Sygn. akt: KIO 741/11

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2011 r. przez
wykonawce

Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Bytom Sp. z 0.0 . ul. Nowa 74, 41-923 Bytom

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmin e Bytom ul. Parkowa 2, 41-902 Bytom

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 p  kt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy
Prawo zaméwie n publicznych,

2. kosztami post epowania obci gza Gmin e Bytom ul. Parkowa 2, 41-902 Bytom i:

2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot € 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon g przez Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Bytom Sp. z 0.0. ul. Nowa 7 4, 41-923 Bytom tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Bytom ul. Parkowa 2, 41-902 Bytom na r zecz Towarzystwa
Budownictwa Spotecznego Bytom Sp. z 0.0. ul. Nowa 7 4, 41-923 Bytom kwot e
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy sze $éset ziotych zero groszy)
stanowi gcq koszty post epowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.



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: ... cooviiieiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 741/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Bytom prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,zarzadzanie nieruchomosciami w 2011 r.” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z po6zn. zm.).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE, a wartos¢ zamdwienia jest
wieksza niz kwoty okres$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

8 kwietnia 2011 r. Odwotujacy — Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Bytom Sp. z 0.0. wnidst
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1i 3, art. 12a ust. 2, art. 29 ust. 1,
art. 30 ust. 7 i art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie opisu
przedmiotu zamoOwienia w zakresie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, zaniechanie przediuzenia terminu skladania ofert
0 czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach w zwigzku z dokonang modyfikacjg
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu
przygotowanie i zloZzenie oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci skiadania i otwarcia ofert,

2. doprecyzowanie obowigzkéw wykonawcy, a tym samym okre$lenie przedmiotu zamowienia
w sposéb precyzyjny i wyczerpujacy, uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,

3. wyznaczenie terminu skladania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do wprowadzenia
zmian w ofertach w zwigzku z dokonang modyfikacjg specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
uwzgledniajgc postanowienia art. 12a ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,

ewentualnie 0 uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat, ze 30 marca 2011 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego zostata zmieszczona modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
ktéra rozszerzala zakres przedmiotu zamoOwienia wprowadzajgc do obowigzkéw wykonawcy
koszenie trawy, przycinanie zywoplotbw oraz uporzadkowywanie lokali tzw. wolnostanow.

Stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiot zamdwienia



opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Przepis ten ma zastosowania zaréwno do opisu przedmiotu zamowienia, jak
i do jego zmian. Przedmiot zamOwienia zostat rozszerzony o koszenie trawy i przycinanie
zywoptotéw na ponad 1.500 dziatkach na terenie Gminy Bytom o powierzchni trawnikéw ponad
300.000 m? przy czym Zamawiajacy nie okreslit czestotliwosci tych czynnosci ani warunkéw,
w jakich te czynnosci majg by¢ wykonywane, czy tez przy uzyciu jakich narzedzi. Tym samym, zeby
moc oszacowac koszt tej ustugi, wykonawca musiatby dokona¢ wizji lokalnej, co biorac pod uwage
tak krotki termin na ztozenie oferty, byto niemozliwe.

Zamawiajacy nie okreslit takze, jakie czynnosci sktadajg sie na uporzadkowanie wolnostanow ani
ktére to lokale i ile ich jest. Przedmiotem umowy jest zarzadzanie dziesigtkami tysiecy lokali, wiec
potencjalny wykonawca powinien mie¢ informacje, czy uporzadkowanie lokali to dotyczy 2 czy
2.000 lokali. Przygotowujac oferte i kalkulujac cene, wykonawcy powinni wiedzie¢, jakie czynnosci
beda nalezaly do ich obowigzkéw. Z zadanego pytania wynika, iz niektorzy wykonawcy posiadajg
wiedze o potencjalnej liczbie lokali, a tym samym Zamawiajacy nie okreslajac liczby lokali naruszyt
przepis art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bowiem nie zagwarantowat uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli w wyniku zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia niezbedny jest dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian w ofertach, Zamawiajacy przediuza termin skiadania ofert i informuje o tym
wykonawcow. Zamawiajacy dokonat znacznego rozszerzenia przedmiotu umowy 30 marca 2011 r.
zmieniajac termin sktadnia ofert z 31 marca 2011 r. na 1 kwietnia 2011 r. godz. 8:00. Biorac pod
uwage, iz wykonawca nie ma obowigzku sprawdzania co pare minut, czy Zamawiajgcy nie
zmodyfikowat tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, czas, w jakim Zamawiajacy byt
zobowigzany do odpowiedzi na pytania, mingt 24 marca 2011 r., a termin skiadania ofert byt
wyznaczony na 31 marca 2011 r. na godz. 8:00, czyli oferte nalezatoby ztozy¢ juz 30 marca, to
Zamawiajacy nie przesunat terminu skladania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian
w tresci ofert.

W celu przygotowania oferty i skalkulowania ceny w nalezyty sposob nalezatoby dokona¢ wizji
dziatek celem sprawdzenia, kiedy bylo ostatnio koszone i czy czynnosci nalezy dokonaé ciezkim
sprzetem, czy recznie, co ma wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce, a tym samym na
wysokos¢ ceny. Odwotujacy nie byt w stanie oceni¢ w tak krétkim czasie, czy jest w stanie wkasnym
sumptem zrealizowa¢ takze ten zakres przedmiotu zamdwienia, czy tez konieczne bedzie wziecie
udzialu w postepowaniu w ramach konsorcjum czy tez powierzenie czesci zamowienia
podwykonawcy. Zbyt krotki okres na uwzglednienie w ofercie powyzszych wymogow uniemozliwit

takze zlecenie wyceny tej ustugi firmie zewnetrznej. Przedmiotem dziatalnosci Odwotujacego co do



zasady nie jest konserwacja i utrzymanie zieleni, a tym samym nie mégt przygotowa¢ wyceny tych
czynnosci w tak krotkim okresie.

Zmiana zakresu zamoOwienia powinna takze spowodowa¢ zmiane ogtoszenia. Zgodnie z art. 12a
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przypadku, gdy zmiana jest istotna, w szczegolnosci
dotyczy okreslenia przedmiotu zamdwienia, wielkosci lub zakresu zamdwienia, termin skifadania
ofert nie moze by¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich. Jednoczesnie Zamawiajacy powinien dopisa¢ kody CPV
wiasciwe dla rozszerzonego zakresu przedmiotu zamowienia.

Powyzsze uchybienia uniemozliwiajg Zamawiajgcemu zawarcie waznej umowy.

W Swietle dokonanych przez Zamawiajacego modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i znacznego rozszerzenia zakresu przedmiotu zamoéwienia, warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania potencjalem technicznym staly sie nieproporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzeczne z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w zwiazku z czym zaistniatla koniecznos¢ modyfikacji warunkéw udziatu

W postepowaniu i dostosowanie ich do aktualnego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci,
potwierdzajgc, ze 30 marca 2011 r. dokonal zmiany specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia na skutek pytan wniesionych 25 marca 2011 r. i zmienit termin sktadania ofert
z 31 marca na 1 kwietnia wprowadzajagc m.in. nastepujace zmiany w postanowieniach
umownych, ktérych tres¢ stanowita takze szczegOtowy opis przedmiotu zamoOwienia: po
okresleniu ,Do obowigzkéw Wykonawcy, w zakresie lokali mieszkalnych i uzytkowych,
nalezy w szczegoélnosci (...) podejmowanie prawem przewidzianych dziatan w celu
odzyskiwania opuszczonych, nieuzytkowanych lokali mieszkalnych i uzytkowych oraz
niezwtoczny odbidr i niezwtoczne przekazywanie zgloszenia kazdego odzyskanego lokalu
z jednoczesnym okresleniem jego stanu technicznego i zakresu robot budowlanych
koniecznych do wykonania, w formie przedmiaréw”, dodano ,Uporzadkowanie niniejszych
lokali nalezy do obowigzkéw wykonawcy”, a po okre$leniu: ,Do obowigzkow Wykonawcy
nalezy opieka nad zielenig i krzewami polegajgca na usuwaniu nieczystosci i zbednych lisci
Z trawnikéw”, dodano ,koszenie trawy i przycinanie zywoptotow”.

Zdaniem Zamawiajgcego brak jest podstaw do twierdzenia, iz ww. zapisy nie sg
wystarczajgco jednoznaczne i wyczerpujgce oraz ze nie uwzgledniajg wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Zarzadzanie nieruchomosciami
obejmuje wiele r6znorodnych zadan, ktérych nie sposob opisa¢ z precyzjg dotyczaca kazdej
niezbednej i koniecznej czynnosci. Wprowadzajac zapisy dotyczace opisu przedmiotu
zamdwienia Zamawiajacy miat na uwadze fakt, iz zarzadzanie nieruchomosciami jest

dziatalnoscig zastrzezong dla okreslonej grupy zawodowej, tj. licencjonowanych zarzadcow



i ze przekazane dane dotyczace nieruchomosci objetych zarzadzaniem oraz powierzany
zakres pozwolg wykonawcom bedacym profesjonalistami w danej dziedzinie na prawidtowe
dokonanie wyceny ustugi. Przedmiotem zamdwienia obejmujgcego zarzadzanie
nieruchomosciami jest standardowo takze ustuga utrzymania czystosci i porzadku, ktora
obejmuje utrzymanie zieleni, zatem doprecyzowanie koniecznych do wykonania czynnosci —
koszenie trawy i przycinanie zywoptotow, nie jest elementem niestandardowym dla zarzadcy
i mogacym stanowi¢ szczego6lng trudnos¢ w dokonaniu ich wyceny. Tym bardziej, ze znane
byly powierzchnie z uwzglednieniem danych szczegotowych dotyczace ilosci metrow przy
poszczegodlnych nieruchomosciach, co dawato podstawe do stwierdzenia, jakich $rodkéw
nalezy uzy¢ do wykonania ustugi.

llos¢ tzw. wolnostandw nie jest iloscig zalezng od dziatan Zamawiajgcego lub wykonawcy
i brak mozliwosci wskazania ich liczby. llos¢ podana przez wykonawce w pytaniu moze
stanowi¢ jedynie przypuszczenie, ktére wynika prawdopodobnie z jego dotychczasowego
doswiadczenia w zarzadzaniu niniejszym zasobem i zostala udostepniona innym
uczestnikom postepowania, natomiast doprecyzowanie okreslenia ,,uporzadkowanie” nie byto
konieczne, Zamawiajgcy uznat bowiem, iz nie wymaga zdefiniowania czynnos¢ oczywista,
nie budzaca watpliwosci interpretacyjnych, bo wynikajagca z literalnego brzmienia
— uporzadkowanie, czyli usuniecie nieporzadku, np. przedmiotéw pozostawionych w lokalu,
a nie stanowigcych jego wyposazenia.

Potwierdzeniem mozliwosci sporzadzenia oferty w oparciu o0 udostepnione przez
Zamawiajgcego informacje jest fakt wptywu w wyznaczonym terminie dwoch ofert, przy czym
jedna z nich zostata ztozona przez podmiot, ktéry nie ujawnit sie na tym etapie postepowania
i nie byt powiadamiany o wprowadzonych zmianach.

Przepis art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktory stanowi zobowigzanie do
przediuzenia terminu skiadania ofert, jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
nie stanowi o minimalnym okresie, jaki nalezy uwzgledni¢ przy zmianie terminu skladania
ofert w takich okolicznosciach. Z obowigzujgcego przepisu wynika, ze przesuniecie terminu
uwarunkowane jest koniecznoscig zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu nha
dokonanie zmian w ofertach, ocene takiej koniecznosci ustawa pozostawia zamawiajgcemu.
Zdaniem Zamawiajgcego przesuniecie terminu o jeden dzien bylo okresem wystarczajgcym
na wprowadzenie zmian w ofertach, co potwierdzit fakt wptywu dwoch ofert.

Ponadto Odwotujacy zarzuca naruszenie art. 12a ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jednak modyfikowane zapisy nie znajdowaly sie w ogtoszeniu, w ktorym
zgodnie z opisem formularza nalezy umieszczaé ,krétki opis zaméwienia”, zatem zarzut
naruszenia art. 12 a ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych jest bezpodstawny.

Podobnie zarzut naruszenia art. 30 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez



niedokonanie opisu przedmiotu zamowienia z uzyciem nazwy i kodu. Zamawiajacy uzyt
okreslenia CPV ,70330000-3 Ustugi zarzadzania nieruchomos$ciami na zasadzie
bezposredniej ptatnosci lub umowy” wypetniajgc tym samym norme ustawowa. Brak podstaw
do twierdzenia, iz opisujac przedmiot zamoéwienia nalezy wskaza¢ kody CPV opisujace
wszystkie czynnosci wchodzgce w sktad danej ustugi niezaleznie od ich istotnosci, wartosci

i rozmiaru.

Podczas rozprawy obie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujacy stwierdzit, iz koszenie trawy i utrzymanie zywoptotéw nie jest standardowg
czynnoscig zarzadcy nieruchomosci w dotychczasowej praktyce gminy Bytom, a dotozony
przez Zamawiajgcego zakres prac byt znaczacy i miat wptyw na wysokosé ceny
— w dotychczasowych postepowaniach wyceniano go na kilkaset tysiecy ztotych w skali roku.
Zamawiajacy nie przewidziat tez w sposobie obliczenia ceny, w jaki sposob zakres ten ma
by¢ wyceniony. Odwotujacy zwrocit sie do wykonawcow zajmujgcych sie tym zakresem prac
Z prosbg o wycene, jednak na podstawie informacji udzielonych przez Zamawiajacego
w specyfikacji wraz z wyjasnieniami, bylo to niemozliwe, w szczegodlnosci w tak krotkim
okresie, co potwierdzajg pisma z Remondis Tarnowskie Géry Sp. z 0.0. z 31 marca 2011 r.
oraz od pana Jacka Wieczorka (Zaklad Ustug Konserwacja Terendw Zielonych Jacek
Wieczorek) z 31 marca 2011 r. Odwolujacy przedstawit tez wydruki zrobionych przez niego
zdjec dla niektorych z dziatek, ktore, wedtug niego, wskazuja, iz doprowadzenie ich do stanu,
jakiego oczekiwat Zamawiajacy, bedzie kosztochtonne. Poza tym czes¢ z tych dziatek nie
nalezy do gminy, co jego zdaniem wymagaloby udzielenia dodatkowych informacji przez
Zamawiajacego. Co prawda oferty ztozytlo dwdéch wykonawcow, ale jeden z nich obecnie
Swiadczy te ustuge, wiec byt w lepszej sytuaciji, niz pozostali oferenci.

Odnosnie zarzutu dotyczacego warunkow udziatu w postepowaniu stwierdzit, iz jego interes
w stawianiu zarzutu polega na tym, ze postepowanie powinno by¢ prowadzone zgodnie
Z przepisami ustawy.

W odniesieniu do wolnostanow stwierdzit, iz to Zamawiajacy musi sprecyzowa¢ przedmiot
zamdwienia, nawet jesli nie zna on liczby tych lokali w biezgcym roku, w takim wypadku
powinien on poda¢ informacje o latach poprzednich lub jakis szacunek, ewentualnie
wskazaé, iz nalezy poda¢ cene za jeden lokal. Informacja na temat zakresu czynnosci
wchodzacych w ,uporzadkowanie” lokalu znajduje sie dopiero w odpowiedzi na odwotanie.
Odwolujacy oswiadczyt tez, ze do zakresu dziatalnosci TBS Bytom Sp. z 0.0. nalezy réwniez

zarzadzanie nieruchomosciami.

Zamawiajacy stwierdzit, iz od 2000 roku zamawiat utrzymanie terenéw zielonych przylegtych

do budynkéw w ramach zarzadzania tymi budynkami. Wynagrodzenie jest wynagrodzeniem



ryczaltowym za poszczegodlne powierzchnie, a profesjonalny zarzadca powinien umieé
skalkulowac ceny dla tych powierzchni. Jego zdaniem dokonanie wizji lokalnych nie byto
potrzebne, bowiem powierzchnie byly znane od poczatku i informacje te mozna bylo
skalkulowa¢ w oparciu o dziatania arytmetyczne, dlatego uznat, ze jeden dzieh wystarczy na
wprowadzenie zmian w ofercie. Dane dotyczace nieruchomosci odnosity sie do stycznia
2011 r., a Zamawiajacy przewidziat w umowie, iz dane te beda aktualizowane miesiecznie,
gdyz obrét nieruchomosciami gminy odbywa sie w sposob ciggly. W odniesieniu do lokali
wolnostojacych, ich ilos¢ jest rézna w poszczegdlnych latach i podawanie danych mogtoby
by¢ mylace dla wykonawcéw. Poza tym wskazana przez jednego z wykonawcow w pytaniu
do specyfikacji liczba 500 lokali nie oznacza, iz wszystkie one bedg wymagaly
uporzadkowania, moze sie okazag, iz w ciggu roku bedzie to np. 5 lokali.

Zamawiajacy hie postawit warunku dotyczacego potencjatu technicznego, zatem niezasadne
jest twierdzenie o jego zmianie. Stwierdza tez, iz do tej pory w postepowaniach
prowadzonych przez gmine wystepowaty dwie spolki, ktdre ziozyty oferty, zatem dwie oferty
sg standardem w tego typu postepowaniach. Zaktad Budynkéw Miejskich Sp. z o.0. jest
spotka gminng, natomiast drugi wykonawca, ktory ztozyt oferte, sg to niezalezne podmioty.

Kwestia wolnostanow ze wzgledu na ich nieduzg ilos¢, jest marginalna dla wyceny oferty.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta,

Co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
z wyjatkiem zarzutu dotyczgcego koniecznosci zmiany warunku udziatu w postepowaniu,
w odniesieniu do ktérego Odwolujacy nie sprecyzowat ani samego zarzutu, ani nie skazat
W sposoOb wystarczajacy, na czym polega jego szkoda oraz interes w tym, by Zamawiajacy
sformutowat bardziej restrykcyjny warunek udziatu w postepowaniu, tym bardziej, ze, jak sam
przyznat, przedmiotem jego dziatalnosci nie jest konserwacja i utrzymanie zieleni miejskie;.

Izba stwierdzita rowniez, iz stan faktyczny nie jest sporny pomiedzy Stronami.

W odniesieniu do zarzutu dokonania opisu przedmiotu zamowienia w zakresie jego
modyfikacji w sposob niedostatecznie wyczerpujacy, bez wskazania wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty Izba uznata, ze zarzut ten jest



uzasadniony i, jakkolwiek podawanie dodatkowych kodéw CPV bylo zbedne dla
przygotowania oferty, rzeczywiscie Zamawiajgcy powinien byt zawrze¢ w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia dokfadniejsze dane, zwtaszcza w zakresie porzgadkowania
opuszczanych lokali, tym bardziej, ze wyznaczajgc tak krotki termin sktadania ofert, nie
pozostawit wykonawcom czasu na ewentualne zadanie pytah do specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, czy tez dokonanie analizy przedmiotu zamowienia w inny sposob,
np. poprzez wspominang wizje lokalna.

Jednak, zdaniem Izby, najwazniejszym zarzutem niniejszego odwotania jest fakt, Zze
Zamawiajacy na dzien przed uptywem terminu sktadania ofert zmienit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie majacym znaczacy wplyw na sporzadzenie oferty,
a wyznaczenie nowego terminu sktadania ofert naruszato dyspozycje art. 38 ust. 6 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia art. 12a ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, gdyz wprowadzone przez niego zmiany nie odnosity sie do tresci ogloszenia
0 zamowieniu. Rzeczywiscie, z samej swojej istoty ogloszenie o zamowieniu nie bedzie
obejmowalo caltej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwlaszcza w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia czy warunkéw umownych. W takim wypadku zastosowanie
bedzie miat art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry w przeciwienstwie do
art. 12a ust. 2, nie wyznacza konkretnych minimalnych terminéw sktadania ofert po
dokonanej zmianie, nie wskazuje nawet, jak w wielu przepisach kodeksu cywilnego,
expressis verbis, ze termin ten ma by¢ ,odpowiedni”, pozostawiajac to uznaniu
zamawiajgcego, wiacznie ze stwierdzeniem, ze jesli zmiana jest dokonana
w wystarczajgcym odstepie czasu od terminu sktadania ofert, nie musi on w ogéle tego
terminu zmieniaé.

Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcemu pozostawiono zupeing swobode okreslenia tego
terminu. Przepis ten stanowi bowiem, iz jesli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
zamawiajacy przediuza termin sktadania ofert — tym samym czas, o jaki zamawiajgcy musi
przedtuzy¢ wyznaczony termin, ma umozliwi¢ wykonawcom wprowadzenie zmian w ofertach,
czyli mozna uzna¢ go za odpowiednik kodeksowego terminu ,odpowiedni” dla wprowadzenia
zmian.

W niniejszym stanie faktycznym lIzba uznata, ze wyznaczony przez Zamawiajgcego termin
nie byt ,odpowiedni” — czy tez, jak stanowi ustawa Prawo zamoéwien publicznych — nie
spetniat wymogu ,czasu hiezbednego na wprowadzenie zmian w ofertach”, a sama sytuacja
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia w zakresie majacym wplyw na
sporzadzenie ofert na dzien przed uptywem terminu ich skladania, z przediuzeniem tego

terminu jedynie o jeden dzien, nie powinna byla mie¢ miejsca w postepowaniu o udzielenie



zamdwienia publicznego, bowiem w wyrazny i bezzasadny sposob utrudnia, jesli nie
uniemozliwia wykonawcom ztozenie ofert (biorac chocby pod uwage samg koniecznos¢ ich
dostarczenia do siedziby Zamawiajacego — zwlaszcza przez podmioty majace siedziby poza
Bytomiem) i to ofert poprawnych zaréwno z punktu widzenia zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego, jak i rzetelnie wycenionych. Wykonawcy bowiem, jako podmioty
prowadzace dziatalnos¢ gospodarczg, muszg w taki sposéb kalkulowaé ceny swoich ustug,
aby z jednej strony by¢ w stanie nalezycie wykonywa¢ umowe i nie ponies¢ straty, a z drugiej
— by byly one korzystniejsze od cen konkurentow.

Sam podnoszony przez Zamawiajgcego fakt, ze cena jest ceng ryczaitowa, nie zmienia
faktu, ze wykonawca musi dokona¢ oszacowania kosztu ustugi, w przypadku ryczattu byc
moze nawet z wiekszg starannoscig niz przy wynagrodzeniu kosztorysowym, gdyz ponosi
tym wieksze ryzyko utrzymania stalej ceny niezaleznie od zakresu koniecznych prac. To
rébwniez do wykonawcy nalezy decyzja, czy wystarczy mu, wedlug stow Zamawiajacego,
.<arytmetyczne” obliczenie ceny, czy tez przed dokonaniem wyceny chce dokona¢ wizji
lokalnej miejsc, ktére ustuga bedzie obejmowata, a Zamawiajacy poprzez nierealistyczny
termin sktadania ofert nie moze mu tego uniemozliwiaé. Zresztg nawet gdyby wykonawca nie
potrzebowat dokonywaé owej wizji, to réwniez okreslenie cen jednostkowych do takiej
.arytmetycznej” kalkulacji wymaga pewnej analizy kosztéw, jak choéby konsultacji czy
negocjacji z potencjalnymi podwykonawcami czy konsorcjantami. Nalezy réwniez zwrdécic¢
uwage, ze skoro sam Zamawiajacy potrzebowat kilku dni na udzielenie odpowiedzi
dotyczacych zakresu zamdwienia, tym bardziej niestosowne byto wyznaczenie wykonawcom
tylko jednego dnia na dostosowanie ofert do tych odpowiedzi.

W sytuacji, ktéra miata miejsce w niniejszym postepowaniu, nie mozna nie przyznac racji
Odwotujgcemu, ze z powodu dziatania Zamawiajgcego wykonawca, ktory dotychczas
Swiadczyt przedmiotowg ustuge (spotka gminna), byt w wyjatkowo uprzywilejowanej sytuacji
w stosunku do innych wykonawcéw, znacznie wykraczajacej poza naturalnie lepsza sytuacje
podmiotu juz realizujgcego dane zamowienie, a ,nowym” wykonawcom nadmiernie
utrudniono ubieganie sie o uzyskanie zamowienia.

Nalezy tez podkreslié, ze zarbwno w dyrektywach, jak i ustawie Prawo zamowien
publicznych wyraznie zagwarantowano wykonawcom odpowiedni termin na przygotowanie
ofert — $wiadczy o tym zaréwno przywotany przez Odwolujgcego art. 12a ust. 2, jak i art. 43
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — jako jedno z najwazniejszych narzedzi rozwijania
konkurencyjnosci i ochrony praw wykonawcéw.

Tym samym, zdaniem Izby, w niniejszym postepowaniu zaistniala sytuacja, w Ktorej
Zamawiajacy razaco haruszyt zasady rzetelnego udzielania zamowien i przejrzystosci
postepowania, czy tez, wedtug nomenklatury ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zasade

zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcOw uniemozliwiajac
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zlozenie oferty co najmniej jednemu zainteresowanemu wykonawcy (W niniejszym
postepowaniu to znaczacy odsetek ofert).

Zdaniem Izby w niniejszym postepowaniu zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktorym
postepowanie podlega uniewaznieniu, jesli obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Wskazana wada postepowania jest niemozliwa do
usuniecia — nie mozna powtérzy¢ sktadania ofert, natomiast biorgc pod uwage art. 146 ust. 6
ustawy Prawo zamowiehn publicznych, zgodnie z ktorym Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, to mozliwe przestanki
uniewaznienia umowy sg bardzo szerokie i niedookreslone. Tym samym Izba na obecnym
etapie postepowania musi oceni¢ mozliwos¢ potencjalnego uniewaznienia umowy przez sad,
a w niniejszym przypadku, zdaniem Izby, moze to nastgpi¢ z duzg dozg
prawdopodobiehAstwa, gdyz, jak Izba wskazala juz powyzej, takie zachowanie
Zamawiajacego, na gruncie wzorcowych procedur udzielania zaméwien publicznych, byto
niedopuszczalne.

Dodatkowo, przywotana podstawa uniewaznienia umowy jest zbiezna ze wskazang w art.
192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, przestanka uwzglednienia odwofania
wykonawcy, a lzba jednoznacznie uznata, ze w niniejszym postepowaniu o udzielenie

zamowienia zaistniaty okolicznosci majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac i nakazujac

Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,
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