Sygn. akt: KIO/2358/10

WYROK
z dnia 10 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawc e Dariusza Misiorowskiego prowadz gcego dzialalno $¢
.Misiorowski Mobile”, 04 - 878 Warszawa, ul. Malwow a 33, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego, ktérym jest Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica

Targowek, 00-983 Warszawa, ul. Kondratowicza 20.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawc € Dariusza  Misiorowskiego
prowadz gcego dziatalno $¢ ,Misiorowski Mobile”, 04 — 878 Warszawa, ul.
Malwowa 33

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawc e Dariusza Misiorowskiego prowadz acego

dziatalno $¢ ,Misiorowski Mobile”, 04 — 878 Warszawa, ul. Malwo  wa 33

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
Do wyroku sygn. akt 2358/10

W dniu 29 pazdziernika 2010 roku (pismem z dnia 28 pazdziernika 2010 roku) do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynetlo odwotanie zlozone przez Dariusza
Misiorowskiego prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Misiorowski Mobile
Dariusz Misiorowski ul. Malwowa 33 04-878 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego, ktorym jest Miasto Stoleczne Warszawa Dzielnica Targéwek ul.
Kondratowicza 20 00-983 Warszawa w przedmiocie zamoOwienia na dowOz dzieci
niepetnosprawnych zamieszkatych w Dzielnicy Targdbwek m. st. Warszawy do szkot
i placéwek oswiatowych na trasie dom-szkota-dom prowadzonym w trybie nieograniczonym.
Odwotanie wniesiono na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamodwieh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), dalej
Lustawy Pzp”.

Ogtoszenie opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym pod numerem 2010/S
206-314780 w dniu 22 pazdziernika 2010 roku.

W uzasadnieniu Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu dziatanie z pokrzywdzeniem

prawa, a w szczegolnosci naruszenie art. 7 ust 1 i art. 29 ust 2 ustawy Pzp poprzez btedne

okreslenie przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wskazywat, ze okreslenie przedmiotu postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego stanowi zawsze decyzje Zamawiajgcego. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest ocena wiasnych potrzeb i dokonanie zamoOwienia zgodnie z tymi
potrzebami. Okreslenie i opisanie przedmiotu zamodwienia powinno zosta¢ dokonane
stosownie do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

W przedmiotowe] sprawie Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia, jakim jest dowoz
dzieci niepetnosprawnych zamieszkatych w Dzielnicy Targéwek m. st. Warszawy do szkot
i placéwek oswiatowych na trasie dom-szkota-dom, okreslit w zatgczniku nr 8 do SIWZ
szczegotowe trasy na ktérych wykonywany bedzie przew6z wskazujac, iz dtugosé wszystkich
tras wynosi 755 km dziennie. Faktycznie jednak szczego6towy opis przedmiotu zaméwienia
zostat okreslony btednie i nie odpowiada faktycznym potrzebom Zamawiajacego. W opisie
przedmiotu zamowienia stanowigcym Zamawiajgcy bezpodstawnie zawyzyt o okoto
kilkkadziesigt procent ilos¢ kilometréw, jakie nalezy przejechaé na poszczegdlnych
wyznaczonych przez Zamawiajgcego trasach dla prawidtowego wykonania przedmiotu
zamdwienia, a w konsekwencji bezpodstawnie zawyzyt wielkos¢ zlecenia do kwoty
821 669,00 PLN bez VAT (zawyzona ilos¢ kilometréow oraz stawka za kilometr znaczaco
przewyzszajaca ceny rynkowe - zatlozenie Zamawiajgcego na poziomie powyzej 5 PLN za

kilometr, gdzie stawka rynkowa oscyluje na poziomie okoto 3 PLN za kilometr).



Wobec powyzszego Odwolujacy podnosit, iz w przedmiotowej sprawie doszio do

dyskryminacji wykonawcow (okre$lone w SIWZ wymagania dotyczace przedmiotowi
zamoOwienia nie odpowiadajg uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego), a przy tym
ograniczajg krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.
W szczegolnosci wskazywano, iz bezpodstawne zawyzenie liczby kilometrow jakie nalezy
przejechac dla prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia na poszczegoélnych trasach
oraz przyjecie niewtasciwej kwoty dla oceny wartosci jednego, przejechanego kilometra, nie
pozwala na prawidiowe okreslenie wielkosci zamoOwienia, wobec czego prowadzi do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji z powodu zbyt rygorystycznie okreslonych wymogow
w zakresie zdolnosci technicznych okreslonych w sekgiji Il ogtoszenia o zamowieniu.

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu wskazuje, iz uczestnik przetargu

winien wykazaé¢ sie posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia wyrazajgcego sie
wykonaniem lub wykonywaniem w okresie ostatnich trzech lat (...) co najmniej jednej ustugi
0 charakterze analogicznym do przedmiotu zamowienia, tj. przewdz 0s6b
niepetnosprawnych o wartosci zamoéwienia co najmniej 800.000,00 PLN brutto. Wskazana
kwota jest zawyzona i wynika bezposrednio z zawyzonej liczby kilometréw na
poszczegdblnych trasach i prognozowania stawki za kilometr niezgodnej z obowigzujacymi
stawkami rynkowymi.
Zamawiajacy opisujac przedmiot Zaméwienia ograniczyt w sposéb nieuzasadniony krag
potencjalnych wykonawcOw poprzez postawienie wymogu wykonywania przez wykonawce
w latach ubiegtych ustug o charakterze analogicznym, okreslajac wartos¢ analogicznego
zamoéwienia na kwote 800.000,00 PLN, ktora faktycznie nie jest wartoscig odpowiadajaca
wielkosci zamowienia bedacego przedmiotem skarzonego postepowania. Zawyzenie
parametrow powoduje dyskryminacje podmiotéw zdolnych do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz nie zapewnia optymalnego wyboru wykonawcy w sensie ekonomicznym.

Wobec powyzszego, Odwolujgcy wnosit o:

1) zmiane wymogéw w zakresie zdolnosci technicznych jakimi musi wykazac sie
wykonawca zgtaszajacy sie do przetargu poprzez postawienie wymogu: posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia wyrazajacego sie wykonaniem lub wykonywaniem
w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia,
a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednej ustugi
0 charakterze analogicznym do przedmiotu zamdwienia tj. przewozu 0s6b
niepetnosprawnych o wartosci zamowienia co najmniej 600.000 PLN,

2) dokonania zmian skarzonych postanowien tresci zatgcznika nr 8 do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, poprzez doprowadzenie do zgodnosci z obowigzujacym

prawem i zasadami prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,



a w szczegolnosci przedstawienia zgodnego ze stanem faktycznym wielkos$ci zamowienia
i dostosowania przedmiotu zamowienia do potrzeb Zamawiajacego.

wzglednie

3) uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

W dniu 9 listopada 2010 roku Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie wnoszac

0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazywal, ze oczekuje wykonania przedmiotu zamowienia w sposob
sprawny i bezpieczny, z czym wigze sie skrocenie do minimum czasu transportu dzieci z
uwagi na uwarunkowania zdrowotne. Takie okreslenie przedmiotu zamowienia wynika z
oceny wiasnych potrzeb oraz wieloletniego doswiadczenia podczas nadzoru realizacji
zadania wynikajgcego z przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wskazywat, ze w warunkach
wielkomiejskich zazwyczaj droga najkrotsza nie réwna sie drodze najszybszej, dlatego tez
przewidziat na etapie przygotowywania SIWZ Kkorzystanie z tras dluzszych, nie
powodujacych wielominutowego oczekiwania w korkach.

Zamawiajgacy okreslajac i precyzujgc warunek udziatu w postepowaniu opierat sie na
obiektywnych przestankach, tak aby do udzialu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy
wykonawca zdolny do wykonania zamowienia. Podnosit, iz nakaz stworzenia i zachowania
warunkéw w sposéb powigzany z przedmiotem zaméwienia oraz do niego proporcjonalny
wynikajacy z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do
zamowienia wszystkich podmiotow, w tym nie zdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob.

Dodatkowo Zamawiajacy podnosit, iz ustalenia wartosci zamowienia dokonat zgodnie
z przepisami, w tym art. 34 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp biorgc pod uwage wartoS¢ obecnie
realizowanej umowy na dow0z dzieci oraz wartos¢ umowy z 2008 roku, ktore oscylowaty w
granicach 900 000, 00 zt. W przypadku stawki za 1 km trasy Zamawiajacy kierowat sie ceng
1 kilometra wykazang w ofercie najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniach w 2008 i 2009

roku, dlatego tez w jego ocenie powyzszy zarzut nalezy uznac¢ za bezpodstawny.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, fj. tr esci SIWZ, dokumentéw

ztozonych przez strony na rozprawie i wt aczonych w poczet materialu dowodoweqo,

stanowisk i o swiadcze n stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orze kajacy

Izby ustalit i zwa 2yl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo

zamoéwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr



206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszty w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw blednego okreslenia przedmiotu zamdwienia
oznaczatoby dla Odwotujgcego niemozliwos$é¢ ztozenia oferty w postepowaniu pod wzgledem
wyznaczonego kryterium wyboru ofert. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna

przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwag e powyzsze ustalenia stanu faktycznego, Izba stwierdzita ¢ o
nastepuje:
Zarzut naruszenia art. 7 i art. 29 ust. 2 ustawy Pr awo zaméwie i publicznych nie

potwierdzit si e.

Z oceny materiatu dowodowego wynika, iz Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia
w sposob zgodny z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, w peti analizujgc swoje potrzeby i mozliwosci
potencjalnych wykonawcow, ktorzy chcieliby wzig¢ udziat w postepowaniu przetargowym.
Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp méwi, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Izba nie dopatrzyta sie w rozpatrywanym przepadku
naruszenia przywolywanego przepisu. Zamawiajgcy przeanalizowat swoje potrzeby, dokonat
analizy stanu obecnego i opart sie na doswiadczeniach z lat ubiegtych swiadczenia ustug
tozsamych, nie mozna wiec méwi¢ o opisaniu przedmiotu w sposob utrudniajacy
konkurencje. Nie stanowig takiego dowodu fakty przytaczane przez Odwotujgcego sie.
Odwolujacy nie wskazat dlaczego uwaza oszacowanie liczby takiej a nie innej kilometréw
przez Zamawiajgcego za zawyzone. Odwotujgcy nie wskazat rowniez z czego wywodzi i ha
jakiej postawie opart swoje przypuszczenia, ze Zamawiajacy bezpodstawnie zawyzyt o okoto
kilkkadziesigt procent ilos¢ kilometréw, jakie nalezy przejechaé na poszczegdélnych
wyznaczonych trasach dla prawiditowego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Nie przedstawit

zadnych obliczen, ktére mogty by na to wskazywac.



Zamawiajacy za to przedstawit skad wzieta sie stawka 1 kilometra, na podstawie ktorej
dokonywat szacunku zaméwienia. Jest to w petni zgodne z przepisami odnoszgcymi sie do
szacowania warto$ci zamoéwienia w przypadku zamowien powtarzajace sie okresowo.
W przypadku bowiem takich zaméwien, warto§¢ zamoOwienia szacuje sie na podstawie
tacznej wartosci zamowien tego samego rodzaju udzielonych w terminie poprzednich 12
miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym z uwzglednieniem zmian ilosciowych
zamawianych ustug oraz prognozowanego na dany rok sredniorocznego wskaznika cen
towaréw i ustug. Zamawiajacy przyjat liczbe wiasciwa liczbe kilometrow oraz stawke, ktora
wynikata z poprzednich uméw.

Z analizy orzecznictwa, zarbwno sgdowego, jak tez Krajowej Izby Odwotawczej czy
zespotdw arbitrow wynika, iz 0 opisaniu w sposéb niezgodny z postanowieniami art. 29 ust. 2
ustawy Pzp mozna mowi¢ w przypadku, jezeli Zamawiajacy czyni opisanie przedmiotu w taki
sposob, ktéry eliminuje z udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
niemal wszystkich potencjalnych wykonawcéw. Z pewnoscig nie dojdzie do takiej sytuacji
w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob aby przedmiot zaméwienia
spetniat jego oczekiwania i zaspakajat jego potrzeby. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym
przez Sad Okregowy w Gliwicach (sygn. akt X Ga 25/08) w wyroku z dnia 22 kwietnia 2008
roku, sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zaméwienia uniemoZzliwia ztozenie oferty przez
Odwotujgcego sie nie wskazuje na naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych (...).
Trudnos¢ w spemlieniu przez Odwoltujgcego sie postawionego warunku udziatu
W postepowaniu nie jest wystarczajgca do uznania, ze w warunek ten mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku
dostepu do zamoOwienia przez wszystkich wykonawcow dziatajgcych w danym segmencie
rynku. Zamawiajgcy ma prawo tak okresli¢ warunki udzialu w postepowaniu, aby otrzymac
oferty od wykonawcéw, ktérzy gwarantujg nalezyte wykonanie zamoéwienia. Okre$lenie
wysokich ale jednoczes$nie mozliwych do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktére
pozostajg w zwigzku z przedmiotem zamdwienia i celem jaki chce osiggna¢ Zamawiajacy,
nie zniweczy realizacji zasady uczciwej konkurenciji.

Zarzuty odwotania odnosity sie do opisu przedmiotu zamdéwienia, de facto jednak
Odwolujacy kwestionowat warunki udzialu w postepowaniu, z tych wzgledéw odwotanie nie
mogto zosta¢ uwzglednione poniewaz Odwotlujacy nie udowodnit naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. Jednakze lzba zauwaza, iz w jej ocenie rowniez wykonawca, ktéry posiadatby
doswiadczenie na poziomie kwoty 600 000,00 zt w wykonywaniu ustug analogicznych
réwniez gwarantowatby Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie zamowienia.

Tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stuzy do realizacji ustawowych zasad uczciwej

konkurencji, a co za tym idzie réwniez zasady rownego traktowania wykonawcow wyrazonej



w art. 7 ustawy Pzp. Skoro zas Izba nie dopatrzyla sie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,

tym samym nie mozna stwierdzic, ze doszto do naruszenia art. 7 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Z powyzszych wzgledéw, na podstawie art. 191 ust. 1 i

ust. 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



