Sygn. akt: KIO  1206/11

WYROK

z dnia 17 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Karbon Sp. z o.o0.,

Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "Bemar" Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Ustug

Inzynieryjno-Technicznych Sp. z o.0., 40-833 Katowice, ul. Obroki 77, w postepowaniu
prowadzonym przez Spoéitk e Restrukturyzaciji Kopal n S.A., 41-914 Bytom, ul. Strzelcéw

Bytomskich 207,

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia Karbon Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "Bemar" Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo Ustug In zynieryjno-Technicznych Sp. z o0.0., 40-833 Katowice,
ul. Obroki 77 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Karbon Sp. z o.0,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "Bemar" Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Ustug
Inzynieryjno-Technicznych Sp. z o.0., 40-833 Katowice, ul. Obroki 77 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 2010 r. 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 1206/11

UZASADNIENIE

Spoéitka Restrukturyzaciji Kopalh Spotka Akcyjna, 41-914 Bytom ul. Strzelcéw Bytomskich
207, zwana dalej ,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania ruchu zakladu gérniczego w
Centralnym Zaktadzie Odwodnienia Kopalh:

Czes¢ | - Ruch I; rejony ,Saturn”, ,Siemianowice"”, ,Jan Kanty",
Czesc Il - Ruch II; rejony ,Pstrowski”, ,,Powstancéw Sl. - Bytom I", ,Szombierki"
Czes¢ 1l - Ruch 1ll, rejon ,Debiensko™.

Ogtoszeniu o postepowaniu zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
pod nr. 201 I/S 40-065588 z dnia 26.02.2011 r.; zmiana ogtoszenia 21.03.2011 r.

W dniu 31 maja 2011 r. Zamawiajacy za posrednictwem faksu poinformowat o

uniewaznieniu prowadzonego postepowania. W postepowaniu zostata ztozona jedna oferta —
oferta konsorcjum firm: 1. ,Karbon Sp. z o. o. 40-833 Katowice ul. Obroki 77;
2.Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Bemar" Spétka ograniczong odpowiedzialnoscig 42-500
Bedzin, ul. Wolnosci 104; 3.Przedsiebiorstwo Ustug Inzynieryjno-Technicznych Spéika z o.o.
41-200 Soshowiec ul. Szkolna 4, zwanego dalej ,,Odwotujgcym”.
Odwotanie zostato wniesione od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na: uniewaznieniu
ww. postepowania w zakresie Czesci |, Czesci Il i Czesci lll na podstawie art. 93 ust. 1 pkt.
4 ustawy prawo zamowien publicznych, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata
kwote, ktérg Zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w zakresie
kazdej czesci. Wobec powyzszego Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu: naruszenie art. 93
ust 1. pkt. 4 ustawy prawo zamdéwien publicznych poprzez uniewaznienie postepowania w
zakresie Czesci |, Czesci Il i Czesci Ill z powodu braku rzeczywistych przestanek do
dokonania takiej czynnosci.

Wobec tego Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia jego
czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania.

W odwotaniu Odwotujacy wskazal Zze Zamawiajgcy jako przyczyne uniewaznienia
postepowania podal, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie kazdej czesci. Podniést ze W dniu 14
kwietnia 2011 r. Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert, na podstawie art. 86 ust.
3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poinformowat wykonawcéw o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Byly to kwoty odpowiednio: w czesci | -
1.151.200,00 z} brutto, czesci Il 1.859.800,00 brutto, w czesci Ill 1.383.800,00 zt. brutto.



Odwolujacy skfadajac swojg oferte, cene za swiadczenie ustug w poszczegoélnych Czesciach
ustalili poprzez wskazanie ceny roboczodniowki brutto i tak w czesci | wyniosta ona 309,96
zk; w czesci Il 316,11 zt, a w czesci 1l 323,49 zt.

Biorac pod uwage ze zgodnie z siwz, ustugi miato swiadczy¢ w czesci | - maksymalnie 13
pracownikéw (strona 3 SIWZ), w czesci Il - maksymalnie 21 pracownikéw (strona 4 SIWZ) i
w czesci Il - maksymalnie 15 (strona 5 SIWZ) pracownikéw oraz przyjmujac, ze w 2012 r.
bedg 252 dni robocze to cena zaproponowana przez odwotujgcych wynosi w czesci | -
1.015.428,96 zk; w czesci Il -1.672.854,12 zt oraz w czesci Il -1.222.792,80 zt. Wszystkie
ww. wartosci sg nizsze od kwot wskazanych przez Zamawiajgcego jakie zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Z w/w zestawienia wynika zatem, ze brak jest
jakichkolwiek podstaw do uniewaznienia postepowania. Dodat, ze zgodnie z siwz
Zamawiajacy ma mozliwos¢ domagania sie od wykonawcow obtozenia stanowisk rowniez w
soboty, niedziele i inne dni ustawowo wolne od pracy, ale w tym zakresie obtozenie to bedzie
zdecydowanie mniejsze, a moze go nie byé w ogole (strona 5 SIWZ). Zamawiajacy nie
przedstawit w jaki sposdb ustalit, ze oferta przediozona przez odwotujgcych jest wyzsza od
kwot jakie moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia. Ponadto podniost ,ze zawiadomienie
Z dnia 31.05.2011 r. o uniewaznieniu postepowania nie zawieralo zadnego uzasadnienia dla
podjetej przez Zamawiajgcego decyzji. Poza powotaniem sie na podstawe prawna,
Zamawiajacy nie przytoczyt jakichkolwiek okolicznosci faktycznych oraz dowoddéw na ich

poparcie, ktore wskazywaltyby, ze Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia

jedynie kwoty podane w dniu 14 kwietnia 2011 r. Podniést ze biorgc pod uwage, ze

Zamawiajacy realizuje swoje cele gtownie ze $rodkdw budzetowych wykazanie
odpowiednimi dowodami ww. okolicznosci nie powinno nastrecza¢ ktopotow. Wszystkie ww.
okolicznosci wskazujg, ze w niniejszej sprawie doszto do naduzycia instytucji uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie Odwotujgcy podniést roéwniez ze z informacji ktérg otrzymat od
Zamawiajgcego, dotyczacrj uniewaznienia postepowania w zaden sposéb nie wynika na
jakich obliczeniach opart sie Zamawiajacy stwierdzajac, ze zaoferowana przez niego kwota
na realizacje przedmiotowego zaméwienia nie wystarczy na realizacje oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, jak rowniez Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat ze wskazanej kwoty
nie moze zwiekszyé w stosunku do kwoty przewidzianej na 2011 rok, chociazby w
szczegolnosci ze wzgledu na inflacje. Podniost ,ze siwz zawierata szereg nieprecyzyjnych
okreslen uniemozliwiajacych precyzyjne sporzadzenie oferty. Nie mozna jego zdaniem
przyjmowaé, jak twierdzi Zamawiajacy, iz ma on prawo zgltasza¢é w danym okresie
zapotrzebowanie od jednej do maksymalnej ilosci os6b dla danej Czesci zamdwienia,
abstrahujac od dotychczasowych praktyk w tym zakresie, gdyz takie podejscie skutkowatoby

niemozliwoscig sporzadzenia oferty.



W odpowiedzi na zarzuty Zamawiajacy wskazatl Zze jest jednostkg dotowang z budzetu
panstwa. Kwoty przeznaczane na realizacje niniejszego zamoOwienia wynikajg z uméw
zawieranych z Ministrem Gospodarki. Rolg 0sob, ktére majg wykonywaé swoje czynnosci w
ramach tego zamowienia jest zabezpieczenie nieczynnych wyrobisk przed ich niekorzystnym
oddziatywaniem na wyrobiska czynne. Oglaszajgc zamdwienie Zamawiajacy projektuje
budzet, z ktérego bedzie finansowane to zamowienie. Projektowanie ma zawsze odniesienie
do budzetu z roku poprzedniego, i tak na rok 2012 wysokos¢ kwoty w budzecie
przeznaczonej na realizacje przedmiotu zamowienia jest taka sama jak byta na rok 2011, na
dowdd czego Zamawiajacy przedktada pogladowa umowe o przekazanie dotacji budzetowej
na rok 2011, zawartej pomiedzy Zamawiajacy, a Ministrem Gospodarki. Odnoszac sie do
sredniej ilosci roboczodniéwek w miesigcu, tj. ilosci dni w miesigcu kalendarzowym, w ktérym
bedzie zglaszal zapotrzebowanie na pracownikéw Odwolujgcego wskazuje, iz ilos¢ ta
zostala zalozona na podstawie 25 roboczodni. Taka ilos¢ roboczodnidwek bedzie miata
miejsce w sytuacji, kiedy nie zajda sytuacje wyjatkowe powodujgce potrzebe zaangazowania
wiekszej liczby pracownikéw w wiekszej ilosci dni niz zatozyt Zamawiajacy, czego w
wyrobiskach kopalh nie mozna wykluczy¢é ani z gory przewidzie¢. Na takie wyliczenia 25
roboczodni skfada sie zatozenie o wykonywaniu pracy we wszystkie dni robocze oraz w
ograniczonym zakresie w soboty i dni ustawowo wolne od pracy. Tak wiec jest to zatozona
$rednia ilos¢ roboczodnidowek pracownikéw przewidzianych jako maksymalna ilos¢ dla danej
czesci zamodwienia. Zamawiajacy podajac przed otwarciem ofert kwote, ktora zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wskazat, iz byta to kwota maksymalna i w Swietle
dotychczasowych doswiadczen nie widzi realnych szans na jej zwiekszenie, gdyz jak
wykazat Srodki na realizacje zamoOwienia sg $rodkami pochodzacymi z budzetu panstwa.
Jako dowdd, ze zaoferowane przez Odwotujgcego w ofercie kwoty za wykonanie
zamoéwienia przekraczajg jego mozliwosci finansowe przediozyt zestawienie kosztow na
Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania ruchu gorniczego w roku 2012 i podat, iz przy
przyjeciu wyzej w/w ilosci 25 roboczodnidwek dniéwek to w ofercie Odwotujacego kwoty
wskazane przez Zamawiajgcego przekraczajg czes¢ | o: 57 684 zi, czes¢ 1l o 131 693 zi,
czesc¢ 11l o 71905 zt. tacznie o 261 242,00 zt. Ponadto wskazal, iz zaoferowana przez
Odwolujgcego stawka za roboczodniowke jest zdecydowanie wyzsza od stawki, za ktorg
realizowane jest zamoOwienie w roku biezacym, i tak na czes¢ | zamobwienia stawka
roboczodniéwki wynosi w 2011 roku 295,20 zt przy oferowanej na 2012 r. 309,96 zt i
odpowiednio na czes¢ Il z 295,20 zt —na 316,11 zti na czes¢ Il z 307,50 zt - na 323,49 zi.

Ponadto wskazat ,ze Odwolujgcy konstruujgc oferte zakladat w sposéb nieuzasadniony
znaczne zmniejszenie w miesigcu oblozenia etatowego na dane czesci zamdwienia w

oderwaniu od ewentualnych maksymalnych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajacy w
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zadnym pkt. siwz nie wskazal, iz oblozenie w danych dniach czy okresach bedzie mniejsze
od ilosci maksymalnej, lecz tylko zatozyt takg mozliwos¢ zatozyt.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgl edniaj ac dokumentacj e z niniejszego post epowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania, zaprezentowane do protokotu
rozprawy ustalita co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy bowiem jako jedyni ztozyli oferte
w przedmiotowym postepowaniu.

Podstawg wniesienia odwotania byla czynnos¢é Zamawiajgcego polegajgca na
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt. 4 ustawy pzp.

Wszczecie postepowania 0 zaméwienie publiczne, nalezy traktowa¢ w kategoriach swego
rodzaju przyrzeczenia publicznego, w ktérym Zamawiajacy zobowigzuje sie udzieli¢
zamodwienia publicznego konkretnemu, wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy
wypetnieniu przez niego okreslonych wymogow i przestanek. Przyrzeczenie to ma jednak
charakter warunkowy uzalezniony od tego czy wielkos¢ kwoty wynikajaca z oferty
najkorzystniejszej lub oferty z najnizsza ceng jest nizsza lub co najwyzej rowna kwocie ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Jezeli cena
najkorzystniejszej oferty miesci sie w kwocie podanej przed otwarciem ofert, Zamawiajacy
nie moze uniewazni¢ postepowania z powodu braku srodkow. Obowigzek podania tej kwoty
ma zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych zamawiajacy mogtby uniewaznia¢ z przyczyn tylko
jemu wiadomych, pod pretekstem braku srodkéw finansowych.

Z przepisu art. 93 ust.1 pkt.4 wynika ,ze kwotg przeznaczong na realizacje zamowienia w
koncowym efekcie, nie musi by¢ kwota, ktérg zamawiajacy podat przed czynnoscig otwarcia
ofert. Zamawiajacy gdy pozwalajg mu na to srodki finansowe, ma zawsze mozliwosé
zwiekszenia tej podanej kwoty do ceny, zawartej w hajkorzystniejszej ofercie. Zatem
uniewaznienie postepowania nha podstawie przestanki z art. 93 ust.1 pkt.4 jest mozliwe po
przeprowadzeniu przez zamawiajgcego procedury wyboru najkorzystniejszej oferty. W
przedmiotowej sprawie nie bylo kwestii wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz w
postepowaniu zostata ztozona jedna oferta, a sprawa dotyczyta tylko badania oceny zlozonej
oferty pod katem spetniania warunkéw udziatu i zgodnosci z siwz. Wedtug oswiadczenia

Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego spetniata powyzsze wymaogi.



Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajacy na realizacje zamowienia otrzymuje
srodki z budzetu panstwa na podstawie corocznej umowy z Ministrem Gospodarki. Niniejsze
postepowanie dotyczy realizacji zamdwienia na rok 2012. Zamawiajacy oswiadczyt ,ze na
realizacje tego zamdwienia planowana jest taka sama kwota jaka zostata przyznana na rok
2011 i brak jest mozliwosci jej zwiekszenia. Odwotujacy w tym zakresie nie przedstawit
zadnego dowodu przeciwnego.

W zarzucie zawartym w odwofaniu, dotyczgcym bezprawnego zdaniem Odwolujgcego
uniewaznienia postepowania, zostaty wskazane naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp, ktére Izba winna rozwazy¢, polegajace na:

1- braku podania w decyzji o uniewaznieniu postepowania uzasadnienia podjetej decyzji,

2- nie wykazania przez Zamawiajgcego ,ze moze on przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
jedynie kwoty podane przed otwarciem ofert, oraz niezasadne przyjecie do ustalenia kwoty,
jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia na poziomie 2011 roku,
bez uwzglednienia stopy inflacji

3- siwz zawierala szereg nieprecyzyjnych okreslen uniemozliwiajacych precyzyjne
sporzadzenie oferty,

Odnoszac sie wykazanych naruszen w pkt.1l Izba stwierdza, ze art. 93 ustawy pzp
dotyczacy przestanek uniewaznienia postepowania nhie zawiera podobnej regulacji ja to ma
miejsce w przypadku czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu wykonawcow
lub odrzuceniu ich ofert, gdzie Zamawiajacy jest zobligowany do podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego podjetej czynnosci. Jednakze odnoszac sie do ogoélnych zasad
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wynikajacych z art. 7-8 ustawy pzp, a
odnoszacych sie do uczciwej konkurencji i jawnosci postepowania, Zamawiajacy zdaniem
Izby winien co najmniej wykazac przestanki w oparciu o ktére podjat okreslong decyzje.
Zasada uczciwe] konkurencji naklada na zamawiajgcego obowigzek przygotowania i
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie konkurencyjnosci i rownego
traktowania wykonawcow. Zas zasada jawnosci jest nakazem skierowanym do
zamawiajgcego, aby na kazdym etapie postepowania zagwarantowat dostep do dokumentéw
i informacji o podstawach podjetej decyzji dotyczacej postepowania. Te w/w regulacje majg
fundamentalne znaczenie dla wykonawcow gdyz na podstawie uzyskanych informacji
formutujg swoje stanowisko co do ewentualnego skorzystania z przewidzianych ustawg
srodkéw ochrony prawnej, wniesienia odwotania. Brak podania przestanek ktorymi kierowat
sie Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt w szczegoélnosci zasade jawnosci, gdyz wykonawcy wnoszgac odwotanie mieli
ograniczong mozliwo$¢ wykazania w czynnosciach Zamawiajgcego, naruszenia przepisow

ustawy. Obowigzek wykazania i udowodnienia, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania



miala swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa zawsze na Zamawiajgcym, a fakt
ten powinien zostac¢ uzewnetrzniony wykonawcom.

Odnosnie  podnoszonego przez odwotujgcego zarzutu odwotania dotyczacego nie
wykazania przez Zamawiajacego ,ze moze on przeznaczy¢ na realizacje zamowienia jedynie
kwoty podane przed otwarciem ofert. To Izba stwierdza, ze jest to gtdbwny zarzut odwotania i
zdaniem Izby brak jest podstaw na jego uwzglednienie.

Zarzut odwofania opierat sie na btednej przestance ,ze Zamawiajacy miat mozliwosc
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia ,a co najmniej, ze nie udowodnit
iz takiej mozliwosci nie posiadat. Na wstepie Izba zaznacza ,ze z przepiséw ustawy pzp nie
wynika, ze Zamawiajgcy przed uniewaznieniem postepowania w sytuacji zaistnienia
przestanki z art. 93 ust.1 pkt 4 pzp jest zobowigzany do podjecia staran celem uzyskania dla
realizacji zamowienia, wiekszych srodkéw niz te ktére wskazat kwotowo bezposrednio przed
Otwarciem ofert. Za wyrokiem KIO/UZP 281/09 Izba potwierdza ,ze Odwolujacy nie ma
skutecznego prawa domagania sie zwiekszenia srodkoéw finansowych na przedmiotowe
zamdwienie, a tym samym brak jest podstaw do przeprowadzania w tym zakresie
postepowania dowodowego, na okolicznos¢ czy Zamawiajacy posiada wolne s$rodki
finansowe, ktére powinien przeznaczy¢ na objete przedmiotem sporu zamoéwienie. Tylko od
decyzji Zamawiajgcego zalezy czy moze przeznaczy¢ wieksze srodki finansowe niz podane
na otwarciu ofert. Mozliwo$¢ zwiekszenia srodkéw finansowych na realizacje zamowienia
jest zawsze suwerennym prawem Zamawiajgcego, a jego decyzja w tym zakresie jest poza
kognicjg Izby. Jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia to zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Zamawiajgcy winien uniewazni¢ postepowanie, (wyrok KIO/UZP/107/08).

Ochrona wykonawcéw w tym zakresie dziata tylko w jedng strone, co oznacza ze nie
mozna uniewazni¢ postepowania, gdy cena najkorzystniejszej oferty jest nizsza lub réwna
kwocie podanej na otwarciu ofert zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Poza kompetencjg
Izby jest rowniez mozliwos¢ badania sytuacji finansowej Zamawiajgcego w zakresie
mozliwosci zwiekszenia kwoty podanej przez Zamawiajgcego na otwarciu ofert.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wykazat ,ze sposob liczenia wartosci oferty przez
Odwolujgcego jest niepetny gdyz Odwolujacy zatozyt w skali 2012 roku 252 dni robocze,
czyli $rednio po 21dni w kazdym miesigcu. Z takiego wyliczenia wynika ,ze Odwotujacy nie
zakladal w ogodle swiadczenia ustug w soboty i dni ustawowo wolne od pracy, badz zaktadat
mozliwos¢ nieswiadczenia ustug przez wszystkich wymaganych dla danej czesci
pracownikéw w dni robocze. Badz ze zmniejszona ilos¢ pracownikéw zaangazowanych do
realizacji zaméwienia w dni robocze, bedzie kompensowana pracg, w zaktadanym w siwz,
ograniczonym zakresem pracy w soboty, niedziele i dni ustawowo wolne od pracy. Nalezy

zwrdci¢ zdaniem Izby uwage na fakt ,ze zgodnie z zapisami postanowien siwz dotyczacych
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kazdej czesci zamowienia, Zamawiajacy zastrzegt dla kazdej z tych trzech czesci
maksymalne ilosci oséb potrzebnych do obstugi stanowisk pracy i tak dla czesci | -
maksymalnie 13 pracownikéw ,w czesci Il - maksymalnie 21 i w czesci lll - maksymalnie 15
pracownikdéw. Rowniez zastrzegt sobie catkowita swobode w okre$leniu zapotrzebowania na
pracownikébw w danym okresie wskazujac ,ze w dni robocze bedzie to uzaleznione od
potrzeb Zamawiajgcego z mozliwoscig niezamodwienia zadnego pracownika, a w soboty,
niedziele i inne dni ustawowo wolne od pracy obowigzywac beda obtozenia w ograniczonym
zakresie rzeczowo — stanowiskowym w zaleznosci od potrzeb, z mozliwoscig niezamoéwienia
zadnego pracownika. Tym samym Zamawiajgcy opisujgc w ten sposOb przedmiot
zamoéwienia pozostawit sobie calkowita swobode co do okreslenia wielkosci
zapotrzebowania na pracownikbw Odwolujacego, co w skrajnych przypadkach moze
prowadzi¢ do sytuacji niezamowienia w ogole zadnego pracownika w czasie trwania umowy
jak i mozliwoscig wykorzystywania wszystkich pracownikow przez wszystkie dni w roku.

Zamawiajacy w sposoOb bezsprzeczny wykazat ,ze srodki z ktorych bedzie finansowany
przedmiot zamowienia, pochodzg z budzetu panstwa ,a kwota wskazana na realizacje
wynika ze stosownej umowy z Ministrem Gospodarki i w 2012 roku bedzie finansowana na
poziomie 2011 roku. Wykazat réwniez ze Odwotujacy zwiekszyt stawki za roboczodniowki,
srednio o ponad 5% i tym samym przy utrzymaniu kwoty na realizacje zaméwienia z 2011
roku, kwota oferty przekracza kwote ktérg Zamawiajacy podat w trybie art. 86 ust 3. Ustawy
pzp, a tym samym zostala wyczerpana przestanka uniewaznienia postepowania w oparciu o
przepis art. 93 ust.1 pkt.4 ustawy pzp.

Zamawiajacy wskazat iz do ustalenia ze kwota oferty przekracza jego mozliwosci
finansowe, przyjat ze w skali roku bedzie potrzebowat srednio przez 25 dni w miesigcu
wszystkich pracownikow Odwotujacego, a wiec srednio w miesigcu o 4 dni wiecej niz przyjat
to Odwolujgcy w ofercie. Wykazal ze Zamawiajgcy w zadnym pkt. siwz nie wskazal, iz
obtozenie w danych dniach czy okresach bedzie mniejsze od ilosci maksymalnej, lecz tylko
takg mozliwos¢ zatozyt i dlatego ustalit tg ilos¢ na poziomie 25 dni w miesigcu.

Odwolujacy nie przedstawit w tym zakresie zadnego dowodu przeciwnego, nie wykazat ze na
podstawie dotychczasowych doswiadczenh z pracy u Zamawiajacego, taka liczba ustalonych
dni w miesigcu jest zawyzona i dotychczas nie wystepowata. Swojg argumentacje skupit na
zarzucie braku wykazania przez Zamawiajgcego, mozliwosci zwiekszenia kwoty nha
realizacje zamowienia oraz nieuzasadnionego zatozenia utrzymania stawki roboczogodziny
na poziomie 2011 roku, pomijajac ze wzrost stawki roboczodniéwki jest uzasadniony gdyz
wynika on z poréwnania stopy inflacji rok do roku a to Zamawiajgcy winien w oparciu o
przepis art. 34 ist.1 pkt 1 ustawy pzp przewidzie¢ i uwzgledni¢. Jak wyzej wykazano
argumentacja zarzutow Odwolujgcego nie ma uzasadnienia w zadnym przepisie prawa uzp i

tym samym odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.



Odnosnie zarzutu, ze siwz zawieral szereg nieprecyzyjnych okreslen uniemozliwiajgcych
precyzyjne sporzadzenie oferty to zdaniem Izby zarzut ten jako spézniony nie moze byc¢
przedmiotem rozstrzygania przez Izbe gdyz zostat on podniesiony po terminie. Jak ustalono
z odwotania i dokumentacji postepowania, ogtoszenie o zamoOwieniu wraz Siwz
zamieszczonym miedzy innymi na stronie internetowej Zamawiajgcego, zostato ogtoszone w
dniu 26 lutego 2011 roku oraz jego zmiana w dniu 23 marca 2011 roku. Jesli wykonawca
kwestionowat zgodno$¢ zapisOw postanowien siwz winien w tym zakresie skorzysta¢ ze
$rodkéw ochrony prawnej — odwotania ktére wnosi sie zgodnie z art. 182 ust 2 ustawy pzp w
terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia siwz na stronie internetowe;.

Jednakze biorgc pod uwage fakt iz z dokumentacji sprawy wynika ,ze Zamawiajacy ogtosi
ponowne przeprowadzanie postepowania przetargowego, lzba zwraca uwage na fakt
niewlasciwego opisu przedmiotu zaméwienia oraz praktycznie nie podania zasad oceny
zlozonych ofert. Odwotujacy stusznie podnidst ,ze nieprecyzyjne zapisy postanowien siwz
uniemozliwialy prawidtowe sporzadzenie oferty, w szczegolnosci w zakresie ustalenia jej
wartosci. Zamawiajacy zastrzegajac sobie prawo do catkowicie swobodnego okreslenia ilosci
pracownikdéw na ktérych zglosi zapotrzebowanie na dany miesigc przyznat sobie prawo do
absolutnie dowolnego ksztattowania realizacji przedmiotu umowy i zapiséw tresci samej
umowy, przerzucajgc ha wykonawcéw koszty utrzymania w dyspozycji pracownikdw na
ktorych Zamawiajgcy moze zgtosi¢ zapotrzebowanie nawet z dwudniowym wyprzedzeniem.
Takie zapisy postanowien siwz powodujg sytuacje ,ze wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie majg mozliwosci precyzyjnego skalkulowania ceny
gdyz nie posiadajg wiedzy z jakiej ilosci pracownikow wykonawcy, Zamawiajacy skorzysta w
danym okresie czasu. Zdaniem Izby nalezy tutaj przywota¢ wyrok Sadu Najwyzszego sygn
akt CSK 478/07 gdzie Sad stwierdzit ,ze ” Obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tresc
umowy zastugiwa¢ bedzie na negatywng ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do
uznania umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego w sytuacji, gdy do takiego
uksztattowania stosunkéw umownych, ktory jest dla niej w sposob widoczny krzywdzacy,
doszio przy swiadomym wykorzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozycji. Umowa
zawarta przez strone dziatajaca pod presjg faktycznej przewagi kontrahenta nie moze by¢,
bowiem uznana za wyraz w petni swobodnej i rozwaznie podjetej przez nig decyzji”.

Zamawiajacy powinien tak opisa¢ przedmiot zamowienia i sformutowania postanowien
umowy w tym zakresie aby zapisy te umozliwialy wykonawcom prawidtowe skalkulowanie
ceny jak réwniez winny zagwarantowaé¢ réwnomierne roziozenie ryzyka pomiedzy
Zamawiajacym, a wykonawcami ktorym Zamawiajacy udzieli zaméwienia.

Izba przywotuje utrwalong linie orzeczniczg KIO w zakresie opisu przedmiotu zamowienia z

ktérej wynika ,ze opis przedmiotu zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementow
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przygotowania postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy winien
opisa¢ przedmiot zamoéwienia, w taki sposéb aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki
produkt oraz na jakich warunkach moga zaoferowac, aby spetnial on wymagania siwz.
Niezbedne jest, aby opis przedmiotu zamdwienia byt sporzgadzony w sposéb jasny,
zrozumiaty i1 zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia
oferty.

W przedmiotowej sprawie wykonawcom nie byly znane zasady, na podstawie ktorych
zlozone oferty bedg oceniane. Zamawiajgcy nie podat na etapie siwz ile dni w miesigcu
bedzie przyjmowane do obliczenia wartosci oferty. Odwotujacy zatozyt ,ze bedzie to 21 dni a
Zamawiajacy ze 25 . Takie postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito do sytuacji ,ze
Zamawiajacy majac petng swobode co dookreslenie w/w ilosci dni, ktérg wskazat dopiero na
rozprawie, mogt skutecznie wykazac¢ ze kwota oferty przekracza kwote poznaczong przez
niego na sfinansowanie zaméwienia na dang czesc. Takie postepowanie jest sprzeczne z
art.29 ust.1 a takze z zasadg uczciwej konkurencji i jawnosci postepowania. Zamawiajacy
nie moze dokonywaé¢ oceny ztozonych ofert w oparciu o warunek niepodany wykonawcom
na etapie ogtoszenia i przekazywania siwz. Izba stwierdza, ze wszystkie parametry, ktore
zamawiajacy bierze pod uwage na etapie badania oraz oceny zlozonych ofert, winny znane
wykonawcom w chwili przygotowywania ofert. Zasada ta stanowi fundament nie tylko
krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zamowien publicznych. Potwierdza to art. 2
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi. Wskazuje on, ze instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i nie dyskryminacyjne
traktowanie wykonawcow oraz dziataja w sposob przejrzysty. Podkreslat, iz pomimo braku w
ustawie bezposredniego odwotania do zasady przejrzystosci, obowigzuje ona réwniez w
krajowym porzadku prawnym, co wynika z utrwalonego orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci. Zgodnie z przyjetg w doktrynie wykfadnig, zasada przejrzystosci
oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest wedtug
jasnych regut i istniejg srodki do weryfikacji prawidtowosci ich zachowania zas zamawiajacy
podejmuje przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriéw, ktore
zapewniajg zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Obowiagzek przestrzegania zasady rownego traktowania odpowiada samej istocie dyrektyw, z
zakresu zamoOwien publicznych, co oznacza, ze wykonawcy muszg by¢ traktowani na réwni
tak w chwili wyznaczenia warunkow przygotowania ofert, jak i wéwczas, gdy oferty te sg
oceniane. Powyzsze zasady obowigzujg na wszystkich etapach prowadzonego
postepowania i odnoszg sie w rownym stopniu do obowigzku wyznaczania kryteriow oceny

ofert na jego poczatku jak i w trakcie dokonywania badania i oceny ztozonych ofert.
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W tym miejscu nalezy zdaniem izby przypomnie¢ fakt iz postepowanie o udzielenie
zamoOwienia  publicznego  jest  postepowaniem  sformalizowanym  wymagajacym
profesjonalizmu od kazdej ze stron na kazdym etapie postepowania.

Dlatego tez Odwotujgcy winien byt skorzysta¢ ze srodkdéw ochrony prawnej na czynnosci
Zamawiajacego polegajgce na wprowadzeniu niekorzystnych zapisédw postanowien siwz,
mogt kwestionowa¢ niejasne, nie precyzyjne postanowienia siwz w ustawowym terminie,
przed terminem skifadania ofert, mégt w sprawach niejasnych i budzacych watpliwosci
zgtasza¢ wnioski do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien. Brak dziatania ze strony
Odwotujgcego spowodowat, ze czynnosci Zamawiajgcego polegajace na udzieleniu
odpowiedzi i wprowadzeniu zmian siwz staty sie wigzgce i obowigzujg w takim samym
zakresie wszystkich wykonawcOw, ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia.

Tym samym lIzba stwierdza, zarzut Odwotujacego dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp wymienionych w odwotaniu nie zostat udowodniony.

Zgodnie z art. 190 ust.1 i 7 Izba orzeka na podstawie wlasnego przekonania wynikajagcego
z przediozonych przez strony dowoddw. Tak wiec jesli Odwotujacy przedstawi dowdd
uwzgledniony przez Izbe ktéry potwierdzi zarzuty odwotania Izba odwotanie uwzglednia, jesli
takiego dowodu nie przedstawi ,co mialo miejsce w przedmiotowej sprawie, Izba winna
odwotanie oddali€.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co nie zostatlo wykazane w rozpatrywanej sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajgc na podstawie przepisow art. 190
ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.la rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy ..........coocoeviiinnil.
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