam Zamawiajgcy byt w okresie ostatnich trzech lat odbiorcg
ustugi swiadczonej przez wykonawce MPGKIiM, a co za tym idzie precyzyjnie i doktadnie zna
wielkosc¢ i przedmiot zlecanej przez siebie ustugi.

Powierzchnia zarzadzania, na jakg referencje wykonawca MPGKIiM otrzymat od

Zamawiajacego, powstala z sumowania powierzchni budynkéw mieszkalnych oraz

powierzchni_lokali _komunalnych we wspdlnotach mieszkaniowych - zatem niezgodnie

z wymogiem jaki postawit Zamawiajgcy pkt. V ppkt. 2 SIWZ w zwigzku z definicjg zawartg
w pkt. Il ppkt. 3 litera b). Zamawiajacy wystawit btednie referencje na zarzgdzanie zasobem
0 powierzchni 530.000 m2 dzialajagc wbrew podanym przez siebie samego definicjom
i sposobom obliczania powierzchni budynkéw mieszkalnych. Nawet gdyby przyja¢ samg
tres¢ referencji za prawidlowe, to i tak biorgc pod uwage opis sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu oraz powigzang z tym definicje zamieszczong
w SIWZ nie moga one byé uznane za wykazanie spetienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania przez MPGKIM wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

Reasumujgc, wykonawca MPGKIM nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu
ustalonego przez Zamawiajgcego w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia (pkt V ppkt 2 SIWZ). Oswiadczenie MPGKIM w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, ztozone w zataczniku nr 1 do oferty jest nieprawdziwe. A zatem zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, wykonawca MPGK Sp.
z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a zfozona oferta powinna zostac
odrzucona.

Zamawiajgcy przy dokonywaniu oceny poszczegélnych ofert, nie moze wybiorczo
odstepowaé¢ od wymogoéw okreslonych w SIWZ, gdyz prowadzi to do naruszania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nieprawdziwa informacja podana
w tresci referencji zatgczonych do oferty MPGKIM przesadza w oczywisty i bezsporny
sposob o niezgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp obowigzkiem Zamawiajacego bylo wezwanie do
uzupeltnienia tresci oferty MPGKiM o wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie w przypadku nie wykazania

przez MPGKIiM Sp. z o.0. spelnienia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt V

6



ppkt 2 SWIZ, wykonawca MPGKIiM Sp. z 0.0. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania,

a zfozona oferta odrzucona.

W dniu Siemianowice 2 lutego 2012 roku , dzialajagc na podstawie art.185 ust. 2

ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie po  stronie
Zamawiajgcego  wykonawca  Miejskie  Przedsiebiorstwo  Gospodarki Komunalnej
i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slaskich. Zgtoszenie nastgpito
w zwigzku z otrzymaniem wezwania do przystgpienia w dniu 30 stycznia 2012 roku.
Przystepujacy przestat Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu kopie zgloszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujacy oswiadcza, ze posiada interes prawny i ekonomiczny w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W interesie Przystepujacego jest zatem utrzymanie w mocy decyzji
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Przystepujacy wnosi o0 oddalenie odwotania w catosci.

Odwotujacy swadj zarzut opart na btednej interpretacji zapisu punktu V podpunktu 2
SIWZ. Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu stworzyt wkasng definicje nie budynku
mieszkalnego, ale sposobu liczenia powierzchni budynkéw mieszkalnych Iub
niemieszkalnych. Jak slusznie zauwazyt Odwotujgcy, definicja ta odnosi sie do tego
konkretnego postepowania. Skoro zas Odwotujacy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do
ustanowienia definicji liczenia powierzchni budynkéw mieszkalnych i niemieszkalnych, to tym
samym przyznaje niejako, ze definicja ta moze by¢ jednym z kilku sposobow liczenia
powierzchni budynkéw.

Definicje budynkoéw mieszkalnych zawiera rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych. Zgodnie z zawartg
tam definicjg - budynkami mieszkalnymi sg obiekty budowlane, w ktérych co najmniej potowa
catkowitej powierzchni uzytkowej jest wykorzystywana do celéw mieszkalnych.

Odwotujacy nie dostrzega, iz MPGKIM zarzadzat i zarzadza nie tylko budynkami
w catosci nalezacymi do Zamawiajgcego, badz bedacymi w jego wylgcznym posiadaniu.
W zestawieniu przedstawionym na stronie 4 odwotania, Odwotujacy ujat jedynie budynki
bedace wlasnoscig Zamawiajgcego lub bedace w samoistnym posiadaniu Zamawiajgcego.
Celowo natomiast pomingt budynki bedace wspohwtasnoscig Zamawiajgcego, sugerujac
w odwotaniu, iz Zamawiajagcy wystawit btedne referencje.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie jest nieprawdg to, iz Zamawiajacy jest
samoistnym posiadaczem budynkoéw o powierzchni 430 046,03 m2, jak i nie jest nieprawda
réwniez to, ze MPGKiM wykonywata m.in. na rzecz Zamawiajgcego ustugi w budynkach,

w ktorych Zamawiajacy jest jedynie wtascicielem niewydzielonych lokali mieszkalnych.



Na marginesie mozna zauwazy¢, iz réznica pomiedzy wielkoscig powierzchni, na
podstawie ktorych ustalono warunki udzialu w postepowaniu, a wielkoscig powierzchni,
ktorymi zarzadza MPGKiM dowodzi jedynie tego, iz kryteria udzialu w postepowaniu byty
obiektywne.

Przystepujacy pragnie podkreslic, ze Odwotujacy miat peing wiedze o tym jakimi
kryteriami kierowat sie Zamawiajacy przy ustalaniu kryterium powierzchni, przy zgdanych
referencjach. Odwotujacy zadat wiele pytan dotyczacych SIWZ., m. in. w dniu 7.12.2011 r.

Przystepujacy zarzuca Odwotujgcemu brak jakiejkolwiek logiki w zarzutach.

Zamawiajacy w punkcie V podpunkt 2 SIWZ zobowigzat wykonawcow do udokumentowania
swojego doswiadczenia w zarzgdzaniu budynkami mieszkalnymi o powierzchni nie mniejszej
niz 500.000 metréw kwadratowych, nieprzerwanie przez okres minimum 12 miesiecy.
Powierzchnia budynkéw mieszkalnych miata by¢ mierzona w sposéb wskazany w punkcie Il
podpunkt 3 litera b/ SIWZ, to jest jako suma powierzchni lokali w budynkach oraz
powierzchni nieruchomosci wspoélnych w budynku. Z kolei w punkcie Il podpunkt 3 litera a/
SIWZ, Zamawiajgcy wskazat sposdb wyliczenia powierzchni uzytkowej lokalu, powolujac sie
na definicje powierzchni uzytkowej lokalu zawartg w ustawie z dnia 21 czerwca 2001 r.
o ochronie praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie gminy oraz o zmianie Kodeksu
cywilnego.
W oparciu o powyzszy, wskazany w specyfikacji sposéb liczenia powierzchni, nie mozna
byto mie¢ watpliwosci w jaki sposob nalezy wyliczy¢ powierzchnie budynkéw mieszkalnych,
0 ktérej mowa w punkcie V podpunkt 2 SIWZ. Nawet gdyby zapis punktu V podpunktu 2
SIWZ byt sformutowany inaczej i nie budzit Zzadnych, nieuzasadnionych watpliwosci
Odwolujgcego, to jego oferta bytaby taka sama.

To Odwotujacy nie zrozumiat zapisu specyfikacji.

Nawet, gdyby przyja¢, ze zapis w specyfikacji byt sformutowany nieprecyzyjnie i mégt budzi¢
watpliwosci, to jednoznaczne jest stanowisko Krajowej Izby Odwotawcze] w wyrazone
w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO 506/10, KIO 534/10 gdzie Izba wskazata,
iz "wobec tak postawionego problemu, Izba zajeta stanowisko, ze rzeczywiscie warunek
udziatu w postepowaniu sformutowany przez zamawiajgcego mozna rozumie¢ w co hajmnigj
dwojaki sposdb; tak, jak rozumiat to Zamawiajgacy(...) i tak, jak rozumieli to wykonawcy (...),
przy czym ten drugi sposéb rozumienia warunku jest korzystniejszy dla wykonawcow -
i dlatego, zgodnie z utartg linig orzecznictwa, iz watpliwosci, co do postanowieh SIWZ
rozstrzyga sie na korzys¢ wykonawcéw, nalezy przyja¢ go za obowigzujacy".

W niniejszej sprawie niewatpliwie korzystniejszg interpretacjg dla wykonawcow jest
taka, ktéra pozwala w referencjach wykazac, ze wykonawca zarzadzat powierzchnig, w skiad
ktérej wchodzi zarbwno powierzchnia lokali w budynkach stanowigcych wylgczng wlasnosc,

wspoétwlasnos¢, badz bedacych w wylacznym posiadaniu zleceniodawcy wystawiajacego
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referencje oraz powierzchnia lokali we wspdlnotach mieszkaniowych, réwniez stanowigcych
wiasnos¢ tego zleceniodawcy. A wiec jako korzystniejsza winna by¢ przyjeta.

Zamawiajgcy wystawit MPGKIiM referencje, w ktérych potwierdzit, ze przez ostatnie 4
lata spétka zarzgdzata budynkami mieszkalnymi o powierzchni 530.460,64 m2, na ktorg
sktada sie powierzchnia lokali stanowigcych wiasno$é Gminy Siemianowice Sl. oraz
powierzchnia nieruchomosci wspoélnych w budynkach stanowigcych wiasnos¢ Gminy
Siemianowice SI. Tym samym podniesiony zarzut wystawienia btednych referencii
i postuzenia sie blednymi referencjami jest ze wszech miar chybiony, a tym samym

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy na rozprawie zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie. Stwierdzit, ze
miasto Siemianowice Slaskie jest miastem na prawach powiatu, Prezydentowi przystuguja
uprawnienia starosty, ktory reprezentuje Skarb Panstwa w zakresie gospodarowania
nieruchomosciami. Odwolujgcy zamiescit w odwotaniu tabele, w ktérej ujat zestawienie
powierzchni w budynkach stanowigcych w catosci wkasnos¢ Zamawiajgcego lub bedacych
W jego samoistnym posiadaniu. Pominat jednak zupetnie wielkos¢ powierzchni lokali
komunalnych stanowigcych wlasnos¢ Zamawiajgcego lub Skarbu Panstwa, znajdujacych sie
we wspolnotach mieszkaniowych. Wielko$¢ powierzchni tych lokali wynosi 100 414,61 m2.
Dodajac te wielkos¢ do wskazanej przez Odwolujagcego powierzchni budynkéw
mieszkalnych, otrzymujemy powierzchnie ponad 530 000,00 m2. Taka tez powierzchnig
zarzgdza obecnie MPGKIM i na takg powierzchnie wystawiono referencje. Wobec
powyzszego, biorgc pod uwage definicje z SIWZ, tgczna powierzchnia lokali w budynkach
mieszkalnych obejmuje: powierzchnie lokali znajdujgcych sie w budynkach mieszkalnych
bedacych witasnoscia Zamawiajacego Ilub bedacych w samoistnym posiadaniu
Zamawiajgcego oraz powierzchnie lokali komunalnych w budynkach wspdinot
mieszkaniowych stanowigcych witasnos¢ Zamawiajgcego lub Skarbu Panstwa. Ponadto
doliczy¢ nalezy taczng powierzchnie nieruchomosci wspolnych, co daje w sumie 530 460,64
m2.

Prawdg jest, ze Odwolujacy zadat Zamawiajgcemu szereg pytan dotyczacych opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, jednakze w zadnym z udzielonych wyjasnien na pytania Zamawiajgcy nie
informowat o tym, ze zasoby Zamawiajgcego w odniesieniu do budynkéw mieszkalnych
wynoszg 430 046,03 m2. Majac na wzgledzie powyzsze, nie jest prawdziwe twierdzenie
Odwolujgcego, ze wykonawca MPGKiIM podat nieprawdziwe informacje. Zamawiajacy
dodatkowo przywotat fakt zawarcia z Przystepujgcym umowy w wyniku udzielenia

zamdwienia publicznego na zarzadzaniem mieszkaniowym zasobem Gminy o powierzchni



wynoszacej 579 700,73 m2. Ziozyt takze faktury wystawiane w ramach zawartej umowy.

Z tych powodow Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Skiad orzekaj acy Izby, na podstawie zebranego materialu dowodoweqg 0, tj. tre Sci

SIWZ, ofert zlo Zonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 swiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostate] dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i 0 Swiadcze N stron i uczestnika post epowania zaprezentowanych pisemnie

i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustaliti z wazyt, co nast epuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogiby dozna¢ uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
poprzez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z zapisami SIWZ. Oferta Odwotujacego,
zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryterium oceny ofert, zajmuje drugie miejsce
w rankingu wykonawcéw, a wiec w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych
oceny ofert wybranej, ma on realng szanse na uzyskanie zamowienia. Nieprawidtowy wyboér
moze pozbawi¢ zatem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Odwotujacy wykazat takze, ze nieuwzglednienie
odwotania moze skutkowac¢ poniesieniem przez niego szkody. Tym samym, wypetnione
zostaty materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Przedmiot zamowienia dotyczy ,Zarzadzania mieszkaniowym zasobem Gminy
Siemianowice Slaskie". Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano pod numerem 2011/S 224-363758 w dniu 22
listopada 2011 roku.

Na podstawie zapisow SIWZ, w tym rozdzialu V — Warunki udzialu w postepowaniu
oraz sposOb dokonywania oceny spelniania tych warunkéw, ustalono, iz o udzielenie
zamoOwienia mogli ubiegac sie wykonawcy posiadajacy odpowiednig wiedze i doswiadczenie,
w tym tacy, ktoérzy ,wykonali lub wykonujg w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, nie

mniej niz 2 ustugi (kontrakty) zarzgdzania budynkami mieszkalnymi, przy czym kazda z nich
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wykonywana byla nieprzerwanie przez okres minimum 12 miesiecy i co najmniej jedna z nich
dotyczyta budynkéw mieszkalnych powierzchni nie mniejszej niz 500 000 m2.

Przez powierzchnie budynkéw mieszkalnych nalezy rozumie¢ powierzchnie budynkow
mieszkalnych zgodnie z definicjg podang w pkt Il ppkt 3 lit.b) SIWZ.”

Zgodnie z pkt 1l ppkt 3, ilekro¢ w SIWZ uzyto pojecia powierzchni, nalezato przez to
rozumiec:

a) W przypadku lokali — powierzchnie uzytkowg lokalu w rozumieniu ustawy o ochronie
praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy oraz o zmianie Kodeksu cywilnego z dnia
21.06.2001r. (t.j. Dz. U. z 2005 r., nr 31, poz. 266 z p6Zn. zm.);

b) W przypadku budynkoéw mieszkalnych i niemieszkalnych — sume tqcznej powierzchnie
lokali w budynkach oraz tgcznej powierzchni nieruchomosci wspélnych;

C) W przypadku innych obiektéw budowlanych, o ktérych mowa w pkt 1 lit. d/ SIWZ —
powierzchnie obiektu budowlanego mierzong po wewnetrznej diugosci jego Scian;

d) W przypadku nieruchomosci niezabudowanych — powierzchnie mierzong pod dtugosci
granic tych nieruchomosci.

Ocena spetniania postawionego warunku w zakresie doswiadczenia oby¢ miata sie na
podstawie wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow. Do wykazu nalezalo zataczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wykonawca Odwolujgcy wielokrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego z pytaniami
odnosnie postanowien SIWZ (21.12.2011r., 22.12.2011r.) w zakresie wymaganej wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajacy odpowiadat za kazdym razem, ze ,ocena spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu nastgpi na podstawie wymienionych w pkt VI SIWZ dokumentow
i oSwiadczen zlozonych przez wykonawce wraz z ofertg. Zgodnie z punktem V ppkt 2 SIWZ,
wykonawca musi wykazac, ze wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, nie mniej niz 2 ustugi (kontrakty) zarzgdzania budynkami mieszkalnymi, przy czym
kazda z nich wykonywana byta nieprzerwanie przez okres minimum 12 miesiecy i co najmnigj
jedna z nich dotyczyta budynkédw mieszkalnych o powierzchni nie mniejszej niz 500 000,00
m2. Zamawiajgcy wyjasnia, iz przez kontrakt (z taciriskiego ,contractus” — umowa) nalezy
rozumie¢ w prawie cywilnym zgodne o$wiadczenie woli dwdch lub wiecej kontrahentéw, celem
osiggniecia okreslonego skutku prawnego (Popularna Encyklopedia Powszechna, Tom 8,

Oficyna Wydawnicza, Krakow 1995)”".
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Wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej
Sp. z 0.0. ztozyt z ofertg wykaz ustug liczacy dwie pozycje, w tym jedna wykonywana byta na
rzecz Gminy Siemianowice Slaskie od 03.03.2008 i jest wykonywana nadal. Z referenc;i
odnoszacej sie do tej pozycji wynika, ze wykonawca zarzadzat i nadal zarzadza ,budynkami
mieszkalnymi o 1gcznej powierzchni lokali w budynkach oraz igcznej powierzchni
nieruchomosci wspolnych stanowigcych tgcznie 530 000 m2 oraz budynkami mieszkalnymi,

garazami i kioskami o tgcznej powierzchni 22 200 m2”.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazyC nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgadanych przez
Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez
niego szczeg6towo okreslonych. Ocena dokumentow nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogloszeniu o zamowieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zostaé osiggniety
symagania’ stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajgcym sie o zaméwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest
Zz wymogami okreslonymi SIWZ.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zamowienie
publiczne jest SIWZ wraz z zalgcznikami oraz ogloszenie o zamodwieniu zamieszczane
w odpowiednim publikatorze. To na podstawie zapisow tych dokumentéw wykonawcy
przygotowujg sktadne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie o zamoOwieniu powinny okreslaé¢
szczegotowy sposob i wskazywac¢ wedtug jakich kryteriow oceniana bedzie merytoryczna
tres¢ oferty. Sa to dokumenty wigzace dla wykonawcéw, dlatego tez powinny one byc¢
precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarza¢ wykonawcom
problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg rOéwniez drugg ze stron postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktéry dokonujac procesu badania
i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac sie literalnym brzmieniem SIWZ oraz
ogtoszenia oraz zasada rownego traktowania wykonawcéw, a wiec do oceny kazdej ztozonej

w postepowaniu oferty, zarowno w zakresie podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyjaé
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jednakowe kryteria oceny wynikajgce z SIWZ. Wykonawcy nie mogg pozostawac
w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie kierowat sie Zamawiajacy przy ocenie
ztozonych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawiajgcy wyznacza granice oceny ofert, a
takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoOwienia i podczas dokonywania czynnosci
oceny granic tych nie moze przekroczy¢. Niedopuszczalna jest wobec tego ocena oparta
0 intencje Zamawiajgcego nie wyrazone wprost w SIWZ i ogtoszeniu o zamowieniu.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy wykonawca, ktérego oferta
uznana zostata za najkorzystniejsza winien by¢ wezwany do uzupetniania dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, a w przypadku ich nieuzupetnienia lub niewykazania
dokumentami winien by¢ wykluczony z postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego
Z powodu niespetniania warunkow udziatu.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ w sposéb jasny i precyzyjny okreslit po
pierwsze precyzyjnie jakie warunki spetniaé musi i wykaza¢ wykonawca chcacy uzyskac
dane zamdwienie, po drugie - jakiego rodzaju dokumenty bedg przez niego wymagane na
potwierdzenie spelnienia warunku. Zamawiajgcy okreslit takze na potrzeby postepowania
wlasng definicje pojecia powierzchni, ktéra to definicja nie zostala przez zadnego
z wykonawcow zakwestionowana i stata sie wigzaca. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
Zamawiajacy wyznaczajgc warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy
i doswiadczenia nie zawezit jego znaczenia do wymagania wykazania sie doswiadczeniem
w zarzadzaniu budynkami mieszkalnymi rozumianymi jako powierzchnia tylko budynkéw
mieszkalnych z wytgczeniem powierzchni lokali. Z zamieszczone] w SIWZ definicji pojecia
powierzchni wynika, ze za powierzchnie budynkéw mieszkalnych i niemieszkalnych uwazana
bedzie suma tacznej powierzchni lokali w budynkach oraz tgcznej powierzchni nieruchomosci
wspolnych. Laczna powierzchnia w budynkach mieszkalnych obejmuje zatem powierzchnie
lokali znajdujacych sie w budynkach bedacych w catosci wlasnoscia Zamawiajacego oraz
powierzchnie lokali komunalnych w budynkach wspolnot mieszkaniowych stanowigcych
wlasnos¢ Zamawiajgcego, a takze tgczng powierzchnie nieruchomosci wspélnych. Nie
przeczy temu brzmienie warunku dotyczace wykazania sie doswiadczeniem w zarzgdzaniem
budynkami mieszkalnymi o powierzchni co najmniej 500 000,00 m2 i odrebne definicje dla
liczenia powierzchni lokalu i budynku mieszkalnego. W ocenie skladu orzekajgcego
Zamawiajacy nie wymagat wykazania sie doswiadczeniem w zarzadzaniu catymi budynkami
bedacymi wlasnoscig jednego wiasciciela. Definicja z pkt Il ppkt 3 lit. b SIWZ w zaden
sposob nie odnosi sie do budynkow mieszkalnych jako catosci, czy tez budynkéw bedacych
wlasnoscig jednego wiasciciela. Definicja pojecia powierzchni w jakikolwiek sposéb nie

odnosita sie do kwestii wlasnosci. Do kwestii tej nie odnosit sie takze warunek udziatu
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w postepowaniu. Tym samym twierdzenia Odwotujgcego o wystawieniu nieprawidtowych
referencji sg btedne. Rozumienia warunku udziatu prezentowanego przez Odwotlujgcego nie
sposob takze wywies¢ z opisu przedmiotu zamowienia, do ktérego odwotywat sie
Odwotujgcy. Warunku udzialu w postepowaniu nie nalezy interpretowac¢ przez opis
przedmiotu zamowienia i konstrukcje formularza cenowego. Warunki udziatlu musza byc¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalne, nie muszg natomiast
odzwierciedla¢ w catosci przedmiotu zamowienia, nie muszg odnosi¢ sie do niego w catosci.
Opis przedmiotu zamowienia przez podziat nieruchomosci na 4 rodzaje, nie oznacza takiego
rozumienia warunku, jakiego upatruje Odwotujacy sie. Doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajagcego moze by¢ wezsze niz caly opis przedmiotu zamowienia, tego tez
Odwolujacy nie neguje. Warunek nie moze by¢é okreslony nieproporcjonalnie, w sposob
odbiegajacy, niezwigzany z przedmiotem zamowienia, natomiast okreslenie warunku czynigc
tylko czesé opisu przedmiotu zamoéwienia jego trescig nie jest dzialaniem naruszajgcym
przepisy ustawy Pzp. Nie oznacza to jednakze, ze skoro Zamawiajacy w SIWZ wskazat 4
oddzielne kategorie nieruchomosci, to okreslone pojecie powierzchni do tych kategorii sie
odnosito i w sposob tozsamy nalezato rozumie¢ znaczenie kategorii budynek mieszkalny,
uwzgledniajgc dokonany przez Zamawiajgcego podzial. Nawet jezeli opis przedmiotu
zamdwienia obejmuje zarzadzanie nastepujgcymi kategoriami: budynki mieszkalne bedace
wlasnoscig Zamawiajgcego Ilub bedace w jego samoistnym posiadaniu, budynki
niemieszkalne bedace wilasnoscia Zamawiajacego lub bedace w jego samoistnym
posiadaniu, lokale komunalne w budynkach wspdélnot mieszkaniowych stanowigce wiasnos¢
Zamawiajgcego lub  Skarbu Panstwa, inne obiekty budowlane, nieruchomosci
niezabudowane, to nie oznacza, ze w zakres wymaganego doswiadczenia odnosnie
budynkéw mieszkalnych nie mozna bylo zaliczy¢ powierzchni lokali, poniewaz do tego
rodzaju powierzchni odnosita sie definicja z SIWZ.

W zakresie zarzutu niewykluczenia Odwotujgcego ponad wszelkg watpliwosc
stwierdzi¢ nalezy, iz ze ziozonej oferty, w tym przede wszystkim ze ztozonych referencji
wynika, ze Przystepujacy spehit postawiony w postepowaniu warunek w zakresie wykazania
sie niezbednag wiedzg i doswiadczeniem. Nie jest konieczne wzywanie w tym zakresie do
zlozenia wyjasnien lub tez uzupetnienia dokumentéw. Nie potwierdzit sie w zwigzku
Z powyzszym zarzut zaniechania skorzystania z dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie mozna bylo uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wykonawca Odwotlujacy bowiem nie uzasadnit czynionego dziataniom i zaniechaniem
Zamawiajgcego zarzutu ograniczajgc sie w odwotaniu do stwierdzenia, ze nieprawdziwa
informacja podana w tresci referencji zalgczonych do oferty MPGKIiM przesgdza w oczywisty
i bezsporny sposdb o niezgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nawet przyjmujac za prawdziwg teze Odwotujgcego, ze
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przedstawione przez Przystepujgcego oswiadczenia uzna¢ mozna byloby za nieprawdziwe
(czego Odwotujacy w jakikolwiek sposéb nie wykazat i nie udowodnit), fakt ten nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Niewatpliwie w sytuacji udowodnienia zarzutu jest
to podstawa do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Takiego jednak zagdania Odwotujacy nie postawit. Nie wskazat takze w petitum odwotania
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz tylko
oferta wykonawcy wykluczonego podlega odrzuceniu. Skoro nie ma podstaw do wykluczenia
wykonawcy, to nie jest takze mozliwe odrzucenie oferty.

Ustalono zatem, iz wykonawca, ktorego oferte uznano za najkorzystniejsza spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, iz zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Skiad
orzekajacy stanagt na stanowisku, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych
w odwotaniu. Nie dopatrzono sie takze naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Oferty zostaty
ocenione w tym samym zakresie, z zastosowaniem kryteribw okreslonych w SIWZ. nie
mozna zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie z naruszeniem zasady
réwnego traktowania wykonawcow, czy tez uczciwej konkurencji.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznala, zatem ze odwolanie nie zastugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty miec

wplywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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