Sygn. akt KIO/UZP 291/09

WYROK
z dnia 25 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Spotdzielni e Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie, Zabiniec 43, 31-215 Krakéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Samodzielny Zespo6t Publicznych Zaktadéw Opieki
Zdrowotnej im. Dr J6zefa Psarskiego, ul. Jana Pawia I 120A, 07-400 Ostrot eka protestu
Z dnia 13 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: ,Impel
Cleaning” Sp. z o.0., ,Hospital Serwis” Sp. z o.0., Krzysztof Rdes prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz a pod firm g EMKA Handel-U $tugi, zgtaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Spotdzielni e Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie,
Zabiniec 43, 31-215 Krakéw i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielni @ Inwalidow

,Naprzod” w Krakowie, Zabiniec 43, 31-215 Krakow,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Spotdzielni e Inwalidow ,Naprzod”

w Krakowie, Zabiniec 43, 31-215 Krakow.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadow Opieki Zdrowotnej im. Dr.
Jézefa Psarskiego w Ostrotece, Al. Jana Pawila Il 120A, 07-400 Ostroteka prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge kompleksowego utrzymania czystosci w Szpitalu, ustugi w zakresie ochrony zdrowia
ludzkiego pozostale, gdzie indziej niesklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi
dodatkowe.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 roku Nr 171, poz.
1058), zwanej dalej ustawg — Pzp.

Ogtoszenie o0 postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Nr OJ 2009/S 9-011906.

W dniu 13 Ilutego 2009 roku ISS Facility Services Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ul. Jordanowska 2a, 04-204 Warszawa wniosta protest czynnosé
Zamawiajgcego polegajagcg na zaniechaniu udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczace
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przestane do Zamawiajacego w dniu 4 lutego
2009 roku oraz zaniechanie przediuzenia terminu sktadania ofert pomimo istotnego
zmodyfikowania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Dziataniom Zamawiajgcego Protestujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp poprzez zaniechanie udzielenia odpowiedzi na zlozone w
postepowaniu pytania, przez co Zamawiajacy uniemozliwia zlozenie przez

wykonawcow rzetelnie skalkulowanych ofert
2) art. 38 ust. 6 ustawy — Pzp poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu skfadania ofert

i wniost o:

1) udzielenie szczego6towych odpowiedzi na zlozone zapytania zgodnie z art. 38 ust. 2
ustawy — Pzp

2) wyznaczenie nowego terminu skladania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego
na wprowadzenie zmian w ofertach, ktéry wynosi nie mniej niz 10 dni.

W uzasadnieniu Protestujgcy wskazat, ze w dniu 4 lutego 2009 roku przestat do
Zamawiajgcego pytania dotyczace siwz. W dniu 12 lutego 2009 roku Zamawiajacy przestat
odpowiedzi do tresci pytan, ale udzielone odpowiedzi nie bylty wyczerpujgce. W
szczegoblnosci zaniechano odpowiedzi na pytanie o czestotliwos¢ wykonywania czynnosci
dekontaminacji pomieszczen. Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy — Pzp wyczerpujacy opis
przedmiotu zaméwienia winien by¢ sktadnikiem siwz. Zamawiajacy w tresci specyfikacji nie

zawart zadanej informacji o czestotliwosci wykonywania czynnosci dekontaminacji



pomieszczen. Czynnos$é¢ ta, w zaleznosci od czestotliwosci jej wykonywania, moze
generowac skrajnie r6zne koszty realizacji ustugi. W ocenie Protestujgcego wykonawca nie
jest w takiej sytuacji w stanie rzetelnie skalkulowac¢ ceny oferty — nie jest bowiem w stanie
oszacowac ilosci pracownikow niezbednych do wykonania ustugi bez informacji o
wymaganej czestotliwosci swiadczenia ustugi. Odpowiedz z dnia 12 lutego 2009 roku w
zaden sposob nie rozstrzyga tej kwestii. Odestanie do siwz w sytuacji, gdy siwz nie zawiera
tej informaciji, nie jest odpowiedzig na zadane pytanie.

Ponadto protestujacy podniost, ze w dniu 12 lutego 2009 roku dokonano istotnej
modyfikacji swiz poprzez wyjasnienie przez Zamawiajgcego, ze stan ,niepogorszony”
rozumie jako ,niepogorszony poza normalny stopien zuzycia wynikajacy z prawidiowej
eksploatacji”. Do dnia 12 lutego 2009 roku (czyli na 1 dzien przed upltywem terminu
skladania ofert) wykonawcy winni byli przewidzie¢ w kalkulacji swojej oferty koniecznosé¢
zwrotu dzierzawionego sprzetu w dniu zakonczenia ustugi w stanie niepogorszonym, co w
praktyce oznaczato koniecznos¢ wliczenia w cene oferty kosztéw zakupu nowych urzadzen
lub przywrdcenia ich do stanu z dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi — wedtug kalkulacji
Protestujgcego byt to koszt rzedu 200.000,00 zt. Tymczasem na jeden dzien przed uptywem
terminu sktadania ofert Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zwrotu sprzetu w stanie
niepogorszonym, wynikajacym z normalnej eksploatacji. Oznacza to w praktyce, ze
wykonawcy bedg mogli zwréci¢ dzierzawiony sprzet bez koniecznosci dokonywania
jakiejkolwiek inwestycji odtworzeniowych. Oczywistym jest wobec tego, ze konieczne jest
zmodyfikowanie tresci przygotowanych juz ofert, na co Zamawiajacy nie przewidziat
dodatkowego czasu.

W ocenie Protestujgcego postepowanie nie jest prowadzone zgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji, co skutkowaC bedzie niewaznos¢ ewentualnie zawartej umowy.
Protestujgcy nie moze ziozy¢ rzetelnej oferty, a tym samym nie moze ubiegaC sie o
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, co uzasadnia istnienie po jego stronie interesu
prawnego w ztozeniu protestu na zaniechanie przediuzenia przez Zamawiajgcego terminu
skiadania ofert i udzielenia przez Zamawiajgcego wyczerpujacych odpowiedzi na pytania z
dnia 4 lutego 2009 roku.

W dniu 19 lutego 2009 roku Spéidzielnia Inwalidow ,NAPRZOD” w Krakowie, ul.
Zabiniec 46, 31-215 Krakéw zglosita przystgpienie do postepowania protestacyjnego pod
stronie ISS Facility Services Sp. z 0.0. w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 poprzez
zaniechanie udzielenia odpowiedzi na zlozone w postepowaniu pytania, przez co
Zamawiajacy uniemozliwia zlozenie przez wykonawcéw rzetelnie skalkulowanych ofert oraz
zarzutu naruszenia art. 38 ust. 6 poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert.

Przystepujacy wnidst o uwzglednienie protestu ISS Facility Services Sp. z 0.0. w

calosci jako zasadnego i oswiadczyl, ze posiada interes faktyczny i prawny w przystapieniu,



poniewaz przez czynnos¢ Zamawiajgcego jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 38 ust. 6 ustawy — Pzp
Przystepujacy podzielit argumenty wskazane przez ISS Facility Services Sp. z 0.0.

Jesli chodzi zas o zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp Przystepujacy
podniost, ze informacja o0 czestotliwosci wykonywania czynnosci dekontaminacii
pomieszczen jest niezbedna dla wiasciwego wykonywania przedmiotowej ustugi, co narusza
zasade uczciwej konkurencji. Ponadto Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajacy nie udzielit
merytorycznej odpowiedzi na szereg pytan dotyczacych spraw pracowniczych, ktére to
pytania zadat w ustawowym terminie jeden z wykonawcow. Zamawiajacy udzielit ponadto
tych ,niepeinych” wyjasnien dopiero w dniu 12 lutego 2009 roku, podczas gdy termin
skiadania ofert uptywat nastepnego dnia o godzinie 10.45. Zamawiajacy wyjasnit, ze zwrocit
sie do wykonawcy obecnie realizujgcego ustuge o przekazanie informacji dotyczacych spraw
pracowniczych, jednakze do udzielania wyjasnien ich nie otrzymat. W ocenie
Przystepujacego Zamawiajacy ma obowigzek udzielenia wszelkich informacji dotyczacych
tresci swiz i braku odpowiedzi nie usprawiedliwiajg jakiekolwiek okolicznosci podawane
przez Zamawiajgcego. Wobec terminu udzielenia wyjasnien oraz tego, jak wazny w
kontek$cie sporzadzenia kalkulacji cenowej (m. In. Prosba o podanie skftadnikow
wynagrodzenia brutto, stanu wykorzystania urlopéw, liczby oséb niepethosprawnych itd.), na
ktore Zamawiajacy nie udzielit merytorycznej odpowiedzi, mozna stwierdzi¢, ze Wykonawcy
nie mieli szans na rzetelne wyliczenie ceny przedmiotowej ustugi i sporzadzenie oferty w
ciggu tak krotkiego czasu. Zatem zarzut nie udzielenia szczegOtowych odpowiedzi na
postawione pytania oraz zarzut zaniechania przedtuzenia terminu skladania ofert taczg sie.
W efekcie nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego podnoszonych argumentow wywota
wadliwos¢ postepowania, co skutkowac bedzie niemoznos¢ zawarcia waznej umowy.

W dniu 19 lutego 2009 roku Konsorcjum IMPEL CLEANING Sp. z o0.0., Hospital
Serwis Sp. z 0.0. oraz Krzysztof Rdest prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
EMKA Handel-Ustugi, zglosito przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego. Przystepujace Konsorcjum oswiadczyto, ze
ma interes prawny we wniesieniu przystgpienia, poniewaz jego oferta jest ofertg
najkorzystniejsza.

W ocenie przystepujacego Konsorcjum zarzut zaniechania udzielenia odpowiedzi na
pytanie o czestotliwos¢ wykonywania czynnosci dekontaminacji pomieszczen ani liczny
pracownikbw majacych dokonywa¢ tej czynnosci jest bezpodstawny. Na pytanie
Protestujgcego Zamawiajgcy udzielit bowiem odpowiedzi stwierdzajgc, ze oczekuje
spetnienia wymagan zawartych w siwz. W siwz przedmiotowa kwestia zostata bowiem

doktadnie scharakteryzowana, zatem nie ma potrzeby powtarza¢ zapiséw, do ktérych



Protestujgcy miat caly czas dostep i na podstawie ktérych powinien przygotowac oferte.
Zgodnie z rozdziatem Il pkt 6 SIWZ — specyfika zadania — ustuga dekontaminacji powinna
by¢ swiadczona w godzinach 8.00 — 16.00 i powinna by¢ wykonywana przez co najmniej 2
pracownikdéw za pomocg dwoch urzadzen nalezacych do Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego rzekomej modyfikacji siwz, przystepujace
Konsorcjum podniosto, iz nalezy uzna¢ go za bezpodstawny. Zamawiajgcy nie dokonat
bowiem modyfikacji postanowieh siwz, a tym bardziej modyfikacji istotnej, lecz doprecyzowat
pojecie ,stan niepogorszony”. W swietle art. 705 K.c. po zakonczeniu dzierzawy dzierzawca
obowigzany jest zwréci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien znajdowaé
sie stosownie do przepisébw o wykonywaniu dzierzawy. Dzierzawca nie odpowiada za
pogorszenie przedmiotu dzierzawy bedace przedmiotem uzywania i uzytkowania.

Pismem z dnia 23 lutego 2009 roku Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposadb,
ze protest oddalit. W uzasadnieniu stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia opisat w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy oraz zgodny z art. 29 ust. 1 ustawy — Pzp. Tym samym zarzut
dotyczacy zaniechania odpowiedzi na pytanie o czestotliwos¢ dekontaminacji pomieszczen
oraz braku mozliwosci oszacowania ilosci pracownikéw niezbednych do wykonania tej ustugi
nie jest zasadny. Zamawiajacy w siwz okreslit doktadnie wykonywanie tej ustugi, opisujgac
minimalng ilos¢ pracownikéw, charakter ustugi oraz godziny swiadczenia tej ustugi.

Zatem zaniechanie udzielenia szczegoétowych wyjasnien na pytania nie miato
miejsca, poniewaz tres¢ siwz okreslita przedmiot zamdéwienia doktadnie, jednoznacznie, z
uwzglednieniem wszelkich wymagan, totez Wykonawcy mogli rzetelnie dokonac
skalkulowania ocen.

Zarzut zaniechania przediuzenia terminu skiladania ofert przez Zamawiajgcego
rowniez nie znajduje uzasadnienia. Zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy — Pzp Zamawiajacy
przediuza termin sktadania ofert, gdy w wyniku zmiany tresci siwz niezbedny jest dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian w ofertach. Zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci siwz,
wyjasnit jedynie, co rozumie przez termin ,niepogorszony stan sprzetu” i poecie to jest
zbiezne z trescig art. 705 Kodeksu cywilnego.

W dniu 5 marca 2009 roku Spotdzielnia Inwalidow ,NAPRZOD” w Krakowie Oddziat w
todzi, zwana dalej Odwolujgcym sie, zlozyta odwotanie od rozstrzygniecia protestu.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 38 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Pzp poprzez zaniechanie
udzielenia merytorycznej odpowiedzi na ztozone w postepowaniu pytania, przez co
Zamawiajacy uniemozliwit Wykonawcom ztozenie rzetelnie skalkulowanych ofert;

2) naruszenie art. 15 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Pzp poprzez nieprawidtowe i nierzetelne
przygotowanie postepowania, a w zwigzku z tym niezapewnienie uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow;



3) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dysponowat do dnia uplywu terminu
skladania ofert informacjami niezbednymi dla ziozenia przez Wykonawcow rzetelnie
przygotowanych ofert.

W zwigzku z przedstawionymi powyzej zarzutami oraz faktem, ze Zamawiajacy
dokonat czynnosci otwarcia ofert przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu Odwotujacy
sie wnidst o uniewaznienie postepowania na zasadzie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp.

Odwotujacy sie oswiadczyt, iz posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu

odwotania, poniewaz ztozona przez niego oferta nie mogta zosta¢ prawidtowo skalkulowana
w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, a zatem przez
zaniechanie Zamawiajgcego interes prawny Odwolujacego sie w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze uczestnicy postepowania prowadzonego
pod numerem SZPOZ-ZPP-2/2009 zwrdcili sie do Zamawiajgcego na zasadzie art. 38 ust. 1
ustawy — Pzp o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz).
Wyjasnienia zlozone przez Zamawiajgcego hie mialy zadnej wartosci merytorycznej i
Swiadczyly o nienalezytym przygotowaniu postepowania przez jego organizatora. Nadto
Zamawiajacy udzielit pisemnych wyjasnien na zadane mu pytania dopiero w dniu 12 lutego
2009 roku, zatem zaledwie na jeden dzien przed terminem skiladania ofert. co obiektywnie
uniemozliwitoby dostosowanie tresci ofert do pozyskanych informacji, nawet jesli informacje
te mialyby wartos¢ merytoryczna.

Zgodnie z rozdziatem 11l pkt 2.3 ogtoszenia o zamowieniu (zdolno$¢ techniczna) oraz
rozdziatu V pkt 3.2 siwz (wykaz oswiadczen i dokumentéw jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu) Zamawiajacy zazadat
od uczestnikbw postepowania zatgczenia do oferty o$wiadczenia, w ktérym wykonawca
zobowigzuje sie do przejecia okoto 140 dotychczasowych pracownikéw od wykonawcy, ktéry
w chwili obecnej Swiadczy przedmiotowg ustuge w trybie art. 23* Kodeksu pracy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zgodnie z wolg Zamawiajacego cena jednostkowa
zamdwienia netto za metr kwadratowy powierzchni uzytkowej miata zawiera¢ wszelkie
koszty wykonania ustugi.

W przypadku przedmiotowego zamdéwienia zasadniczymi kosztami wykonania ustugi
byly koszty pracownicze. Z tego wzgledu do Zamawiajgcego zostalo skierowane pytanie
dotyczace skladnikbw wynagrodzenia brutto dla kazdego przejmowanego pracownika, a
takze pytania dotyczace innych kwestii majagcych wplyw na wysokos¢ kosztéw
pracowniczych m.in. ewentualnej niepetnosprawnosci pracownikéw, obowigzywania uktadow
zbiorowych pracy, dlugotrwalych zwolnien lekarskich, urlopébw macierzynskich,

wychowawczych, wykorzystania urlopéw wypoczynkowych, zalegtosci pracodawcy z tytutu



stosunku pracy, postepowan sadowych w sprawach pracowniczych. Zamawiajacy zostat
rowniez poproszony o udostepnienie i przestanie obowigzujacych w stosunku do
przejmowanych pracownikdédw regulamindéw pracy, wynagradzania, premiowania. Wszystkie
w/w informacje pozwolityby wykonawcom na prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowe;j.

Odpowiedz Zamawiajgcego na kazde z zadanych pytah brzmiata: "Zamawiajacy
oczekuje spelnienia wymagan siwz. Zamawiajacy zwrécit sie z prosbg do wykonawcy
obecnie realizujgcego ustuge o przekazanie informacji dotyczacych spraw pracowniczych,
jednakze do chwili obecnej ich nie otrzymat". Nalezy przy tym podkreslic, ze po pierwsze
siwz nie zawiera zadnych informacji w w/w sprawach, a po drugie — to na Zamawiajagcym -
gospodarzu przetargu — cigzy obowigzek odpowiedniej organizacji postepowania i
przekazania wykonawcom informacji pozwalajacych przeprowadzi¢ kalkulacje ceny. Z
powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy nie byt przygotowany do przeprowadzenia
postepowania, nie pozyskat przed wszczeciem niezbednych danych i dokumentéw i nie
udzielit wyjasnien na zlozone pytania. Pomimo tego Zamawiajacy nie uwzglednit ztozonego
protestu i nie przediuzyt terminu skladania ofert do dnia kiedy takich wyjasnien mogt udzielié.
Jesli zas Zamawiajacy miat swiadomos¢, ze nie bedzie dysponowat niezbednymi danymi
-powinien byt uniewazni¢ postepowanie przetargowe. W zadnym razie Zamawiajacy nie miat
prawa dokonac¢ czynnosci otwarcia ofert, zwlaszcza, ze protest Protestujgcego nie zostat
ostatecznie rozstrzygniety. W aktualnym stanie sprawy Odwolujacy sie hie moze wnosi¢ o
przediuzenie terminu skladania ofert — tak jak wnosit w przystgpieniu do postepowania
protestujgcego, poniewaz Zamawiajgcy dokonat juz czynnosci otwarcia ofert. Zatem
korzystajac z przystugujacych srodkdw ochrony prawnej Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie
postepowania Ponadto Zamawiajgcy nie udzielit merytorycznej odpowiedzi na pytanie
dotyczgce czestotliwosci dokonywania czynnosci dekontaminacji pomieszczen (Zestaw 2 pkt
3 wyjasnien z dnia 12.02.2009). Informacja ta jest niezbedna dla wtasciwego oszacowania
ilosci pracownikéw niezbednych do wykonywania przedmiotowej ustugi. Ustuga ta, zgodnie z
rozdzialem Il pkt 6 siwz, musi by¢ Swiadczona przez co najmniej dwoch pracownikdw.
Jednak wiasciwe oszacowanie kosztébw Swiadczenia tej ustugi wymaga poznania
czestotliwosci, z jakg ma byé ona swiadczona. Brak takiej informacji w siwz, a takze
uchylenie sie od odpowiedzi na zapytanie w tym przedmiocie powoduje niemoznosé
wiasciwego skalkulowania ceny ofertowe;j.

Ztozona z ostroznosci oferta Odwotujgcego sie (na wypadek gdyby postepowanie nie
zostato uniewaznione), nie mogta zawiera¢ rzetelnie skalkulowanej ceny. Odwotujacy sie
(podobnie jak inni Wykonawcy) musiat zastosowa¢ w wyliczeniach wartosci hipotetyczne i
doliczy¢ do ceny ofertowej dodatkowe koszty tak, by w przypadku realizacji przedmiotu
zamdwienia nie generowac strat. Oferta Odwolujgcego sie musiata zatem zawiera¢ cene

zawyzong. W przypadku dopetnienia przez Zamawiajgcego obowigzkow wynikajgcych z



przepiséw prawa i rzetelnego przygotowania oraz przeprowadzenia postepowania (a tym
samym udzielenia wyjasnien na zadane pytania w sposoéb prawidtowy i w odpowiednim
terminie) cena ustalona przez Odwolujgcego sie bylaby odpowiednio wyliczona,
nieobcigzona hipotetycznymi kosztami i mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego sie przedmiotowe postepowanie winno by¢ uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Pzp jako obarczone wadg uniemozliwiajaca zawarcie
waznej umowy, gdyz zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy — Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie (art. 38 ust.
1, art. 7 ust. 1, art. 15 ustawy — Pzp), ktére miato wptyw na wynik postepowania.

Stanowisko swe Odwotujacy sie popart wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 3 sierpnia
2007 roku, sygn. akt: UZP/Z0O/0-939/07, wydanym w analogicznej sprawie. Zespo6t Arbitrow
w sposoOb niebudzacy watpliwosci wypowiedziat sie co do koniecznosci uniewaznienia
postepowania w przypadku, kiedy Zamawiajgacy nie dysponowat dokumentacjg dotyczacq
kosztow pracowniczych zwigzanych z przejeciem pracownikéw na zasadzie art. 23t Kodeksu
pracy, ktéra nie zostata udostepniona przez aktualnego wykonawce ustugi.

W dniu 17 marca 2009 roku Konsorcjum Impet Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis
Sp. z 0.0., Krzysztof Rdest, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Skitad orzekaj acy lzby na rozprawie z udzialem wila $ciwie umocowanych
petnomocnikéw stron, przeprowadzit dowody z dokumen tacji akt sprawy, w tym
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia i oferty Odwoluj acego si e, nadto

rozwa zyt stanowiska stron zto zone do akt sprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy sie stat sie uczestnikiem postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu wniesionego przez ISS Facility Services Sp. z
0.0. Zarzuty zawarte w protescie obejmowaly naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy — Pzp polegajagcego nha zaniechaniu udzielenia odpowiedzi na zlozone w
postepowaniu pytania, przez co Zamawiajacy uniemozliwit zlozenie przez wykonawcoéw
rzetelnie skalkulowanych ofert oraz art. 38 ust. 6 ustawy — Pzp polegajgcego na zaniechaniu
przedituzenia terminu skfadania ofert.

Wyktadnia przepisu art. 191 ust. 3 ustawy — Pzp pozwala na wniosek, iz zarzuty
zawarte w odwotaniu winny by¢ tozsame z zarzutami zgtoszonymi w protescie. Tymczasem

Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 38 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Pzp poprzez zaniechanie udzielenia merytorycznej
odpowiedzi na zlozone w postepowaniu pytania, przez co Zamawiajacy uniemozliwit
Wykonawcom ztozenie rzetelnie skalkulowanych ofert;

2) naruszenie art. 15 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Pzp poprzez nieprawidtowe i nierzetelne
przygotowanie postepowania, a w zwigzku z tym niezapewnienie uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

3) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dysponowat do dnia uplywu terminu
skladania ofert informacjami niezbednymi dla ziozenia przez Wykonawcow rzetelnie
przygotowanych ofert.

Z powyzszego wynika, iz zarzuty naruszenia art. 38 ust. 1, art. 15 oraz art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy — Pzp Odwotujacy sie zgtosit dopiero w odwotaniu. Z tego wzgledu, w oparciu o
art. 191 ust. 3 ustawy — Pzp, Izba nie mogta orzec co do tych zarzutéw, albowiem nie zostaly
one zgtoszone w protescie.

Wyrazony w art. 191 ust. 3 ustawy - Pzp zakaz orzekania co do zarzutéw, ktore nie
byly zawarte w protescie, powinien by¢é bowiem rozumiany jako zakaz orzekania ponad
zadanie zawarte w protescie. Zakaz ten ma podwojny wymiar. Po pierwsze, skiad
orzekajacy, co do zasady, musi orzeka¢ w zakresie zadania strony odwolujacej, albo
uwzgledniajac je, albo oddalajac. Po drugie, czynnos¢ (zaniechanie), ktéra nie zostala
zaskarzona protestem, nie moze by¢ przedmiotem postepowania odwotawczego.

Jedynym zarzutem, ktory zawarty zostat zarowno w protescie i odwotaniu, byt zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamOwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnie traktowanie wykonawcow.

Zasada rownego traktowania wykonawcédw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcOw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze i
Srodkéw dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcOw znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuaciji. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu do istotnych dla
postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny
warunkéw oraz oceny ofert wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom
kryteridw, na podstawie dokumentow przedtozonych we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i ofercie, nie zas innej wiedzy zamawiajgcego.

Z kolei obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajacego
zarOwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania znajduje swoéj wyraz w
przepisach odnoszacych sie do poszczegodlnych instytucji i rozwigzan ustawowych i dotyczy

takich sytuacji, jak np. préby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcow
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ponad potrzebe zapewnienia, ze zamoOwienie bedzie wykonywaé¢ wykonawca wiarygodny i
zdolny do jego realizacji bgadz tez moze polegac¢ na wskazaniu waskiej grupy (badz jednego)
produktow lub ustug, nieuzasadnionym celem udzielania zamoéwienia. Zachowaniu uczciwej
konkurencji stuzy tez wiele rozwigzan majacych na celu dotarcie z informacjg o
wszczynanym postepowaniu do kregu wykonawcéw mogacych je wykonaé, takich jak
publikacja ogtoszen o zamowieniu w okreslonych publikatorach, a w przypadku
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji poprzez zastosowanie trybéw ,nieprzetargowych”
- okreslenie minimalnej liczby wykonawcow, jakich zamawiajgcy powinien zaprosi¢ do
postepowania.

W przedmiotowej sprawie Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp. Wszyscy wykonawcy uczestniczyli w
postepowaniu na jednakowych zasadach, dziataniom Zamawiajgcego nie mozna rowniez
zarzucic, iz mialy one charakter utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Izba nie stwierdzita
bowiem, by Zamawiajacy w sposéb preferencyjny traktowat wybranych wykonawcow,
Odwolujacy sie nie sprecyzowatl zas, dlaczego w jego przekonaniu fakt nie udzielenia
rzetelnych odpowiedzi na zadane w trakcie postepowania pytania miatby utrudni¢ uczciwg

konkurencje, skoro wszyscy wykonawcy dysponowali takimi samymi informacjami.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1pktli?2iust. 4 pkt2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886
oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Ostrot ece.
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" niepotrzebne skreéli¢

Przewodnicz acy:
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