Sygn. akt: KIO 2704/14

WYROK
z dnia 09 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014 r. przez
wykonawce Zarzad Budynkéw Komunalnych Spétka Akcyjna, ul. Legionéw 37c,
42-600 Tarnowskie Gory w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tarnowskie Gory,
Rynek 4, 42-600 Tarnowskie Gory

przy udziale wykonawcy Zarzad Gospodarki Mieszkaniowej Sp. z o.0., ul. Strzelcow
Bytomskich 127 c, 41-914 Bytom zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Budynkéw Komunalnych Spoétka Akcyjna,
ul. Legionéw 37c, 42-600 Tarnowskie Gory i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zarzad
Budynkéw Komunalnych Spétka Akcyjna, ul. Legionéw 37c, 42-600
Tarnowskie Gory tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2704/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zarzgdzanie nieruchomos$ciami Gminy Tarnowskie Gory w okresie
2015-2018 r.", zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2014/S 183-323391 z dnia 24.09.2014 r., przez Gmine
Tarnowskie Gory, Rynek 4, 42-600 Tarnowskie Géry zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 12.12.2014 r. (faxem i e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ZGM Sp. z 0.0., nadto poinformowat 0 wykluczeniu na podstawie art. 24

ust.2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” Zarzadu Budynkéw Komunalnych
Spétka Akcyjna, ul. Legionéw 37c, 42-600 Tarnowskie Gory zwanej dalej: ,ZBK SA” albo
»,Odwotujgcym” oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp. Wykonawca
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, albowiem nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu wiedzy
i doswiadczenia.

Zamawiajgcy w SIWZ Rozdz. XI ,Warunki udziatu w postepowaniu” pkt 2.2.
posiadanie wiedzy i doswiadczenia wymagat, aby Wykonawca wykonat co najmniej jedng
ustuge polegajaca na ,zarzgdzaniu nieruchomosciami zabudowanymi tj. budynkami
mieszkalnymi o tgcznej powierzchni uzytkowej lokali nie mniejszej niz 50.000,00 m? przez
okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy”. W celu wykazania spetnienia w/w warunku
Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego tj. Spétdzielni Mieszkaniowe;j
JHutnik z siedzibg w Sosnowcu. Jednakze Wykonawca mimo wezwania do uzupetnienia
dokumentow nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie faktycznie dysponowat zasobami
tegoz podmiotu. W/w podmiot oswiadcza, ze udostepnia ,posiadany potencjat wiedzy
i do$wiadczenia w postaci nastepujgcych zasobow: zakres udostepnionego i i oddanego do
dyspozycji potencjatu wiedzy i dos$wiadczenia (referencje)". Wykonawca (1. ZBK S.A.)
w ztozonym wyjasnieniu dotyczgcym zobowigzania podmiotu trzeciego informuje, ze ,SM
Hutnik w razie konieczno$ci udzieli pomocy w postaci spotkan (...)". Ponadto zaréwno ZBK
S.A. jak i SM ,Hutnik" os$wiadczaja, ze ,W dniu otwarcia ofert przetargowych pomiedzy
Oddajacym do dyspozycji, a Wykonawcg zostato zawarte stosowne porozumienie regulujgce
kwestie wspodfpracy w zakresie wykorzystania udostepnionych zasobdw". Jednakze



Wykonawca nie przedstawit Zamawiajgcemu w/w porozumienia okreslajgcego zasady
udostepnienia zasobow przez SM ,Hutnik". W $Swietle powyzszego Wykonawca nie
udowodnit Zamawiajgcemu, ze zasoby podmiotu trzeciego, tj. SM ,Hutnik" bedg realnie
pozostawaé w jego dyspozycji podczas realizacji zamowienia, a tylko zostaty udostepnione
w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Powotywanie sie na zasoby podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter realny, w tym sensie, ze zasoby bedg faktycznie
wykorzystywane przy wykonywaniu zaméwienia. Wiedza i doswiadczenie sg zasobem
szczegOlnym bowiem nie stanowig dobra, kiére moze by¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym
i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (art. 55' i 552 k.c.) zatem nie jest mozliwe
udostepnienie doswiadczenia bez udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to
dodwiadczenie jest zwigzane. Dla wykazania potencjatu zdobytego i nalezacego do
podmiotu trzeciego konieczne jest wykazanie przez wykonawce, ze bedzie miat realng
mozliwos¢ korzystania z tego potencjatu w trakcie realizacji danego zamdwienia.
Potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego w w/w kwestii jest orzecznictwo KIO jak rowniez
judykatury. Wskazat na wyrok KIO z 8.05.2014 r., sygn. akt: KIO 792/14.

Ponadto zaoferowana przez Wykonawce stawka roboczogodziny nie daje mozliwosci
wykonania przedmiotowego zaméwienia za oferowang cene. Daje to Zamawiajacemu
podstawe do uznania, ze cena oferty jest razgco niska. Ocena przedstawionych wyjasnien
Wykonawcy potwierdzita, ze oferowana cena jest razgco niska. Co zgodnie z art. 89 ust 1 pkt
4 Pzp daje Zamawiajgcemu podstawe do odrzucenia oferty. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uzasadnia co nastepuje: Oszacowana stawka roboczogodziny wraz
z narzutami na podstawie, ktorej bedg rozliczane roboty budowlane w ramach technicznego
utrzymania ze stawkami w przedmiotowym postepowaniu zaoferowanymi przez pozostatych
Wykonawcoéw, stawka z obecnie obowigzujgcej umowy, stawkami, za ktére wykonywane byty
tozsame ustugi w latach 2002-2014, stawkami za roboty budowlane, ktorych udzielit
Zamawiajgcy w latach 2011-2014 w trybie Pzp oraz minimalnymi stawkami na roboty
budowlane publikowane przez wydawnictwo SEKOCENBUD, wskazujg, ze w kazdym
uktadzie poréwnawczym stawka zaproponowana przez Wykonawce jest niewiarygodnie
niska w stosunku do stawek poréwnywanych.

Stawka roboczogodziny w wysokosci 7,88 zt wraz z narzutami jest:

- nizsza 0 36,04 % od stawki w obowigzujgcej dotychczas umowie (12,32 z);

- nizsza 0 30,82 % od drugiej najnizszej stawki zaoferowanej w przetargu (11,39 zi);

- nizsza 0 30,26 % od najnizszej stawki obowigzujgcej w latach w realizacji tozsamej ustugi
w latach 2002-2014 (11,30 zt);

- nizsza o 32,30 % od najnizszej stawki zaoferowanej przez oferentéw w latach 2011-2014

w robotach ogélnobudowlanych (11,64 zt);



- nizsza o 47,47 % od najnizszej stawki w skali wojewodztwa Slgskiego wg SEKOCENBUD
(15,00 zt).

Przedmiotowa stawka 7,88 zt z narzutami zaoferowana przez Wykonawce
w przedmiotowym postepowaniu razaco odbiega réwniez od stawki, za ktérg Wykonawca
realizowat tozsame zamoéwienie dla Zamawiajgcego w latach 2002-2006 i 2007-2011, kiedy
to wynosita ona odpowiednio: 15,90 zt i 13,19 zt. Udzielona przez Wykonawce w dniu
25.11.2014 r. odpowiedz - informacja odnoszaca sie do zaproponowanej w postepowaniu
stawki roboczogodziny, bez watpienia potwierdza, ze wykonanie zamdwienia w w/w czesci
technicznego utrzymania nie jest mozliwe do wykonania za stawke 7,88 zt. Zgodnie
z otrzymanymi wyjasnieniami koszty na robocizne wynoszg w sumie 10,16 zt. Do kosztow
robocizny (6,00 zt) Wykonawca przeznaczyt i dodat:
- 20% z zaktadanych kosztow posrednich, ktére w catosci skalkulowat na 25%
- 3% z zaktadanego zysku, ktory w catosci skalkulowat na 5%. Doliczajac pozostate 5 %
kosztéw posrednich i 2 % zysku otrzymujemy w sumie stawke roboczogodziny wynoszaca
10,64 zt. W odniesieniu do catego zakresu robdt wykonywanych dotychczas w ramach
technicznego utrzymania podziat robét przedstawia sie nastepujaco:
- Roboty instalacyjne - 29%
- Roboty zdunskie - 13%
- Stolarka okienna i drzwiowa - 17%
- Remonty pustostanéw i klatek schodowych -18%
- Roboty pozostate -23%. Z powyzszego wynika, ze zastosowanie watpliwych obiektywnych
czynnikéw powodujgcych obnizenie ceny roboczogodziny moze by¢ zastosowane wytgcznie
w czesci robdt dot. remontéw pustostanéw, klatek schodowych i robdt pozostatych, ktére
w sumie stanowig ok. 41%. Obiektywne czynniki majgce wptyw na obnizenie stawki, czyli
wykorzystanie systemu montazu pap termozgrzewalnych przy pomocy mechanicznych
rozktadarek, stosowanie agregatéw tynkarskich, malarskich i do posadzek, posiadanie
wiasnego rusztowania w duzych ilosciach bedg miaty odniesienie do potowy w/w prac, stad
wynika, ze dotyczy¢ do moze ok. 20 % wartosci wszystkich robot. Jezeli zas przyjmiemy, ze
koszt pracownikéw w tychze robotach stanowi ok. 35 % ich wartosci to catkowity koszt robét,
w ktérych bedg miaty zastosowane w/w czynniki moze dotyczy¢ wartosci nie wiekszej niz 7%
catosci robo6t w latach 2015-2018. Argument o stosowaniu poétfabrykatow i fabrykatéw oraz
gotowych elementdw, jest argumentem catkowicie chybionym, gdyz nie ma innej mozliwosci
wykonywania rob6t budowlanych jak przy uzyciu wyrobu produkcji maszynowej (fabrykat) lub
produktu otrzymywanego w fazie produkcji przeznaczonego do dalszego zastosowania lub
obrobki (pétfabrykat). Stosowanie w/w elementéw jak i gotowych elementéw jest oczywiste
i w zaden sposéb nie wptywa na mozliwos¢ obnizenia wysokosci stawki roboczogodziny.

Kolejny argument o posiadaniu przez Wykonawce agregatédw tynkarskich, malarskich i do



wykonywania posadzek jako czynnik majacy wptyw na obnizenie norm naktadow pracy jest
rébwniez trudny do zaakceptowania. Wykonywanie tynkéw, prac malarskich czy
posadzkarskich przy uzyciu agregatéw, pistoletow natryskowych jest powszechnie znang od
dawna technologia, ktéra ma swoje odzwierciedlenie w stosownych katalogach naktadéw
rzeczowych. Ponadto wykorzystanie i optacalnos¢ zastosowania tych urzadzen wystepuje
w przypadku wykonywania robét o znacznej powierzchni. W przypadku zastosowania przez
Wykonawce do wykonywania robot technologii z uzyciem agregatow tynkarskich, malarskich
i do posadzek warto$¢ tych prac bedzie rozliczana metodg kalkulacji szczeg6towej przez
zastosowanie odpowiednich katalogéw naktadéw rzeczowych obejmujacych naktady
robocizny na maszynowe wykonywanie tynkéw, posadzek lub malowania natryskiem wobec
czego nie moze by¢ w tym przypadku mowy o jakiejkolwiek oszczednos$ci na czasie pracy
i wydajnosci w stosunku do norm. Nieuzasadnione jest zatem wyliczenie Wykonawcy, ze
wykazane przez niego elementy pozwalajg ograniczy¢ naktady na robocizne w stosunku do
norm okoto 40 % w odniesieniu do catkowitej wartosci zamdwienia w czesci dot.
technicznego utrzymania. Skalkulowanie stawki, bez dostatecznej wiedzy, co do rzedu
wielkosci prac, przy ktérych wskazane w wyjasnieniach obiektywne czynniki obnizenia stawki
mogtyby mieé¢ zastosowanie jest oczywistym btedem. Wykonawca nie skorzystat
z mozliwosci jakie daje przepis art. 38 Pzp i nie wystgpit do Zamawiajgcego o uzyskanie
danych pozwalajgcych na rzetelne skalkulowanie stawki roboczogodziny. Tym samym daje
to Zamawiajgcemu podstawe do przekonania, ze realizacja przedmiotowego zamdwienia
bedzie nieprawidtowa a w szczegdlnosci jakos¢ robdt bedzie niedostateczna, roboty
wykonywane bedg w sposob nienalezyty i wykonywane przy pomocy urzadzen
niedopuszczonych do stosowania (,mechaniczna rozktadarka papy"). Wykonawca chcac
dochowaé¢ postanowien umowy oraz aby by¢é w zgodzie z obowigzujgcymi normami
w zakresie prowadzenia robét budowlanych jak réwniez w zgodzie z przepisami BHP
musiatby wydatkowac¢ srodki o wiele wigksze niz zatozone w ofercie w odniesieniu do
kosztéw pracy. Btad niedoszacowania stawki roboczogodziny w czynnosciach technicznego
utrzymania mogtoby by¢ zniwelowany jedynie poprzez dofinansowanie z wynagrodzenia za
czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne. Aby takie rozwigzanie
Wykonawca mogt zastosowaé to po pierwsze muszg wystgpi¢ oszczednosci tj. réznica
pomiedzy wynagrodzeniem za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne,
a poniesionymi kosztami z tego tytutu - a po drugie - wykazane oszczednosci musiaty by by¢
na tyle wysokie, aby w catosci pokryty niedob6r wynikajgcy z btednego oszacowania stawki.
Za w/w czynnosci zgodnie ze ztozong ofertg przystuguje wynagrodzenie w wysokosci
3.651.654,35.zt. Zatem Wykonawca musiat by zaoszczedzi¢ i przeznaczyé 27%
otrzymywanego  wynagrodzenia za  czynnosci  administracyjne, eksploatacyjne

i konserwacyjne. Pozostataby, wiec kwota ok. 2.680.000 zt, ktéra w zadnym wypadku nie jest



wystarczajgca do wykonania czynnosci administracyjnych eksploatacyjnych oraz
konserwacyjnych, tym bardziej, ze zgodnie z zatozeniem Wykonawcy w w/w kwocie zawarte
bedg wynagrodzenia specjalistow. Jednoczesnie przyjmujac, ze obiektywne czynniki
wskazane przez Wykonawce mogg mie¢ niewielki wptyw na obnizenie naktaddéw pracy
w stosunku do norm to szacowana niedoptata, ktéra wystgpi w wykonaniu zamoéwienia
w ramach technicznego utrzymania bedzie wynosi¢ ok. 770.000 zt. W odniesieniu za$ do
catosci zaméwienia uwzgledniajgc wydatki wynikajgce z postanowien wzoru umowy, kosztow
ponoszonych na realizacje ~ czynnosci administracyjnych, eksploatacyjnych,
konserwacyjnych, kosztem wynagrodzenia specjalistéw oraz wykonywaniem czynnosci
technicznego utrzymania niedoszacowanie wartosci zamoéwienia wynosi ok. 920.000 zi
brutto. Dokonana analiza zaoferowanych cen wykonania przedmiotu zaméwienia oraz

przedstawionych wyjasnien utwierdza Zamawiajgcego, ze cena oferty jest razagco niska.

W dniu 19.12.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ZBK SA wniosta
odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 19.12.2014 r.

(wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zaskarzyt zarzucit naruszenie.

1) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego
z postepowania przetargowego, co uniemozliwito wybdr oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej,

2) art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybdr oferty najkorzystniejszej,

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie skutkujgce wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania,

4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wadliwe jego zastosowanie uniemozliwiajgce Odwotujgcemu
skuteczne uzupetnienie dokumentu - zobowigzania innego podmiotu do oddania do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdw wiedzy i doswiadczenia,

5) art. 26 ust. 4 Pzp poprzez wadliwe jego zastosowanie uniemozliwiajgce Odwotujgcemu
wykazanie, iz Odwotujgcy bedzie realnie dysponowat oddanymi mu przez inny podmiot
niezbednymi zasobami wiedzy i doswiadczenia,

6) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wadliwe jego zastosowanie w celu ustalenia, czy oferta
Odwotujgcego nie nosi znamion ceny razgco niskiej,

7) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego na skutek
stwierdzenia w ofercie ceny razgco niskiej,

8) art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do Odwotujgcego o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Majgc na
uwadze powyzsze zarzuty wnosit o0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu: 1) Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, 2) Uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty



Odwotujgcego, 3) Uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ZGM, 4) Powtérzenie czynnosci oceny ofert, 5) Dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W zakresie zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji Odwotujacego
niezbednych zasobdéw. W Rozdz. X| pkt 2.2 SIWZ Zamawiajacy okreslit warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z pkt 2.2.1 SIWZ wykonawca
miat wykazac, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng
ustuge odpowiadajacg rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamdéwienia, przez co nalezato
rozumie¢ zrealizowanie ustugi zarzadzania nieruchomosciami zabudowanymi tj. budynkami
mieszkalnymi o tgcznej powierzchni uzytkowej lokali nie mniejszej niz 50.000,00 m?2 przez
okres co najmniej 12 kolejnych miesiecy. W celu wykazania spetniania przez wykonawce
warunku, o ktérym mowa powyzej, wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wraz z ofertg
wykaz wykonanych, a w przypadku s$wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, (zgodnie
zatgcznikiem nr 3 do Formularza Oferty) wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Jednoczes$nie zgodnie w pkt
4 tego samego Rozdz. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie warunkéw udziatu
w postepowaniu opisanych w pkt. 2.2 do 2.4. Rozdziat X| SIWZ wykonawca zgodnie z art. 26
ust. 2b Pzp moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotdw,
niezaleznie od charakteru prawnego faczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji byt zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich podczas wykonywania przedmiotowego zamdwienia. Zobowigzanie takie
miato wskazywac¢ na faktyczng dostepnos¢ tych zasobéw na uzytek wykonawcy w celu
realizacji zamoOwienia, okresla¢ zakres i forme udostepniania zasobow oraz okres jakiego to
zobowigzanie dotyczy. Powyzsze oznaczato, iz wykonawca celem udowodnienia
zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji danego
zamoéwienia, o ile korzysta z zasobdw innych podmiotéw, byt zobowigzany do przedtozenia
stosownego oswiadczenia tych podmiotéw w formie pisemnego zobowigzania. Zwazywszy
na powyzsze Odwotujgcy w swej ofercie ztozyt trzy dokumenty wystawione przez podmiot
oddajgcy do mu dyspozycji - tj. Spotdzielnie Mieszkaniowg ,HUTNIK", ul. Gwiezdna fe,
41- 219 Sosnowiec (dalej: ,.SM HUTNIK”) - niezbedny potencjat wiedzy i doswiadczenia:



1. Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (zgodnie z art. 22 ust 1
Pzp),

2. Oswiadczenie i zobowigzanie SM HUTNIK o oddaniu (na podstawie art. 26 ust. 2b, 2e
Pzp) do dyspozycji Odwotujgcego zasobow wiedzy i doswiadczenia niezbednych do
wykonania zamowienia, w zakresie ustug na okres korzystania z nich przy realizacji
zamdwienia pn. ,Zarzgdzanie nieruchomosciami Gminy Tarnowskie Gory w okresie 2015 -
2018 r.",

3. Zaswiadczenie, iz SM HUTNIK zarzgdza nieruchomosciami. wlasnymi o powierzchni
478.536,39 m2,

Biorgc pod uwage tak ztozone do oferty dokumenty w dniu 19.11.2014 r., a wiec po
dacie otwarcia ofert, pismem nr BZP.271.55.49.2014 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu - zobowigzania o oddaniu do dyspozycji Odwotujgcego przez SM
HUTNIK niezbednych zasobéw wiedzy i doswiadczenia. W wezwaniu Zamawiajacy
stwierdzit, iz ze ztozonego w ofercie zobowigzania nie wynika, czy zarzadzanie
nieruchomosciami wtasnymi odbywa sie w sposob_nalezyty.

Jednoczesnie w tym samym dniu tj. 19.11.2014 r. pismem nr BZP.271.55.50.2014
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie sposobu, w jaki
Spétdzielnia Mieszkaniowa HUTNIK przekaze swojg wiedze i doswiadczenie Odwotujgcemu.
W przedmiotowym wezwaniu Zamawiajgcy niestusznie podnosit, iz z przedstawionego
zobowigzania wynika, ze podmiot trzeci uzycza swojego doswiadczenia i wiedzy tylko dla
formalnego wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Dalej w wezwaniu Zamawiajgcy podniést, ze zobowigzanie SM HUTNIK w Zzaden
spos6b nie wskazuje, w jaki sposdb nastgpi przekazanie wiedzy i doswiadczenia. Wobec
tego Zamawiajgcy wezwat Odwotujgce do wyjasnienia i podania w sposéb jednoznaczny:

a) Zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw SM HUTNIK,

b) Sposobu wykorzystania zasobéw SM HUTNIK przez Odwotujgcego przy wykonywaniu
zamowienia,

c) Charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Odwotujgcego z SM HUTNIK,

d) Zakresu i okresu udziatu SM HUTNIK przy wykonywaniu zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwania Zamawiajgcego, w dniu 25.11.2014 r.
Odwotujgcy przedtozyt - zgodnie z wezwaniem do uzupetnienia dokumentu - oswiadczenie
SM HUTNIK z dnia 13.10.2014 r., z kitérego jednoznacznie wynikato, iz w ramach
prowadzonej dziatalnosci SM HUTNIK zarzadza_nieruchomosciami na potrzeby wiasne
w sposéb nalezyty, za$ prawdziwos¢ powyzszych informacji potwierdzit Prezes Zarzadu
Spotdzielni wiasnorecznym podpisem. Podkreslit, iz juz na tym etapie postepowania
Odwotujgcy skutecznie i prawidlowo odpowiedziat na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow, albowiem zgdany przez Zamawiajgcego dokument miat potwierdzag, iz ustuga



zarzgdzania nieruchomosciami wtasnymi przez SM HUTNIK wykonywana jest w sposéb
nalezyty. Przedtozony za$ przez Odwotujgcego dokument odpowiadat Zzgdaniom
Zamawiajgcego.

Niezaleznie jednak od powyzszego do odpowiedzi z dnia 25.11.2014 r. Odwotujacy
z ostroznosci dotgczyt rowniez pisemne zobowigzanie SM HUTNIK z dnia 13.10.2014 r.,
potwierdzajgce zakres i okres udostepnienia zasobdw oraz stosunek prawny fgczacy
Odwotujgcego z SM HUTNIK.

Nastepnie pismem z dnia 26.11.2014 r. nr BZP.271.55.56.2014 Zamawiajacy
ponownie wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w przedmiocie zobowigzania do
udostepnienia niezbednych zasobow ztozonego przez SM HUTNIK. Zamawiajgcy podnidst,
iz, mimo ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, nadal nie uzyskat informacji, w jaki
sposdb SM HUTNIK zamierza przekaza¢ swojg wiedze i doswiadczenie Odwotujgcemu.
Wezwat wiec ponownie do wskazania: zakresu dostepnych wykonawcy zasobow SM
HUTNIK, sposobu wykorzystania zasobéw SM HUTNIK przez Odwotujgcego przy
wykonywaniu zamodwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt Odwotujgcego z SM
HUTNIK oraz zakresu i okresu udziatu SM HUTNIK przy wykonywaniu zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 27.11.2014 r. Odwotujacy
udzielit ponownie obszernych wyjasnien na wskazane w piSmie poprzedzajgcym watpliwosci
Zamawiajgcego. W swym pismie Odwotujacy szczegdtowo opisat zakres dostepnych
zasobbow, wskazat okres udostepniania zasobow, okreslit stosunek prawny taczacy
Odwotujgcego i SM HUTNIK oraz wskazat zakres, forme i sposob Kkorzystania
z udostepnionego potencjatu wiedzy i doswiadczenia. Biorgc pod uwage w/w opisany stan
faktyczny Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz uczynit zado$¢ wszelkim wymaganiom
Zamawiajgcego oraz ustawy Pzp.

W dniu 12.12.2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZGM, informujgc jednoczesnie, iz Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania. W uzasadnieniu decyzji
o wykluczeniu Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy dowodzit, iz
Odwotujgcy, mimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie udowodnit Zamawiajgcemu,
ze bedzie faktycznie dysponowat zasobami SM HUTNIK. Zamawiajgcy powotat sie takze na
fakt, iz w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien Odwotujacy wskazat, iz w dniu
otwarcia ofert przetargowych pomiedzy Oddajgcym do dyspozycji a Wykonawcg zostato
zawarte stosowne porozumienie regulujgce kwestie wspétpracy w zakresie wykorzystania
udostepnionych zasobow. Zamawiajagcy wskazat, iz Odwotujgcy nie przedstawit
Zamawiajgcemu w/w porozumienia okreslajgcego zasady udostepnienia zasobéw przez SM
HUTNIK. Ostatecznie Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu,
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ze zasoby podmiotu trzeciego tj. SM HUTNIK beda realnie pozostawaé w jego dyspozycji
podczas realizacji zamdwienia, a zostaty udostepnione w celu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Majgc na wzgledzie stanowisko Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu nalezy wskazaé, iz
argumenty przedstawione w uzasadnieniu sg chybione i nie zastugujg na uwzglednienie, a to
Z uwagi na ponizsze.

Po pierwsze, w wezwaniu z dnia 19.11.2014 r. do uzupetnienia dokumentu -
zobowigzania SM HUTNIK - Zamawiajgcy wskazat jedynie, iz z zatgczonego do oferty
zobowigzania nie wynika, iz ustuga polegajgca na zarzgdzaniu nieruchomosciami wiasnymi
przez SM HUTNIK jest wykonywana nalezycie. Jednoczesnie za$ w wezwaniu tym
Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek innych brakéw w tym dokumencie, a mianowicie nie
zazgdat, by Odwotujacy przedtozyt dokument wskazujacy w szczegdllnosci: zakres
dostepnych wykonawcy zasobdéw SM HUTNIK, spos6b wykorzystania zasobéw SM HUTNIK
przez Odwotujgcego przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt
Odwotujgcego z SM HUTNIK oraz zakres i okres udziatu SM HUTNIK przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Szczego6lnego podkreslenia wymaga, iz okreslenia w/w parametréw wspotpracy
pomiedzy Odwotujgcym a SM HUTNIK Zamawiajgcy zazadat nie w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentow, lecz w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy zas
skutecznie i wiasciwie, tj. zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego, odpowiedziat na
powyzsze wezwania, albowiem:

1. w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentu (zobowigzania) przedtozyt
dokument, z ktérego wynikato, iz ustuga zarzadzania przez SM HUTNIK nieruchomosciami
wiasnymi jest wykonywana nalezycie,

2. w odpowiedzi na wezwania do ztozenia wyjasnien Odwotujacy udzielit wyczerpujacych
wyjasnien w zakresie sposobu korzystania z zasobéw SM HUTNIK.

Niezasadne sg zatem twierdzenia Zamawiajgcego podnoszone w zawiadomieniu
z dnia 12.12.2014 r., jakoby Odwotujacy, mimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw, nie
udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie faktycznie dysponowat zasobami SM HUTNIK.
Z tresci bowiem w/w wezwania do uzupetnienia dokumentu wynikato w sposéb jednoznaczny
i niebudzacy watpliwosci, iz Odwotujgcy miat przedtozy¢ wytacznie dokument potwierdzajgcy,
ze ustuga zarzadzania jest wykonywana przez SM HUTNIK nalezycie. W odpowiedzi zas na
wezwanie Odwotujacy ztozyt dokument taki, o ktéry wzywat Zamawiajacy.

Nie mozna takze przyzna¢ racji Zamawiajgcemu, ktéry w uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego podnosit, ze Odwotujagcy nie przedstawit Zamawiajagcemu tresci
porozumienia okreslajgcego zasady udostepnienia zasobdéw przez SM HUTNIK. Zarzut ten

nie zastuguje na uwzglednienie, a to z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie wzywat
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Odwotujgcego do przedtozenia takiego dokumentu. Tym samym Zamawiajgcy nie moze
wywodzi¢ negatywnych w stosunku do Odwotujgcego skutkédw prawnych z tytutu
niedostarczenie takiego dokumentu.

Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 2b (sprzed nowelizacji z dnia 19.10.2014 r.,
zamoOwienie ogtoszone w dniu 24.09.2014 r.) Wykonawca moze polega¢ na wiedzy

i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,

zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych, go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest

udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami niezbednymi do realizaciji

zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych

podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych na okres korzystania z nich przy

wykonywanie zaméwienia.

Podkreslit, iz literalne brzmienie w/w przepisu nie obliguje wykonawcy do
przedtozenia Zamawiajagcemu umowy regulujgcej zasady udostepnienia zasobdéw przez
podmiot trzeci. Korzystajgc bowiem z potencjatu podmiotu trzeciego, celem wykazania
realnego dostepu do takich zasobow, wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia
zamawiajgcemu pisemnego zobowigzania takiego podmiotu do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobdéw. Taka sytuacja miata za$ miejsce w przedmiotowej
sprawie, czym Odwotujgcy wypetnit spoczywajacy na nim obowigzek ustawowy.

Wskazat nadto trzeba, iz jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do realnego dostepu
przez Odwotujacego do zasobéw SM HUTNIK, winien zawezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu, ktéry po pierwsze potwierdzatby, ze ustuga zarzagdzania jest
wykonywana nalezycie, za$ po drugie okreslatby: zakres dostepnych wykonawcy zasobdw
SM HUTNIK, sposéb wykorzystania zasobéw SM HUTNIK przez Odwotujgcego przy
wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Odwotujgcego z SM
HUTNIK oraz zakres i okres udziatu SM HUTNIK przy wykonywaniu zamoéwienia.

Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit, a wzywat jedynie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie, ktérych nota bene Odwotujgcy skutecznie i prawidtowo udzielit
w swych odpowiedziach.

Nie moze zatem Zamawiajacy, uzasadniajgc czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, powotywac sie na fakt, iz Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajacemu, ze
bedzie faktycznie dysponowat zasobami SM HUTNIK. W szczegdblnosci nie moze czynnosci
wykluczenia uzasadnia¢ tym, ze Odwotujgcy takiego dokumentu na wezwanie (do
uzupetnienia dokumentu) nie ztozyt, poniewaz w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu
Zamawiajgcy takiego dokumentu nie zazgdat. Zazgdat jedynie dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie. W zwigzku z tym Odwotujgcy w dobrej wierze przedtozyt jedynie

dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonywanie ustug zarzgdzania nieruchomos$ciami, zas
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pozostate informacje wymagane przez Zamawiajgcego zawart w sktadanych wyjasnieniach.

Reasumujgc wskazat, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp poprzez btedne
zastosowanie art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4, a to z uwagi na fakt, iz informacje takie jak
zakres dostepnych wykonawcy zasobéw SM HUTNIK, sposdb wykorzystania zasobéw SM
HUTNIK przez Odwotujgcego przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki
bedzie tgczyt Odwotujgcego z SM HUTNIK oraz zakres i okres udziatu SM HUTNIK przy
wykonywaniu zamdwienia winny wynika¢ z dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego, nie
zas$ stanowi¢ przedmiot wyjasnien.

Jesli zatem dokument Odwotujgcego zawierat braki w tym zakresie, to stosownie do
art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia takiego
dokumentu, jednoznacznie wskazujgc braki, ktére w odpowiedzi na wezwanie majg byc
uzupetnione. Zamawiajgcy wadliwie zatem zawezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
zobowigzania, nie wskazujgc petnego zakresu i tresci uzupetnienia, zas btedne
zastosowanie przepisow art. 26 ust. 3 i 4 Pzp doprowadzity do sytuacji uzupetnienia
dokumentu w sposdb niepetny, za co wytgczng wine ponosi Zamawiajgcy. Ostatecznie za$
na skutek wezwania do uzupetnienia dokumentu w niepetnym zakresie, Zamawiajgcy
dopuscit sie ruszenia przepisow Pzp.

W uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 12.12.2014 r. Zamawiajacy prébuje zas petng
odpowiedzialno$cia za niespetnieniewarunkéw udzialu w postepowaniu obarczy¢
Odwotujgcego, z czym jednak nie mozna sie zgodzi¢, a to ze wzgledu na w/w wadliwe
zastosowanie przez Zamawiajgcego przepisow art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp. Jednoczesnie
wskazat, iz, gdyby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu, tj. wskazujgc doktadny =zakres uzupetnienia, Odwotujacy
z pewnoscig ztozytby dokument zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. W zwigzku
z powyzszym czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, tj. z uwagi na niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, uzna¢ nalezy za bezzasadna i naruszajgca przepisy
ustawy.

Wzgledem odrzucenie oferty na skutek razgco niskiej ceny oferty W rozdz. XVIII

SIWZ Zamawiajac opisat sposéb obliczania ceny oferty, tj.:
1. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca
z tytutlu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Cena podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty bezposrednie,
koszty posrednie oraz zysk i powinna uwzglednia wszystkie uwarunkowania zawarte y SIWZ.
W cenie powinny by¢ uwzglednione wszystkie podatki, ubezpieczenia, optaty, optaty
transportowe itp., wigcznie z podatkiem od towaréw i ustug - VAT.
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2. Ceng oferty (Co) jest kwota wymieniona w Formularzu Oferty, wyliczona na podstawie
nizej i podanego wzoru:

Co = [(Xa x 63.577,14 + Svat1) + Xa x 7.671,45 + Svat2) + (Xb x 18.818,86 + Svat1) + (Xb
1.302,33+ Svat2) + (1,65 x 82.39000 + 10.876,27) + (1,65 x 8.973,78 + 3.405,55)] x 48
gdzie:

Xa - stawka jednostkowa za wynagrodzenie ryczattowo - ilosciowe za 1m2 powierzchni
uzytkowej lokali mieszkalnych i uzytkowych (w tym garazy) potozonych w budynkach
bedacych witasnoscig lub we wtadaniu zamawiajgcego za czynnosci administracyjne,
eksploatacyjne i konserwacyjne.

63.577,14 m? — powierzchnia uzytkowa lokali mieszkalnych w budynkach mieszkalnych
i niemieszkalnych bedgcych wtasnoscig lub we wtadaniu zamawiajacego,

7.671,45 m?2 -powierzchnia uzytkowa lokali uzytkowych (w tym garazy) w budynkach
mieszkalnych i niemieszkalnych bedacych wtasnoscig lub we wtadaniu zamawiajgcego,

Xb - stawka jednostkowa za wynagrodzenie ryczattowo ilosciowe za 1 m? powierzchni
uzytkowej lokali mieszkalnych i uzytkowych (w tym garazy) potozonych w budynkach
wspoélnot mieszkaniowych za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne.
18.818,86 m? - powierzchnia uzytkowa lokali mieszkalnych w budynkach mieszkalnych
i niemieszkalnych wspdlnot mieszkaniowych,

1.302,33 m? - powierzchnia uzytkowa lokali uzytkowych (w tym garazy) w budynkach
mieszkalnych i niemieszkalnych wspélnot mieszkaniowych,

1,65 zi/m? - ustalona przez Zamawiajgcego miesieczna stawka netto za techniczne
utrzymanie nieruchomosci tj. lokali mieszkalnych i uzytkowych (w tym garazy) w budynkach
mieszkalnych i nie mieszkalnych bedgcych wtasnoscig i we wtadaniu zamawiajacego oraz
wspodlnot mieszkaniowych.

82.396,00 m? - suma powierzchni uzytkowej lokali mieszkalnych w budynkach mieszkalnych i
niemieszkalnych bedacych wiasnoscig lub we wiadaniu zamawiajgcego i w budynkach
wspodlnot mieszkaniowych,

10.876,27 zt - podatek VAT (stawka podatku - 8%)

8.973,78 m?2 - suma powierzchni uzytkowej lokali uzytkowych (w tym garazy) w budynkach
mieszkalnych i niemieszkalnych bedacych wiasnoscig lub we wtadaniu zamawiajgcego
i w budynkach wspolnot mieszkaniowych.

3.405,55 zt - podatek VAT (stawka podatku - 23%)

Svat1 - kwota podatku VAT za ustuge administrowania w budynkach mieszkalnych (stawka
podatku VAT - zwolniona)

Svat2 - kwota podatku VAT za ustuge administrowania w budynkach niemieszkalnych
(stawka podatku VAT - 23%)

48 - przewidywana ilo$¢ miesiecy obowigzywania umowy.
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Jednoczesnie w Rozdz. XX| SIWZ Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert oraz ich
znaczenie:
a) kryterium - cena (KC) - waga 60%
b) kryterium - stawki robocizny kosztorysowej (KR) - waga 35%
c) kryterium wysokos¢ procentu od dodatkowego wynagrodzenia za wyegzekwowanie
zalegtosci zasztej (KDW) - waga 5%.

Z kolei ostateczng cene oferty (KC) determinowaty nastepujace czynniki:
1. Wynagrodzenie za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne, ktérego
wartos¢ uzalezniona jest od zaproponowanych przez wykonawce stawek i liczona jest wg
wzoru: [(Xa x 63.577,14 + Svat1) + (Xa x 7.671,45 + Svat2) + (Xb x 18.818,86 + Svat1) + (Xb
x 1.302,33 + Svat2)]x48
2. Wynagrodzenie za czynnosci technicznego utrzymania nieruchomosci, ktore jest
wartoscig statg, zgodnie z przyjetymi przez Zamawiajgcego wartosciami, i wynosi dla
wszystkich wykonawcéw jednakowa i nieprzekraczalng kwote 7.922.014,08 zt brutto
(w okresie 48 miesiecy). Powyzsza kwota jest wynikiem przeprowadzonego rachunku: [(1,65
X 82.396,00 + 10.876,27) + (1,65 x 8.973,78 + 3.405,55)] x 48, przy czym zgodnie z SIWZ
- 1,65 zi/m? jest to ustalona przez Zamawiajgcego miesieczna stawka netto za techniczne
utrzymanie nieruchomosci tj. lokali mieszkalnych i uzytkowych (w tym garazy) w budynkach
mieszkalnych i nie mieszkalnych bedacych witasnoscig i we wtadaniu zamawiajgcego oraz
wspoélnot mieszkaniowych. Wyjasnienia wymaga, iz ustalona kwota 7.922.014,08 zt brutto
stanowi gb6rng granice, do ktérej Zamawiajgcy bedzie wydatkowat Srodki z tytutu
technicznego utrzymania nieruchomosci. Jednoczes$nie zgodnie z § 12 ust. 2 wzoru umowy:
Wynagrodzenie za czynnosci technicznego utrzymania nieruchomosci wyptacane bedzie po
przedtozeniu zestawienia wartosci wykonanych robét oraz kosztoryséw obliczonych metodg
szczegbtowg tych robdt, sprawdzonych przez upowaznionych inspektorow nadzoru
Zamawiajgcego i odpowiednich protokotéw odbioru robét, w oparciu o nastepujgce
parametry kosztorysowe :
a) Robocizna /R/ - ..o zl/rbg, (stownie: ............. ztotych i e
groszy PLN/roboczogodzine)
b) Materiaty /M/ - na podstawie ceny zakupu tych materiatéw tgcznie z kosztami zakupu,
jednak nie wyzszych niz podane $rednie ceny podawane w wydawnictwach SEKOCENBUD
za poprzedni kwartat.
c) Sprzet /S/ - wedtug ponoszonych kosztéw, jednak nie wyzszych niz podane $rednie ceny
podawane w wydawnictwach SEKOCENBUD za poprzedni kwartat',
d) Koszty og6lne /Ko/ doRiS-.....occoiviiiiiiieeenne %,
e) Zysk do R, ST KO - ..ccvvvveiiiiiicce %, oraz na podstawie faktur za projekty, ekspertyzy,
opinie itp. Zwazy¢ zatem nalezy, iz w kwocie ryczattowej 7.922.014,08 zt zawiera sie

15



wynagrodzenie za czynno$ci technicznego utrzymania obejmujgce robocizne, materiaty,
sprzet, koszty ogdlne oraz zysk.
3. Cena ofertowa stanowi wiec sume wynagrodzenia za czynnosci administracyjne,
eksploatacyjne i konserwacyjne (zalezna od zastosowanych przez wykonawcéw stawek Xa
oraz Xb) oraz wynagrodzenie za techniczne utrzymanie nieruchomosci, ktore jest statg
wartosciowo sktadowa ostatecznej ceny ofertowej.

Biorgc pod uwage, ze w ztozonej ofercie Odwotujacy przyjat wartosci na poziomie:
Xa - 1,00 zt netto,
Xb - 0,15 zt netto, tagczna cena ofertowa (KC) Odwotujgcego opiewata na kwote
11.573.668,32 zt brutto, a w tym:
1. Wynagrodzenie za czynno$ci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne w kwocie
3.651.654,24 zt brutto,
2. Wynagrodzenie za czynnosci technicznego utrzymania nieruchomosci w kwocie
7.922.014,08 zt. Obok powyzszej ceny ofertowej (KC) w formularzu ofertowym Odwotujgc
zaproponowat stawke robocizny kosztorysowej (RK) na poziomie 7,88 zt (obliczonej
z nastepujgcych sktadnikédw: R - roboczogodzina netto - 6,00 zt, Ko - wspétczynnik kosztow
25 %, Z - wspofczynnik zysku - 5%) oraz procent dodatkowego wynagrodzenia za
wyegzekwowanie zalegtosci zasztej na poziomie 0%. Nastepna w kolejnosci oferta, tj. oferta
ZGM miata nastepujgce parametry: cena ofertowa (KC) -11. 129.348,16 zt, stawka robocizny
kosztorysowej (RK) - 11,39 zt oraz procent dodatkowego wynagrodzenia za
wyegzekwowanie zalegtosci zasztej - 1%. Zwazywszy na powyzsze podkreslenia wymaga, iz
gdyby Odwotujgcy nie zostat bezpodstawnie wykluczony z udziatu w postepowaniu, jego
oferta uzyskataby najwyzszg liczbe punktow, tj. 97,70 pkt, za$ oferta ZGM uzyskataby 89,21
pkt, a wiec oferta Przystepujgcego uplasowataby sie na drugiej - za Odwotujgcym - pozycji.

Niezaleznie jednak od powyzszego wskazac trzeba, iz zastrzezenia Zamawiajgcego
bezpodstawnie wzbudzita zaoferowana przez Odwotujgcego stawka robocizny kosztorysowe;j
na poziomie 7,88 zt. W $lad za ztozong ofertg Zamawiajgcy pismem nr BZP.271.55.50.2014
z dnia 19.11.2014 r. wezwat wiec Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow kosztotworczych majgcych wptyw na wysokos¢é zaoferowanej stawki robocizny
kosztorysowej (7,88 zt), albowiem w odczuciu Zamawiajgcego stawka ta zostata okreslona
na bardzo niskim poziomie. Nadmienit, iz w w/w wezwaniu Zamawiajacy powotat sie na art.
87 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, iz W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Podkreslenia
wymaga zatem, iz chcac zbada¢, czy cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy winien byt jednak powota¢ sie na art.
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90 ust. 1 Pzp, ktéry odnosi sie bezposrednio do kwestii razgco niskiej ceny.

W odpowiedzi jednak na powyzsze wezwanie pismem z dnia 25.11.2014 r.
Odwotujgcy udzielit obszernych informacji, iz na cene robocizny kosztorysowej (RK) majg
wptyw nastepujace elementy kosztotwércze:

- stawka godzinowa pracownika,

- wydajnos¢ pracownika jednostkowa i w zespole,

- jakos¢ wykonywanych prac,

- organizacja robé6t, dostepnos¢ komunikacyjna (Odwotujgcy ma swg siedzibe
w Tarnowskich Gérach),

- dostepnos¢ do urzadzen i prefabrykatéw oraz narzedzi,

Odwotujgcy wskazat nadto, ze w elementach kosztotwérczych roboczogodziny
uwzgledniono powigzane stawki roboczogodziny ze stawka za zarzgdzanie jako ogoét
ponoszonych kosztéw do przediozonej oferty. Ponadto Odwotujacy wskazat, iz
wynagrodzenie specjalistow zostatlo ujete w stawce ryczattowej za administrowanie,
eksploatacje i konserwacje, za$ urzadzenia i materiaty (zgodnie z projektem umowy - § 12
ust. 2 pkt b i c) rozliczane bedg w oparciu o stawki SEKOCENBUD za poprzedni kwartat.

Odwotujgcy wyjasnit dalej, iz zachodzg obiektywne czynniki umozliwiajgce obnizenie
ceny roboczogodziny z uwagi na: zastosowanie innowacyjnego systemu montazu pap
termozgrzewalnych przy pomocy mechanicznych rozkiadarek, stosowanie agregatow
tynkarskich, malarskich i do posadzek, stosowanie potfabrykatow i fabrykatéw oraz gotowych
elementéw, posiadanie przez Odwotujgcego na wiasnos¢ rusztowan w duzych ilosciach,
wszelkiego rodzaju w zaleznosci od rodzaju robét. Ostatecznie Odwotujgcy wskazat, iz w/w
elementy ograniczajg naktady na robocizne w stosunku do norm o ok. 40%, co ma znaczacy
wptyw na zastosowang stawke roboczogodziny.

W  odpowiedzi na powyzsze wyjasnienia Odwotujgcego, pismem nr
BZP.271.55.58.2014 z dnia 26.11.2014 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
ztlozenia wyjasnienia dotyczgcego tresci ztozonej oferty (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp).
Zamawiajgcy podnidst, iz w odpowiedzi z dnia 25.11.2014 r. Odwotujacy wskazat, ze stosuje
Jnnowacyjny system montazu pap termozgrzewalnych przy pomocy mechanicznych
rozktadarek". W $lad za tym Zamawiajacy poprosit 0 podanie producenta, typu i parametréw
technicznych przedmiotowego urzgdzenia oraz kopie dokumentacji techniczno-ruchowe;j.

W odpowiedzi z dnia 28.11.2014 r. Odwotujgcy poinformowat, iz do rozktadania papy
bedzie stosowat rozktadarke bebnowg z napedem akumulatorowym, za$ do zgrzewania
wykorzystana bedzie samojezdna zgrzewarka automatyczna bituméw firmy Leister model
Bitumat. Odwotujgcy wskazat nadto, iz do wykonywania obrdbek z papy termozgrzewalnej
przy kominach korzystat bedzie ze zgrzewarki pétautomatycznej firmy Leister model Triac

Drive. Dokumentacja techniczno- ruchowa oraz zdjecia stanowity zatgcznik do w/w pisma.
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Zamawiajacy nie uwzglednit jednak wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego w toku
postepowania, albowiem w zawiadomieniu z dnia 12.12.2014 r. Zamawiajgcy bezpodstawnie
uznat, iz zaoferowana przez Odwotujgcego stawka robocizny nie daje mozliwosci wykonania
przedmiotowego zamowienia za cene ofertowg, co, jak stwierdzit Zamawiajgcy, dato mu
podstawe do uznania, ze cena oferty jest razgco niska. Zamawiajacy powotujac sie wiec na
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp btednie wywiddt, iz zaistniaty przestanki odrzucenia oferty.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy ttumaczyt, iz stawka 7,88 zt wraz z narzutami znacznie
odbiega od stawek rynkowych. Zamawiajgcy bezpodstawnie ttumaczyt, ze udzielona przez
Wykonawce dniu 25.11.2014 r. odpowiedz potwierdzita, ze wykonanie zaméwienia w czesci
technicznego utrzymania nie jest mozliwe za stawke 7,88 zt. Jednoczesnie w uzasadnieniu
Zamawiajgcy stwierdzit, iz przy ponoszonych przez Odwotujgcego kosztach robocizny na
poziomie 10,64 zt wykonanie przedmiotu umowy nie jest mozliwe.

Dalej w uzasadnieniu Zamawiajgcy prébowat dowodzi¢, iz obiektywne czynniki
majgce wpltyw na obnizenie stawki, czyli wykorzystanie systemu montazu pap
termozgrzewalnych przy pomocy rozktadarek, stosowanie agregatéw tynkarskich, malarskich
i do posadzek, posiadanie wtasnego rusztowania w duzych ilodciach bedg miaty odniesienie
do potowy prac. Zamawiajgcy wskazat btednie, iz w/w czynniki mogg dotyczy¢ zaledwie 20 %
wartosci wszystkich robot. Zamawiajacy przyjat nadto bez gtebszego zastanowienia, iz udziat
kosztow pracowniczych w kosztach robdt ogétem wyniesie 35%. Zamawiajgcy
zakwestionowat réwniez stuszne argumenty Odwotujgcego potwierdzajgce mozliwosé
obnizenia stawki robocizny kosztorysowej (RK) poprzez: stosowanie pétfabrykatow
i fabrykatéw oraz gotowych elementéow, posiadanie przez Odwotujgcego agregatéw
tynkarskich, malarskich i do wykonywania posadzek oraz wykorzystania mechanicznej
rozktadarki papy.

Zamawiajgcy stusznie za$ podnidést, ze niedoszacowanie stawki robocizny
w czynnosciach technicznego utrzymania mogtoby by¢ zniwelowane jedynie poprzez
dofinansowanie z wynagrodzenia za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne
i konserwacyjne, co ma miejsce i znajduje odzwierciedlenie w ofercie i wyliczeniach
Odwotujgcego. Btednie jednak w uzasadnieniu Zamawiajacy przyjat, iz porownujac ofertowg
stawke roboczogodziny tj. 7,88 ze stawkg wg faktycznie ponoszonych kosztow tj. 10,64 zt
wraz z narzutami, wyliczona niedoptata, ktéra wystgpi w ramach technicznego utrzymania,
bedzie wynosi¢ -jak wskazat Zamawiajacy - ,,0k. 970.000 zt". Zamawiajgcy podniost takze, ze
oszczednos¢ na otrzymanym wynagrodzeniu za czynno$ci administracyjne, eksploatacyjne
i konserwacyjne musiataby w catosci pokry¢ niedob6r stanowigcy w/w kwote. Stusznie zas
Zamawiajgcy wskazat, iz za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne
zgodnie ze ztozong oferta Odwotujgcemu przystuguje wynagrodzenie 3.651.654,24 zi.
Btednie jednak Zamawiajgcy przyjat, iz Odwotujgcy musiatby zaoszczedzi¢ i przeznaczy¢
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27% (w/w ,0k. 970.000 zt") otrzymanego wynagrodzenia za czynnosci administracyjne,
eksploatacyjne i konserwacyjne. Btednie takze Zamawiajgcy obliczyt, ze w takiej sytuacji do
zaptaty pozostatoby ,ok. 2.680.000,00 =zt", ktéra to kwota, jak nietrafnie wskazat
Zamawiajgcy, w zadnym wypadku nie bytaby wystarczajgca do wykonania czynnosci
administracyjnych, eksploatacyjnych oraz konserwacyjnych.

Nie mozna jednak 2zgodzi¢ sie z argumentacja Zamawiajgcego, albowiem
przedstawione przez Zamawiajgcego obliczenia zostaty oparte na przektamanych
zatozeniach prowadzgcych do btednego wniosku, iz stawka za robocizne kosztorysowa na
poziomie 7.88 zt uniemozliwia prawidtowe wykonanie zaméwienia, a to z uwagi na ponizsze.

Po pierwsze wskazat, iz oferte i cene Odwotujgcego nalezy rozpatrywaé jako catosé,
gdyz dotyczy ona kompleksowej realizacji zadania pod nazwg ,Zarzgdzanie
nieruchomo$ciami Gminy Tarnowskie Gory w okresie 2015 - 2018 r.". Argument razgco
niskiej ceny mogtby mie¢ zatem zastosowanie jedynie wtedy, gdyby Zamawiajgcy
rzeczywiscie miat uzasadnione watpliwosci, iz tgczna cena oferty nosi znamiona ceny razgco
niskiej. Zamawiajgcy jednak nie dysponowat dowodami wystarczajgcymi, by uznaé, iz
wykonanie przedmiotu umowy za cene wskazang w ofercie nie jest mozliwe. Zamawiajgcy
wykazat jedynie, iz cena robocizny kosztorysowej jest nizsza niz ceny rynkowe i ceny
pozostatych oferentébw w tym zakresie, co jednak nie moze stanowi¢ przestanki
uzasadniajgcej mozliwos¢ odrzucenia oferty. Powyzsze twierdzenia potwierdza judykatura,
jak réwniez orzecznictwo KIO. Wskazat na wyrok KIO o sygn. akt: KIO 2810/11, czy tez
wyrok KIO o sygn. akt: KIO 53/11, jak réwniez wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1511/08
Odnoszac powyzsze orzeczenia KlO na grunt przedmiotowej wskazat:

W uzasadnieniu z dnia 12.12.2014 r. Zamawiajgcy wskazat, iz na skutek roznicy
pomiedzy ceng za robocizne zaoferowang przez Odwotujgcego tj. 7,88 zt a faktycznie
ponoszonymi kosztami tj. 10,64 zt nie jest mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoOwienia w zakresie technicznego utrzymania, albowiem wyliczona przez Zamawiajacego
niedoptata wyniesie ,,0k.970.000 zt", ktéra wedtug Zamawiajgcego musiataby zosta¢ pokryta
z wynagrodzenia 3.651.654,24 2zt za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne
i konserwacyjne, co wedtug Zamawiajgcego nie jest mozliwe.

W odniesieniu jednak do powyzszego nalezy wskazac, iz wynagrodzenie ZGM za
czynnosci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne - po przeliczeniu - wynosi
3.207.311,04 zt. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz ZGM, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ztozyt oferte tanszg od oferty Odwotujgcego o 444.343,20 zt. Mimo takiej
roznicy w cenie Zamawiajacy nie stwierdzit jednak, iz oferta ZGM nosi znamiona ceny razgco
niskiej.

Skoro zatem Zamawiajgcy uznat, ze pomimo réznicy w wysokosci wynagrodzenia na

poziomie 444.343,20 zt cena oferty ZGM nie nosi znamion razgco niskiej ceny, totez nalezy
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przyjac, iz wynagrodzenie ZGM na poziomie 3.207.311,04 zt jest realne i przewiduje
realizacje zysku, a wiec ZGM zdaniem Zamawiajgcego zagwarantowat realizacje celu
przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Za btedne zatem uzna¢ nalezy twierdzenia
Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie 3.651.654,24 zt Odwotujgcego nie daje mozliwosci
pokrycia niedoboru wynikajgcego z réznicy pomiedzy stawkg robocizny kosztorysowej 7,88
zt a faktycznie ponoszonymi kosztami na poziomie 10,64 zt. Jesli bowiem za stuszne przyjac,
co potwierdza Zamawiajgcy wybierajgc oferte ZBM, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
w zakresie czynnosci administracyjnych, eksploatacyjnych i konserwacyjnych jest mozliwe za
kwote 3.207.311,04 zt (ZBM), woéwczas biorgc pod uwage wynagrodzenie Odwotujgcego na
poziomie 3.651.654,24 zt oraz réznice w tych kwotach na poziomie 444.343,20 zt, chybiony
okazuje sie wywod Zamawiajgcego, iz niedobdr nie moze zostaé pokryty z wynagrodzenia za
czynnos$ci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne.

Majac na wzgledzie fakt, iz cena ostateczna oferty musi by¢ traktowana w ujeciu
catosciowym, Odwotujacy w petni Swiadomie i odpowiedzialnie przewidziat w wynagrodzeniu
3.651.654,24 zt nadwyzke w takiej wysokosci, ktéra pozwoli pokry¢ niedobdr wynikajacy
z réznicy na poziomie 2,76 zt pomiedzy ponoszonymi kosztami na poziomie 10,64 zi,
a stawka zaoferowang w ofercie 7,88 zt.

Ponownego podkreslenia wymaga tutaj, iz Zamawiajgcy w sposob niezrozumiaty
obliczyt ewentualng niedoptate, ktéra zostata przez Zamawiajgcego oszacowana na kwote
,0Kk. 970.000,00 zt". Zamawiajacy nie przedstawit bowiem sktadowych, na podstawie ktérych
opart swoje wyliczenie, gdyz kwota ,o0k. 970.000,00 zt" jest kwotg razaco zawyzong
w stosunku do rzeczywistego niedoboru.

Gdyby jednak oprze¢ sie tylko na fakcie, iz oferta Odwotujgcego jest 0 444.343,20 zt
wyzsza od ZGM, czesc¢ niedoboru zostataby pokryta z przewidzianej nadwyzki, za$ pozostata
kwota stanowigca réznice pomiedzy ,,0k. 970.000,00 zt" a 444.343,20 zt, to 525.656,80 zi.

Nawet gdyby przyjaé, ze kwota 525.656,80 zt miata zosta¢ pokryta z pozostatej (po
odjeciu kwoty 444.343,20 zt od wynagrodzenia 3.651.654,24 zi) kwoty 3.207.311,04 zi,
wowczas pozostata kwota wynagrodzenia za czynnosci administracyjne, eksploatacyjne
i konserwacyjne wynositaby 2.681.654, 24 zt, a wiec kwota ta bytaby jedynie 0 16 % nizsza
niz cena ZBM, co zatem nie daje jakichkolwiek podstaw do twierdzen, Zze cena oferty
Odwotujgcego - jako catos$¢ - nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Podkreslit, iz Zamawiajgcy nie zadat jakichkolwiek wyjasnien w zakresie tego, czy
niedobdr wynikajacy z réznicy pomiedzy stawkg 7,88 zt a 10,64 zt zostat uwzgledniony
W wynagrodzeniu za czynnosSci administracyjne, eksploatacyjne i konserwacyjne.
Zamawiajgcy nie miat takze zastrzezen do wynagrodzenia za w/w czynnosci.

W uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 12.12.2014 r. Zamawiajgcy wskazat réwniez,
ze w odniesieniu do catego zakresu rob6t wykonywanych dotychczas w ramach
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technicznego utrzymania, podziat robét przedstawia sie nastepujaco:
1. Roboty instalacyjne - 29%

2. Roboty zdunskie - 13%

3. Stolarka okienna i drzwiowa - 17%

4. Remonty pustostanéw i klatek schodowych - 18%

5. Roboty pozostate - 23%

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podnosit, iz zastosowanie przedstawionych przez
Odwotujgcego czynnikbw powodujgcych obnizenie ceny robocizny moze byé zastosowane
wytgcznie w czesci robdt dotyczacych remontéw pustostanéw, klatek schodowych i robot
pozostatych, ktére wedlug Zamawiajgcego stanowig ok. 41 %. Lakoniczne jednak
stwierdzenie Zamawiajgcego w tym zakresie nie moze stanowi¢ skutecznego potwierdzenia,
iz czynniki wskazane przez Odwotujgcego bedg mogty mie¢ zastosowanie jedynie w ok. 41
% powierzchni zarzgdzanych nieruchomosci. Zamawiajgcy nie przedstawit rowniez
racjonalnych i logicznych argumentéw potwierdzajgcych kolejny przytoczony argument.

Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz obiektywne czynniki majgce wptyw na obnizenie
stawki, czyli wykorzystanie systemu montazu pap termozgrzewalnych przy pomocy
mechanicznych rozktadarek, stosowanie agregatéw tynkarskich, malarskich i do posadzek,
posiadanie wiasnego rusztowania w duzych ilosciach, bedg miaty odniesienie jedynie do
potowy w/w prac, stgd zdaniem Zamawiajgcego wynika, ze dotyczy¢ to moze ok. 20%
wartosci wszystkich robo6t. Réwniez i w tym przypadku Zamawiajacy nie powotat sie na
zadne konkretne dane i informacje, a jedynie wskazat wartosci procentowe bez wskazania
ich zrédta. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy przyjat, iz udziat kosztéw pracowniczych
w catkowitym koszcie robdt wynosi ok. 35%, co rowniez jest wartoscig niepotwierdzong
i majaca na celu wytgcznie dowiedzenie, ze cena robocizny kosztorysowej zostata
oszacowana przez Odwotujgcego na zanizonym poziomie, powodujagcym w konsekwencji
mozliwos¢ odrzucenia oferty na skutek jej razaco niskiej ceny.

Obliczenia przeprowadzone w powyzszych zakresach przez Odwotujgcego przecza
jednak twierdzeniom i wyliczeniom dokonanym przez Zamawiajgcego, albowiem
mechanizacja i usprzetowienie Odwotujgcego mogg znalezé zastosowanie nie w 41%,
a w 70% robot, tj. przy realizacji: robét instalacyjnych - 29%, remontdéw pustostanéw i klatek
schodowych - 18% oraz przy realizacji pozostatych remontéw - 23%, co tacznie daje 70%
robdt, ktére mogg byé wykonane przy uzyciu sprzetu mechanicznego. Brak jest takze w tym
miejscu podstaw do uznania postulatéw Zamawiajgcego, jakoby tylko do potowy tych prac
mozna byto odnie$¢ czynniki majgce wptyw na obnizenie stawki.

Z wyliczen przeprowadzonych przez Odwotujgcego jasno wynika, iz poréwnujgc koszt
wykonania poszczeg6lnych prac recznie oraz mechanicznie (uwzgledniajgc roboty
instalacyjne, remonty pustostanéw i klatek schodowych oraz pozostate remonty), Srednia
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roznica w koszcie robocizny kosztorysowej wynosi ok. 40% na korzy$¢ prac wykonywanych
mechanicznie. Zwazywszy na powyzsze stwierdzit, iz w 70% wszystkich przewidzianych
robdt mozliwe jest obnizenie kosztu robocizny o ok. 40%.

Zamawiajgcy niewlasciwie takze przyjat, iz udziat kosztow pracowniczych
w catkowitym koszcie wykonania robét stanowi ok. 35%. Odwotujgc potwierdza co prawda,
ze udziat kosztéw pracowniczych na poziomie 35% moze wystgpi¢ jedynie w pracach
wymagajgcych recznego wykonywania poszczegdlnych robdt, jednakze w przypadku
mechanizacji i usprzetowienia Odwotujgcego wskaznik taki znajdzie zastosowanie jedynie
w przypadku 30% przewidzianych robot.

Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, iz przy mechanizacji i usprzetowieniu wartosc ta
bedzie nizsza z uwagi na podwyzszong wydajnos¢ wykonywanych robét. Z tego tez powodu
w przypadku 70% prac przewidzianych wskaznik 35% nalezy obnizy¢ o 40%, co wynika z
przeprowadzonej przez Odwotujgcego kalkulacji w zakresie czynnikdw majacych wptyw na
mozliwos$¢ obnizenia stawki robocizny.

W przypadku zatem Odwotujgcego udziat kosztéw pracowniczych w stosunku do
catkowitych kosztéw robét wynosi¢ bedzie 21%, jako rezultat pomniejszenia wskaznika 35%
0 45%. Z tego tez powodu nietrafione jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze czynniki majgce
wplyw na obnizenie stawki sg nieistotne w odniesieniu do wartosci wszystkich robot.

Biorac powyzsze pod uwage upada twierdzenie Zamawiajgcego, ze niedobdr
wynikajacy z réznicy pomiedzy stawkg 7,88 zt a kosztami na poziomie 10,64 zt wyniesie ,0Kk.
970.000 zt". Jesli bowiem przyja¢, ze Zamawiajacy przewidziat w kwocie 7.922.014,08 zt za
techniczne utrzymanie udziat robocizny na poziomie 35%, wowczas wartos¢ tej robocizny
wyniesie 2.772.704,93 zt. Przyjmujac, ze przy stawce 7,88 zt Odwotujgcy miatby do
wykonania 351.866,11 niedoszacowanych roboczogodzin, wéwczas faktycznie poniesione
przez Odwotujgcego koszty stanowityby iloczyn ilosci roboczogodzin tj. 351.866,11 r-g oraz
kosztu 10,64 zlr-g, co dawatoby kwote 3.743.855,39 zt, zas rdznica - niedoptata
odpowiadataby wartosci przedstawionej przez Zamawiajgcego tj. 971.150,46 zt.

Zamawiajgcy w swych obliczeniach nie wziagt jednak pod uwage faktu, iz tylko 30%
catej robocizny bedzie w petni niedoptacona, tzn. robocizna wykonywana bedzie przy
koszcie 10,64 zl/r-g, a zatem niedoptacona pozostanie kwota 291.345,14 zi, stanowigca 30%
z kwoty 971.150,46 zt.

Pozostata natychmiast robocizna (tj. 70%) wykonywana bedzie z wykorzystaniem
sprzetu mechanicznego, co pozwoli zwiekszy¢ wydajnos¢ pracy o 40% i obnizy¢ udziat
kosztow zwigzanych z robocizng 0 14% tj. z 35 % do 21%. W zwigzku z tym obnizeniu o
14% ulegnie takze koszt robocizny ponoszony przez Odwotujgcego z 10,64 zl/r-g do
poziomu 9,15 zi/r-g. Jesli wiec przyjgC, ze pozostate 70% robocizny stanowi kwote
679.805,32 zi, jako réznica pomiedzy kwotg 971.150,46 zt a 291.345,14 zt (przy zatozeniu
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udziatu kosztéw pracowniczych na poziomie 35%), wowczas na skutek obnizenia udziatu
kosztu robocizny 0 14% tj. z 35% do 21%, zmniejszeniu ulegnie niedoptata w tym zakresie
z 679.805,32 zt do 584.632,58 zt.

W rezultacie powyzszej analizy wysnuwa sie wniosek, ze Zamawiajgcy dokonat
wadliwego obliczenia, nieuwzgledniajgcego obnizenia kosztéw robocizny na skutek
zwigkszenia wydajnosci poprzez mechanizacje i usprzetowienie. Ostatecznie za$ kwota
nieoszacowanej robocizny, jakg Odwotujgcy zamierza zrekompensowa¢ z kwoty
wynagrodzenia za czynnosci administracji, eksploatacji i konserwacji nie wynosi, jak wskazat
Zamawiajacy 971.150,46 zi, lecz 875.977,72 zt.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz mozliwe jest uwzglednienie niedoboru
kwoty 875.977,72 zt w wynagrodzeniu 3.651.654,24 zt za czynnosci administracyjne,
eksploatacyjne i konserwacyjne, albowiem pozostata po uwzglednieniu niedoboru kwota
2.775.676,52 zt nie daje podstaw, by ostateczng cene oferty uzna¢ za razgco niskg, a to
z uwagi na fakt, iz w/w kwota jest jedynie 0 13,5 % nizsza od ceny ZGM.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Zamawiajacego, iz z uwagi na niskg
cene oferty jakos$¢ robo6t bedzie niedostateczna, za$ same roboty wykonywane bedg
w sposob nienalezyty przy pomocy urzadzen niedopuszczonych do stosowania, albowiem
nad prawidtowg realizacjg rob6t, jak rowniez nad odbiorem czuwa Inspektor Nadzoru
Zamawiajgcego, ktéry z catg pewnoscig nie dopusci do nienalezytego wykonywania
poszczegblnych robét. Tym samym i ten zarzut Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za
bezzasadny. Uzupetnienie powyzszego stanowi fakt, iz Odwotujgcy - obok dziatalnosci
zwigzanej z zarzadzaniem nieruchomosciami - jest podmiotem, ktéry specjalizuje sie
w wykonawstwie wielomilionowych inwestycji budowlanych w sektorze publicznym
i prywatnym. Z uwagi zas na wieloletnig dziatalnos¢ w branzy budowlanej Odwotujacy potrafi
zorganizowa¢ proces budowlany w sposéb maksymalnie efektywny, jednoczesnie
zapewniajgcy nalezytg jakos$¢ i terminowo$¢ wykonywanych robot. Odwotujgcy posiada
bowiem na wtasno$¢ wszelki sprzet, niezbedny do prawidtowej realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. W zwigzku z tym cena Odwotujgcego nie jest obcigzona kosztami zwigzanymi
z kredytem czy leasingiem.

Z kolei z informacji posiadanych przez Odwotujgcego pozostali wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu nie wykonujg zawodowo robét budowlanych, a zajmujg sie takim
wykonawstwem jedynie w ramach zarzadzania nieruchomosciami. W zwigzku z tym
wykonawcy ci nie posiadajg wystarczajgcego (wtasnego) zaplecza technicznego, sprzetu ani
potencjatu kadrowego umozliwiajgcego samodzielng realizacje wszystkich rob6t objetych
przedmiotowym zaméwieniem i bede musieli positkowaé sie podmiotami zewnetrznymi.
Konieczno$¢ dzierzawy sprzetu lub zatrudnienia przedsiebiorstwa budowlanego do

wykonania  okre$lonych prac jest kosztowne, co znalazto odzwierciedlenie
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w zaproponowanych przez pozostatych wykonawcoéw cenach. Jednoczesnie zas, obok
wskazanej przez Odwotujgcego mechanizacji i usprzetowienia, istotny wptyw na cene oferty
miata takze struktura zatrudnienia i odpowiedni system motywacji pracownikow, ktére
zapewniajg ponadprzecietng efektywnos¢ wykonywanych prac, a w konsekwencji pozwalajg
ograniczy¢ zatrudnienie i tym samym koszty zwigzane z robocizng. Kalkulujgc cene oferty
Wykonawca przewidziat takze mozliwos¢ obnizenia kosztéw pracowniczych poprzez zamiar
uzyskania refundacji czesci wynagrodzen pracowniczych, na co wskazuje Izba w wyroku
o0 sygn. akt: KIO 516/09. Zaproponowanie niskiej ceny oferty byto mozliwe takze z uwagi na
dogodnos¢ komunikacyjng, a mianowicie cena oferty Odwotujgcego nie jest obcigzona
dodatkowymi kosztami zwigzanymi z dojazdami, albowiem Odwotujgcy ma swag siedzibe
w gminie Zamawiajgcego, tj. w Tarnowskich Goérach. Odwotujagcy nie miat réwniez
Swiadomosci, ze Zamawiajgcy bada oferte pod kagtem jej razgco niskiej ceny, albowiem
w wezwaniu z dnia 19.11.2014 r. oraz 26.11.2014 r. Zamawiajgcy powotywat sie na art. 87
ust. 1 Pzp, ktory dotyczy co prawda wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze
dopiero w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego
oferty Zamawiajgcy wskazat, iz faktyczng podstawe odrzucenia oferty stanowit art. 89 ust. 1
pkt 4, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy dopuscit sie wiec naruszenia
obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp, albowiem Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do
Odwotujgcego o udzielnie wyjasnien w zakresie elementédw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Jednoczesnie podnies¢ trzeba, iz Odwotujacy skutecznie i prawidtowo
odpowiedziat na wezwania Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp. Tym samym, iz z uwagi na
naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp, naruszony zostat réwniez art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, albowiem
obowigzkiem Zamawiajacego jest zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien

w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy w dniu 22.12.2014 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6ézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, uczestnikédw postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24.12.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zarzad Gospodarki
Mieszkaniowej Sp. z 0.0., ul. Strzelcéw Bytomskich 127 ¢, 41-914 Bytom zwana dalej: ,ZGM
Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i nie zostata ujeta w rankingu ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonego

zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ, odpowiedzi na pytania udzielone w postepowaniu,
oferty Odwotujgcego, wezwania z 19.11.2014r. w trybie art. 26 ust.3 Pzp, wezwania
z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp, wezwania z 19.11.2014r. w trybie w trybie 87 ust.1
Pzp, wezwania z 26.11.2014 r. w trybie art. 87 ust.1 Pzp, wezwania z 26.11.2014 r. w trybie
art. 26 ust. 4 Pzp, odpowiedzi Odwotujgcego z 25.11.2014 r. wraz z zatgcznikami,
ti. oswiadczenia podmiotu trzeciego z 13.10.2014 r., nowego wykazu ustug, nowego
zobowigzania podmiotu trzeciego, odpowiedzi Odwotujgcego z 27.11.2014 r., odpowiedzi
Odwotujgcego z 28.11.2014 r. wraz z zatgcznikiem zdjeciem urzadzenia oraz dokumentacja
(w oryginale wraz z ttumaczeniem), wyboru oferty najkorzystniejszej z 12.12.2014 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystapienie oraz odpowiedz na odwotanie ztozone na posiedzeniu przez
Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, I1zba przywotuje stan faktyczny przywotany w odwotaniu oraz
wynikajacy z odpowiedzi na odwotanie przedstawionej przez Zamawiajgcego, w tym takze
przywotane postanowienia SIWZ, jak i z oferty Odwotujgcego, wezwania z 19.11.2014r.
w trybie art. 26 ust.3 Pzp, wezwania z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp, wezwania z
19.11.2014r. w trybie w trybie 87 ust.1 Pzp, wezwania z 26.11.2014 r. w trybie art. 87 ust.1
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Pzp, wezwania z 26.11.2014 r. w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, odpowiedzi Odwotujgcego
z 25.11.2014 r. wraz z zatgcznikami, tj. oswiadczenia podmiotu trzeciego z 13.10.2014 r.,
nowego wykazu ustug, nowego zobowigzania podmiotu trzeciego, odpowiedzi Odwotujgcego
z 27.11.2014 r., odpowiedzi Odwotujgcego z 28.11.2014 r. wraz z zatgcznikiem zdjeciem
urzadzenia oraz dokumentacja (w oryginale wraz z ttumaczeniem), wyboru oferty

najkorzystniejszej z 12.12.2014 r.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwotujgcy sformutowat w dowotaniu nastepujgce zarzuty:

W zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajacego zasoby w zakresie

wiedzy i doswiadczenia na rzecz Odwotujgcego, sformutowano nastepujgce zarzuty:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez jego

wadliwe zastosowanie skutkujgce wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, Izba uznaje

za podlegajgcy oddaleniu.

Nalezy zauwazyé, ze dokumenty przekazane przez Odwotujgcego w pismie
z 25.11.2014 r. (zastgpity swoje pierwotne odpowiednik z oferty — str. 21, 22 i 23), tij.
oswiadczenie podmiotu trzeciego z 13.10.2014 r., nowy wykazu ustug, nowe zobowigzania
podmiotu trzeciego (bez wzgledu na to, czy byto to uzupetnienie samodzielne — w odwotaniu
Odwotujgcy wskazuje, ze dziatat z ostroznosci /str. 5/, czy tez uzupetnienie w innym zakresie
w wyniku de facto wezwania z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp) nie dajg podstaw do
uznania realnego charakteru udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. W tym zakresie dopiero pismo z 27.11.2014 r. daje petng informacje, co do
formy udostepnienia oraz sposobu wykorzystania zasoboéw wiedzy i doswiadczania przez
Wykonawce. Izba wyjasnia, ze pismo z 27.11.2014 r. stanowi de facto uzupetnienie w formie
wyjasnien, co do formy udostepnienia, ktére jednakze winno znajdowa¢ sie w samym
zobowigzaniu podmiotu trzeciego (pierwotnym lub tez nowym), a nie wynika¢ tylko
z wyjasnien. lzba kierowata sie pod tym wzgledem § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane
(Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231) zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentow’, uznajgc ze przepis niniejszy stanowi wytyczne kierunkowe co do tresci

zobowigzania podmiotu trzeciego (m.in. za wyrokiem KIO z 18.12.2014 r., sygn. akt: KIO
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2554/14).

Izba stoi takze na stanowisku, ze informacja w tym zakresie, tj. w piSmie
z 27.11.2014 r.) zostata udzielona przez Odwotujgcego samodzielnie, tak jak uzupetnienie
dokonane wraz z pismem z 25.11.2014 r., albowiem wezwanie z 19.11.2014r.
w trybie 26 ust.4 Pzp (ostatni akapit pkt 4) oraz wezwanie z 26.11.2014 r. w trybie 26 ust.4
Pzp (trzeci akapit ,od gory”) sg praktycznie tozsame w swej tresci — Zamawiajgcy prosi
0 podanie/ wskazanie — w drugim wypadku dodano jednoznacznie: ,(...)
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow SM Hutnik;
b) sposobu wykorzystania zasobow SM Hutnik, przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia;
¢) charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z SM Hutnik,
d) zakresu i okresu udziatu SM Hutnik przy wykonywaniu zamowienia {(...)".

Izba stwierdza, ze podkreslenia wymaga ponownie fakt, iz to na wykonawcy spetnia
obowigzek wykazania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem wykazania
rowniez tego, czy bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz tego, czy stosunek taczacy go z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow. W tym zakresie, |zba podziela stanowiska
wynikajac z wyroku z dnia 05.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2030/13, ze: ,(...) wymagane w art.
26 ust. 2b ustawy udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzyc¢
wykazaniu realnosci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres
realizacji zamodwienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem | zasobami
rzeczywiscie dysponowat i mogt je wykorzystac (...)". ,(...) Przy czym tego typu realnosc¢ —
w Slad z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu
trzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamowienia — nalezy oceniac¢
kauzalnie, ti. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. (...). ,(...)Tym
samym, w przypadku powofywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze
i powinien wykazywac na przyktad: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy sposéb ich
wykorzystania przy realizacji zamowienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy
takiego  udostepnienia, a zwfaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zamowienia. Unikajgc  jakichkolwiek  generalizacji
w odniesieniu do oceny dowoddw dotyczgcych danego udostepnienia, ktére winno odbywac
sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwanie przez
zamawiajgcego wigkszej ilosci ww. informacji na temat danego udostepnienia, umozliwia
lepsza i petniejszg ocene okolicznos$ci, ktore w $wietle przepisu art. 26 ust. 2b powinny byc
wykazywane, czyli realno$ci dysponowania danymi zasobami i mozliwoSc ich wykorzystania

w trakcie realizacji zamdwienia.(...)”. Podobnie w uchwale KIO z dnia 07.11.2013 r., sygn.
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akt: KIO/KU 96/13.

Izba uznata takze =za trafne stanowisko wyrazone we wskazanym przez
Odwotujgcego na rozprawie wyroku KIO z 04.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2182/14,
a zarazem adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego, zgodnie z ktérym: (...)
Przystepujacy, wykazujgc sie spetnianiem warunku wiedzy i do$wiadczenia, opart sie na
potencjale podmiotu trzeciego, jednakze - zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b ustawy Pzp -
nie udowodnit w wystarczajgcy sposob, iz wskazany potencjaf, udostepniony mu przez
podmiot trzeci, bedzie wykorzystywany przez wykonawce (Przystepujacego) w sposob realny
przy wykonywaniu zamowienia. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp, jezeli
wykonawca w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego celem wykazania
spetniania okre$lonego warunku udziatu w postepowaniu, postuguje sie potencjatem
podmiotu trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tym
zasobem, ktory jest niezbedny do realizacji zamdwienia, a oddane przez podmiot trzeci
konkretne zasoby bedg wykorzystane przez wykonawce zamdwienia przy jego realizacji.
Wskazany przepis ustawy Pzp, jak i przepisy rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw, dajg
adresatom wskazanej normy wytyczne, wskazujgce na ciezar dowodowy spoczywajgcy na
wykonawcy, ktory postuguje sie takim potencjatem, wykazania realnego dysponowania
potencjatem, ktory bedzie mdgt byc¢, takze w sposob realny, w danych, konkretnych
warunkach, wykorzystywany w trakcie realizacji zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze
przepisy te nie wymagajg wprost uczestnictwa przy realizacji zamowienia podmiotu trzeciego
w formie podwykonawstwa, cho¢ taka forma udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
jest z pewnoscig najbardziej optymalnym rozwigzaniem, wskazujgcym na realng mozliwosc¢
wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamdwienia. Art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp stanowi bowiem o mozliwo$ci korzystania z niezbednych zasobow przy
wykonywaniu zamowienia, a nie uczestnictwie podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.
Taka forma korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego (podwykonawstwo), biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy (uwzgledniajgc w szczegolnosci rodzaj
udostepnianego potencjatu, charakter przedmiotu danego zamdwienia, sposob realizacji
zamowienia, czy chocby stosunki fgczgce podmiot trzeci z wykonawcg) moze tez by¢ wprost
niezbedna dla wykazania zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwosci wykorzystania
udostepnionego potencjatu podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.”.

Z kolei lzba, nie uznata stanowiska Przystepujgcego, ze wiedza i doswiadczenie

podmioty trzeciego, tj. spotdzielni mieszkaniowej, w tym wypadku Spétdzielni Mieszkaniowej
,Hutnik”, moze zosta¢ udostepniona w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp, tylko wtedy, gdy zostata
uzyskana w ramach zarzadzania majgtkiem nie wtasnym spétdzielni, ale majatkiem cudzym,
z zastrzezeniem w statucie spotdzielni mozliwosci zarzgdzania nieruchomosciami

zewnetrznymi i czerpania z tego korzysci poprzez $wiadczenie ustug. Zaden przepis nie
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statuuje takiego ograniczenia, co do koniecznos$ci uzyskania wiedzy i doswiadczenia ramach
zarzagdzania majgtkiem nie wtasnym spoétdzielni, ale majatkiem cudzym. Wskazany na
rozprawie przez Przystepujacego art. 3 Ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo
Spoétdzielcze (Dz. U. Nr 30, poz. 210, tj. z 2013 r., poz. 1443) stanowi, ze: ,Majgtek
spotdzielni jest prywatng wiasnos$cig jej cztonkéw.”. W orzecznictwie i piSmiennictwie panuje
poglad: quod universitatis est, non est singulorum - co nalezy do korporacji (spétdzielni), nie
nalezy do jej poszczegolnych cztonkédw. W uchwale SN z dnia 6 lutego 1996 r., Il CZP 4/96,
OSNC 1996, nr 4, poz. 58, réwniez zaznaczono, ze przepis art. 3 pr. spétdz. nie statuuje
zasady, iz czlonkowie sg wspétwiascicielami nieruchomosci spétdzielczych czy tez innych
praw, a zawiera jedynie okreslenie majgtku spotdzielczego, traktowanego jako mienie
prywatne, z ekonomicznego punktu widzenia. Doktadniej wyrazit sie WSA w Olsztynie,
ktérego teza, zawarta w wyroku z dnia 28 stycznia 2009 r., | SA/OI 505/08, M. Spot. 2009, nr
2, s. 41, brzmi: ,Artykut 3 Prawa spotdzielczego nie pozbawia spotdzielni wtasnosci jej
majgtku i nie czyni spotdzielcow wspotwiascicielami w rozumieniu prawa cywilnego, a jedynie
zalicza wiasnos¢ nalezgcg do spotdzielni, jako osoby prawnej, do kategorii wiasnosci
prywatnej, a nie spotdzielczej. Wtasnos¢ taka w rozumieniu przepisow prawa pozostaje
jednak witasnoscig cudzg, a jej przedmiot jest cudzym mieniem, takze dla cztonka tej
spotdzielni”.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wadliwe jego

zastosowanie uniemozliwiajgce Odwotujacemu skuteczne uzupetnienie dokumentu -

zobowigzania innego podmiotu do oddania do dyspozycji Odwotujacego niezbednych

zasobow wiedzy i doswiadczenia, I1zba uznaje za podlegajacy oddaleniu.

W ocenie Izby, dziatania Zamawiajacego (tzn. wezwanie z 19.11.2014r. w trybie art.
26 ust.3 Pzp, wezwanie z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp oraz wezwanie z 26.11.2014r.
w trybie 26 ust.4 Pzp) nie uniemozliwity Odwotujgcemu dokonanie uzupetnienia
w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego. Podkreslenia wymaga, ze to na Wykonawcy
spoczywat obowigzek wykazania realnosci przekazania na jego rzecz zasoboéw podmiotu
trzeciego wszelkimi dowodami. Wykonawca uzupetniajgc w dniu 25.11.2014 r. m.in.
zobowigzanie podmiotu trzeciego - samodzielnie, dziatat z catg Swiadomoscia i abstrahowat
od wezwania z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp, wyraznie bowiem oswiadczyt
w odwotaniu, ze dziatat z ostroznosci. Wszystkie wezwania z 19.11.2014 r. (dotyczgce
koniecznego do wykazania warunku wymaganej wiedzy i doswiadczenia) nie przeszkodzity
Odwotujgcemu dokonanie stosownego uzupetnienia w pismie z 25.11.2014 r.,
w konsekwencji Izby nie widzi podstaw do uznania dziatan Zamawiajgcego na korzysc

Odwotujgcego, albowiem de facto nie wprowadzity one Odwotujgcego w btgd. W ocenie Izby,
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w wyniku uzupetnienia z 25.11.2014 r. nowe zobowigzanie jest niepetne i nie okresla formy
udostepnienia. Z kolei co do wezwanie z 26.11.2014 r., Izba podtrzymuje swoje stanowisko,
Zze wezwanie niniejsze byto de facto tozsame z wezwaniem z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4
Pzp, a brakujacy element, tak jak samo zobowigzanie zostato podane samodzielnie. Izba
podkresla, ze uznaje, iz samodzielne uzupetnienie wywotuje, takie same skutki, jak
uzupetnienie na skutek wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, tym bardziej, ze Wykonawca
dziatat z catg $wiadomoscig, co wynika z odwotania. W tym zakresie Izba przywotuje za
wyrokiem z 24.01.2014 r., sygn. akt: KIO 41/14, ze: ,Tego rodzaju dziatanie jest uznawane
przez orzecznictwo sgdow powszechnych oraz KIO, jednakze wigzg sie z tym okreslone
skutki, w tym wypadku negatywne wzgledem Przystepujacego: "(...) za orzecznictwem KIO
oraz SO, (...) dopuszczalne jest w pewnych wypadkach i z okre$lonymi konsekwencjami
samodzielne uzupetnienie w toku oceny ofert, czy tez procedury odwotawczej. Izba
przywotuje w tym zakresie wyrok KIO z dnia 25.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 59/10, wyrok
KIO z dnia 04.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1551/10 oraz w wyroku KIO z dnia 23.07.2010 r.,
sygn. akt: KIO 1444/10, czy tez wyrok KIO z dnia 14.05. 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 735/10.
Podobnie wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt: XIX
Ga 162/10." (za wyrokiem z dnia 05.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1054/12) (...)". Kontynuujac,
Swiadome dziatanie Odwotujgcego wynika, takze z samej tresci nowego zobowigzania, ktére
jest rozbudowane w swej tresci o elementy wynikajgce z wezwania z 19.11.2014r. w trybie
26 ust.4 Pzp. Podobne elementy byty tre$cig wezwania z 26.11.2014 r., mimo to Odwotujacy
tak jak w pierwszym wypadku udzielit odpowiedzi abstrahujgc od wezwania (podat forme
udostepnienia). Biorgc powyzsze pod uwage oraz okolicznosé, ze to na Odwotujgcym
spoczywat ciezar wykazania realnosci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci, Izba

uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 Pzp poprzez wadliwe jego

zastosowanie uniemozliwiajgce Odwotujgcemu wykazanie, iz Odwotujacy bedzie realnie

dysponowat oddanymi mu przez inny podmiot niezbednymi zasobami wiedzy
i doswiadczenia, I1zba uznaje za podlegajacy oddaleniu.

W tym zakresie, Izba stoi na stanowisku, ze mimo niewatpliwie jego wadliwego
zastosowania przez Zamawiajgcego przy wezwaniu z 19.11.2014r. w trybie 26 ust.4 Pzp, nie
uniemozliwito to dokonanie samodzielnego uzupetnienia przez Odwotujgcego w ramach
pisma z 25.11.2014 r., czyli nie uniemozliwiato wykazania realnego dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego, czemu Wykonawca nie sprostat z powodoéw wskazanych przy omawianiu
poprzednich zarzutéw. Podobnie co do czynnosci wezwania z 26.11.2014 r. w trybie art. 26
ust. 4 Pzp, na co takze Izba wskazywata powyzej. W konsekwencji, mimo naruszenia art. 26

ust.4 Pzp, gdyz wezwano do wyjasnien, a nalezato w pierwszym wypadku wezwac¢ do
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uzupetnienia, a w drugim wypadku wezwanie byto tozsame z wczesniejszym, z uwagi na art.
192 ust. 2 Pzp — brak wptywu na wynik, tzn. czynnosci nie miaty wptywu lub nie mogty mie¢
istotnego wptywu, z uwagi na samodzielne dziatania Odwotujgcego, ktére abstrahowaty od

istoty wezwan, zarzut podlega oddaleniu.
Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W zakresie zaoferowania ceny razaco niskiej w zakresie zaoferowanej stawki

roboczogodziny przez Odwotujaceqgo, sformutowano nastepujace zarzuty:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp poprzez wadliwe jego

zastosowanie w celu ustalenia, czy oferta Odwotujgcego nie nosi znamion ceny razgco

niskiej, Izba uznaje za podlegajacy oddaleniu, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

W tym zakresie, lzba potwierdza niewatpliwie naruszenia przepisu wskazanego

powyzej poprzez czynnos¢ wezwania z 19.11.2014r. w trybie 87 ust.1 Pzp oraz wezwania

Zz 26.11.2014 r. w trybie art. 87 ust.1 Pzp, jednakze z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp, zarzut

podlega oddaleniu. Ewentualne uwzglednienie zarzutu nie ma wptywu na wynik, z uwagi na
oddalenie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, czyli utrzymanie skutecznosci
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu. Nadto, z uwagi na de facto
podleganie odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp wobec de
facto zmiany zaoferowanej stawki roboczogodziny z 7, 88 zt /str.1 oferty/ na 10,16 zt (10, 64
zl) w ramach wyjasnien udzielonych w pismie z 25.11.2014 r. (pkt 6 lit. b), co wynika
z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego — w pismie z 12.12.2014 r. (str.
4-5), mimo wskazania odmiennej podstawy prawnej odrzucenia. lzba w tym zakresie nie
uznaje stanowiska Odwotujgcego z rozprawy. Podana stawka roboczogodziny w ofercie jest
stata i nie moze podlega¢ zmianie na etapie realizacji zamowienia, czy tez uzupetnieniu
0 inne wynagrodzenie pochodzace z innych pozycji rozliczeniowych formularza ofertowego.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez

bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego na skutek stwierdzenia w_ofercie ceny

razgco niskiej, Izba uznaje za podlegajacy oddaleniu, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Nie mozna negowac naruszenia, ze strony Zamawiajgcego powyzszego przepisu,

Z uwagi na nie zastosowanie wezwanie art. 90 ust.1 Pzp, zgodnie bowiem z art. 90 ust.3 Pzp
takie wezwanie jest konieczne — wynika to z przepisu — celem odrzucenia na podstawie art.
89 ust.1 pkt 4 Pzp, albowiem odrzucenie z uwagi na cene razgco niskg nie moze miec
charakteru automatycznego, musi je poprzedza¢ postepowanie wyjasniajgce. Jednakze,

Zz uwagi na brak wptywu na wynik, ewentualne wezwanie, jest bez znaczenia, z uwagi na
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zasadnos¢ wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Nadto, z uwagi
na de facto podleganie odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp
wobec de facto zmiana zaoferowanej stawki roboczogodziny z 7, 88 zt /str.1 oferty/ na 10,16
zt (10, 64 zt — po korekcie btedu Odwotujgcego przez Zamawiajgcego — nie zostat niniejszy
btad na rozprawie zanegowany) w ramach wyjasnien udzielonych w pismie z 25.11.2014 r.
(pkt 6 lit. b), co wynika z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego —
w pismie z 12.12.2014 r. (str. 4-5), mimo wskazania odmiennej podstawy prawnej
odrzucenia.

Na marginesie, lzba wskazuje niezaleznie od dokonanego oddalenia z uwagi na

zaistniaty stan faktyczny, ze: ,Ocena, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia, powinna by¢ dokonana w odniesieniu do catosci ceny
zaproponowanej przez wykonawce (Wyrok SO w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il
Ca 2194/05). Oceniajac tylko jeden element oferty, zamawiajgcy nie moze odrzucic¢ oferty,
bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty w stosunku do
przedmiotu zamowienia, nie za$ o0 razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty. Nawet gdy
kalkulacja jednostkowych elementéw odbiega od cen rynkowych, nie oznacza to, ze cena
cafej oferty jest razgco niska. (...) Twierdzenie, ze niektdre pozycje kosztorysowe w ofercie
Sg znacznie zanizone nie uzasadnia jeszcze tezy, ze cena catkowita oferty nosi znamiona
ceny razgco niskiej i nie stwarza podstaw do zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
(Wyrok KIO z dnia 24.05.2012 r., sygn. akt: KIO 916/12). Twierdzenie, ze cena oferty jest
razgco niska musi odnosi¢ sie do catkowitej ceny oferty, a nie do jej poszczegdlnych pozycji”
(za wyrokiem KIO z 03.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2011/12).

Na marginesie, lzba takze wskazuje, ze kwestia teqgo rodzaju, iz Odwotujgcy

zaoferowat stawke roboczogodziny na okreslonym niskim poziomie z uwagi na wydzielenie
w tym zakresie niezaleznego kryterium oceny ofert, wymagatoby wykazania przez
Zamawiajgcego celowego dziatania ze strony Odwotujgcego, nadto musiatbym wynikac
z danego stanu faktycznego réwniez brak mozliwosci ewentualnego zniwelowania réznicy
punktowej mogacej z tego wynika¢ w innych kryteriach przez Wykonawcéw
konkurencyjnych. lzba takze informacyjnie podkresla, ze takze ,pod rzadami” przepiséw

obowigzujgcych w dniu 18.10.2014 r. (przedmiotowe postepowanie przetargowe ogtoszono:
24.09.2014 r.), tj. przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 28 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U poz. 122) istniata mozliwo$¢ zastosowania
kryteriow innych niz cena, ustalenie tego rodzaju kryteriow spoczywato po stronie
Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
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zwrécenia sie _do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, lzba uznaje za podlegajacy oddaleniu, z uwagi na art.
192 ust. 2 Pzp.

Nie mozna negowaé naruszenia, W ocenie lzby, ze strony Zamawiajacego

powyzszeqo przepisu, zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3 Pzp takie wezwanie w trybie art. 90

ust.1 Pzp jest konieczne — wynika to z przepisu — celem odrzucenia na podstawie art. 89

ust.1 pkt 4 Pzp, albowiem odrzucenie z uwagi nha cene razgco niskg nie moze miec

charakteru automatycznego, musi je poprzedzac¢ postepowanie wyjasniajgce. Podobnie za

orzecznictwem, ze: "(...) zgdanie odrzucenia ofert innych Wykonawcow z uwagi na
zaistnienie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp jest przede wszystkim w przedmiotowym stanie faktycznym
przedwczesne, gdyz z wykfadni literalnej przywotanego przepisu potwierdzonej
jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnoS¢ wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy
musi dokona¢ przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp".
(wyrok z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 117/10). Podobnie w wyroku KIO z dnia
05.05.2010 r., sygn. akt: KIO 609/10, czy tez wyroku z dnia 17.11.2010 r., sygn. akt: KIO
2420/10. Identyczne stanowisko wynika z orzecznictwa sadéw powszechnych: "W ocenie
Sadu Okregowego skorzystanie z okreslonej w tym przepisie sankcji [odrzucenie oferty - na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp - jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia] musi zosta¢ poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta w trybie
art. 90 Pzp" (wyrok SO w Krakowie z dnia 08.04.2009 r., sygn. akt: XII Ca 59/09).

Jednakze, z uwagi na brak wplywu na wynik, ewentualne wezwanie, jest bez

Znaczenia, z uwagi na zasadnos¢ wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp. Nadto, z uwagi na de facto podleganie odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp wobec de facto zmiany zaoferowanej stawki roboczogodziny z 7, 88 zt
/str.1 oferty/ na 10,16 zt (10, 64 zt) w ramach wyjasnien udzielonych w pismie z 25.11.2014 r.
(pkt 6 lit. b), co wynika z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego —
w pismie z 12.12.2014 r. (str. 4-5), mimo wskazania odmiennej podstawy prawnej
odrzucenia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W konsekwencji oddalenia poprzednich zarzutébw i zasadnosci wykluczenia
odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba oddalita takze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie bezpodstawnego wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania przetargowego, co uniemozliwito wybér oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oraz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 Pzp

poprzez wybor oferty najkorzystniejszej Przystepujacego.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba na marginesie, informacyjne, podkresla, ze nie ma mozliwosci uwzglednienia
jakiegokolwiek wniosku o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika na podstawie
norm przepisanych, albowiem w postepowaniu odwotawczym - stosownie do § 3 pkt 2) lit. b)
wskazanego rozporzgdzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika mogg by¢ przez Izbe
zasgdzone wytacznie na podstawie przediozonego do akt sprawy przed zamknieciem
rozprawy rachunku.

Przewodniczacy :
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