Sygn. akt: KIO 1663/10

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 4
sierpnia 2010 r. wniesionego przez Zaktad Sprz gtania Wn etrz "MOP83" Jozef Jankowski
Sp. z 0.0., 82-310 Gronowo Goérne, ul. Szafirowa 7A  w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, 00-909 Warszawa, al. Jerozolimski e 97

przy udziale wykonawcy IMPEL CLEANING Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad Sprz gtania Wn etrz "MOP83" Jézef Jankowski

Sp. z 0.0., 82-310 Gronowo Goérne, ul. Szafirowa 7A 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 Zakfad Sprz atania Wn etrz "MOP83" J6zef Jankowski

Sp. z 0.0., 82-310 Gronowo Gérne, ul. Szafirowa 7A,



2) dokonaé¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Zaklad Sprz gtania Wn etrz "MOP83" Jozef Jankowski
Sp. z o0.0., 82-310 Gronowo Goérne, ul. Szafirowa 7A  na rzecz IMPEL
CLEANING Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759) 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

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonywanie ustugi statego
sprzatania powierzchni wewnetrznych i powierzchni zewnetrznych w kompleksie wojskowym
przy ul. Wojska Polskiego 57 w Celestynowie” (sprawa nr 114/2010). Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15
czerwca 2010 r., pod nr 2010/S 114-173098.

W dniu 4 sierpnia 2010 r. Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. (dalej Impel), zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3i 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp” i wnoszac o dokonanie ponownego badania i oceny
ofert, uznanie, ze oferta Impel podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazuje, iz w zalgczniku nr 6 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ), Zamawiajacy okreslit ,Minimalne wymagania Zamawiajgcego dotyczace
struktury zatrudnienia i podstawowego sprzetu zmechanizowanego, ktory stosowany bedzie
przy realizacji zamdwienia, objetego niniejsza procedurg”. Tym samym narzucit wszystkim
wykonawcom okreslone wymogi, jakie majg speti¢ przy kalkulowaniu ceny zamowienia.
Zamawiajacy postanowit, ze w przypadku pracownikéw zatrudnionych bezposrednio przy
wykonywaniu ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych, ,na jedng osobe nie moze
przypada¢ wiecej niz 1000 m* powierzchni wewnetrznej, objetej niniejszym zaméwieniem, w
przeliczeniu na petne etaty zatrudnienia". W przypadku pracownikéw, zatrudnionych
bezposrednio przy wykonywaniu ustugi sprzatania powierzchni zewnetrznych, ,na jedng
osobe nie moze przypada¢ wiecej niz 3500 m® powierzchni w przeliczeniu na peine etaty
zatrudnienia ".

Dalej Odwotujacy podnosi, iz pracodawca moze zatrudni¢ pracownika tylko na
umowe o prace. Umowa o dzielo czy umowa zlecenie sg umowami cywilnoprawnymi.
Odwolujacy zwraca rowniez, ze Zamawiajacy na swojej stronie internetowej opublikowat
kilkanascie przetargbw na usltugi sprzatania, ktére pod wzgledem formalnym i wymagan
postanowionych w SIWZ, niemal sie miedzy sobg nie réznig. W zakladkach dotyczacych
kazdego z przetargéw, publikowana jest ,korespondencja" pomiedzy wykonawcami i
Zamawiajgcym, dotyczaca tresci SIWZ. | tak np. w postepowaniu nr 117/2010 jeden z
Wykonawcéw zapytat o ,wyjasnienie kwestii zatrudnienia pracownikow przez Wykonawce do
realizacji codziennego stalego sprzatania” (pyt. nr 1 z dn. 20.07.2010 r., sprawa 117/2010).

Zamawiajacy wyjasnit: ,niezaleznie od faktu, ze zatrudnienie pracownikow lezy w gestii



Wykonawcy, Zamawiajacy nie moze naruszaé¢ bezwzglednie obowigzujacych w tym zakresie
przepisOw prawa, uregulowanych w Kodeksie pracy. W zwigzku z tym pracownicy majg by¢
zatrudnieni na umowe o prace". Identyczna odpowiedz na tak samo postawione pytanie
pojawia sie na stronie internetowej Zamawiajgcego w dziesieciu przetargach na ustugi
sprzatania (sprawy: 117/2010, 116/2010, 129/2010, 131/2010, 132/2010, 130/2010,
115/2010, 118/2010,145/2010,133/2010). Jednoczesnie Odwotujacy wyjasnia, ze niniejsze
postepowanie jest pierwsze z ,cyklu" i by¢ moze wykonawcy jeszcze o kwestie zatrudnienia
nie pytali, jednakze Odwolujacy watpi, iz w tym przypadku Zamawiajacy pozostawitby
dowolnos¢ w kwestii zatrudnienia osob przez Wykonawce, a w pozostaltych przetargach
bezwzglednie wymagatby uméw o prace.

Przyjmujac powyzsze Odwotujacy podnosi, iz za podang w formularzu cenowym
kwote netto (zalgcznik nr 3 do SIWZ) Impel nie jest w stanie zatrudni¢ deklarowanych, w
wymaganym rowniez przez Zamawiajgcego wykazie, pracownikéw na etatach, wiedzac o
tym, ze minimalna ptaca wynosi obecnie 1317 zi brutto plus koszty pracodawcy.

Na dowdd powyzszego Odwolujacy przedstawia stosowne wyliczenia i podnosi, iz
same koszty zatrudnienia pracownikOw na etatach, jakie musiataby poniesé firma Impel,
przekraczajg kwote, jakg podata w kosztorysie ofertowym. Zdaniem Odwotlujacego, Impel nie
tylko za podane kwoty netto nie jest w stanie zatrudni¢ pracownikéw na etatach, zgodnie z
prawem i zgodnie z wymaganiami SIWZ, ale firma nie ujeta tez innych kosztéw,
ponoszonych przez wykonawce przy wykonywaniu ustugi sprzatania, a wiec: kosztéw
amortyzacji sprzetu, zysku i innych kosztow statych. Nie zalozyla tez spodziewanej
waloryzacji ptacy minimalnej w kolejnych latach (kontrakt zaplanowano na 24 miesigce).
Zamawiajacy wymagat rowniez w SIWZ podania ilosci zuzycia materiatow i srodkow do
utrzymania czystosci w skali miesigca. Impel przeznaczyt na to 2129,54 zt miesiecznie, czyli
kwota przeznaczona na ptace jeszcze sie zmniejszy. Zamawiajacy w SIWZ (pkt 16, ppkp
16.3) zalecit wykonawcom, by przy kalkulowaniu ceny wzieli pod uwage: ptace pracownikéw
brutto z wyszczegolnieniem zatrudnionych o0s6b, narzuty ponoszone na pface przez
wykonawce, koszt amortyzacji sprzetu przeznaczonego do realizacji zamowienia,
przewidywany koszt uzytych srodkow chemicznych do wykonania zaméwienia w skali 1
miesigca, inne koszty wystepujace u wykonawcy i zysk. Z powyzszej kalkulacji kosztow
wynika rowniez, ze Impel chce zrealizowa¢ zamodwienie niezgodnie z SIWZ i ponizej
kosztow, co w konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, w stosunku do innych wykonawcdéw, ktérzy startujgc w przetargu, muszg
spetni¢ warunki stawiane przez Zamawiajacego. Za$, kalkulowanie ceny ponizej kosztéw
wyczerpuje znamiona razgco hiskiej ceny (art.89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej nie znalazlo uzasadnienia twierdzenie
Odwotujgacego, iz z tresci SIWZ wynika obowigzek zatrudnienia os6b wykonujacych ustuge,
bedaca przedmiotem zamdwienia, na podstawie umowy o prace. Jakkolwiek Zamawiajacy
potwierdzit na rozprawie, iz taka intencja mu przyswiecata i wskazat za Odwotujgcym na
postanowienia SIWZ, ktére jego zdaniem przesadzajg sporng kwestie, to jednak zdaniem
Izby, nie wynika z nich jednoznacznie, iz przedmiotowy obowigzek zostat nalozony na
wykonawcOw. Samo postugiwanie sie przez Zamawiajacego w zatgczniku nr 6 do SIWZ
zwrotami ,pracownik” czy ,peilne etaty zatrudnienia”, nie daje podstaw do wyciggniecia takich
wnioskow, z kilku powodéw. Po pierwsze, w przedmiotowym zatgczniku, Zamawiajacy
wskazujgc na rodzaj zatrudnienia dokonuje jedynie podziatlu na pracownikéw nadzoru,
pracownikéw zatrudnionych przy wykonywaniu ustugi sprzgtania powierzchni wewnetrznych i
zewnetrznych, nie wskazujgc ewentualnie na podstawe zatrudnienia. Zas, minimalne
warunki, jakie muszg by¢ spetnione przy zatrudnianiu pracownikéw wigze jedynie z realizacjg
ustugi, ustalajac, iz nadzor musi by¢ zapewniony w sposéb skuteczny i ciggly, a dla ustug
sprzatania, ustalajgc pewne ograniczenia ilosciowe na jedng osobe. Po drugie, z tresci SIWZ
nie wynika obowigzek potwierdzenia w ofercie sposobu zatrudnienia pracownikow.
Powyzsze daje podstawy do twierdzenia, iz skoro Zamawiajgcy nie natozyt na wykonawcow
obowigzku podania w ofercie informacji w przedmiocie podstawy zatrudnienia pracownikow,
oznacza to, iz w tym zakresie nie zamierzatl weryfikowac¢ oferty, co tym samym prowadzi do
wniosku, ze pozostawit wykonawcom swobode w przedmiotowym zakresie. Zdaniem Izby,
brak sformutowania w SIWZ obowigzku, w przedmiocie podstawy zatrudnienia, potagczony z
brakiem obowigzku wskazania tych okolicznosci w SIWZ jednoznacznie przesadza, iz
wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace z tresci SIWZ nie da sie wywiesScC.
Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz wyinterpretowywanie powyzszego na
podstawie okreslonych sformutowan uzytych w SIWZ jest nieuzasadnione. Zgodnie bowiem
z przyjetym w orzecznictwie pogladem, brak precyzji zamawiajacego w okresleniu wymogow
obcigzajacych wykonawcow nie stanowi podstawy do ich dookre$lania na dalszym etapie
postepowania i nie moze powodowa¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcow. Skoro
bowiem zamawiajgcy, opisujgac swoje wymagania, nie dochowat nalezytej starannosci, to
konsekwencjg tych dziatah z pewnoscig nie mozna obcigza¢ wykonawcéw. Jesli wiec w
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace
nie postawit (nie rozstrzygajac, czy Zamawiajgcemu takie uprawnienie przystuguje, bowiem
nie bylo to przedmiotem sporu), to przyjecie stanowiska prezentowanego przez
Odwolujgcego jest nieuzasadnione. Tym bardziej, ze z doswiadczenia zyciowego wiadomo,
iz powszechne jest postugiwanie sie sformutowaniem ,pracownik”, ,zatrudnienie” réwniez w
odniesieniu do os6b swiadczacych prace na innej podstawie niz umowa o prace. Potocznie

zwroty te uzywane sg w odniesieniu do pracownikbw najemnych. Co wiecej, w



rzeczywistosci gospodarczej bardzo czesto spotyka sie tego rodzaju rozwigzania, ze ustugi
sprzatania wykonywane sg na podstawie umow cywilnoprawnych. W tych okolicznosciach
nie sposéb uznac, ze wykonawca powinien byt przyja¢ w tym wzgledzie interpretacje zgodng
z intencjg Zamawiajacego.

Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje fakt, iz z korespondencji prowadzonej w
innych postepowaniach na ustugi sprzatania, taki obowigzek wynika. Oczywistym jest
bowiem, iz wszelkie wyjasnienia i modyfikacje dotyczace SIWZ sg wigzace dla wykonawcow
jedynie w konkretnym postepowaniu. Nie jest bowiem tak, ze wykonawca jest obowigzany
Sledzi¢ dziatania i czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowan nawet
tozsamych i na tej podstawie uzyskiwac¢ wiedze co do obowigzkéw jemu przypisanych przez
Zamawiajacego.

Izba nie podziela réwniez twierdzenia Odwotujgcego, iz powolywane zwroty,
Swiadczgce jakoby o obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace, nalezalo
interpretowa¢ zgodnie z definicjg legalng zawartg w kodeksie pracy. Zdaniem Izby, nie
potwierdza takiego stanowiska réwniez orzecznictwo, na ktére powotywat sie Odwotujacy na
rozprawie. W ocenie Izby, postuzenie sie definicjg legalng znajduje uzasadnienie przy
interpretacji tekstow aktow prawnych, za$ postanowienia SIWZ, powinny byé ttumaczone
zgodnie z intencjg zamawiajgcego, ktora znajduje uzasadnienie jedynie w S$wietle
caloksztattu tresci SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyjac¢, iz z postanowien SIWZ wynikat
obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace o0soéb, realizujgcych przedmiot
zamoéwienia, to z tresci oferty Impel nie wynika, jaka Wykonawca ten przyjat forme
zatrudnienia dla tychze oséb, a tym bardziej nie sposéb stwierdzi¢, ze jest to podstawa inna
niz umowa o prace. W formularzu ofertowym Przystepujacy potwierdzit jedynie, iz spetnia
wymagania Zamawiajgcego dotyczace struktury zatrudnienia, przedstawiajgc te strukture z
uwzglednieniem danych osobowych i zakresu realizowanych czynnosci (str. 55-56 oferty).
Dodatkowo, na rozprawie Przystepujacy wyjasnit, iz niniejsze zamdwienie zamierza wykonac
za pomocg pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace, czynigc jednoczesnie
wzmianke, ze taki obowigzek z tresci SIWZ nie wynikal.

Przechodzac do oceny niniejszego stanu faktycznego w aspekcie razaco niskiej ceny
stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujacy oprat swéj zarzut jedynie na tej podstawie, iz cena za
miesieczng ustuge sprzatania powierzchni zewnetrznych zaproponowana przez
Przystepujacego jest mniejsza niz iloczyn liczby pracownikéw niezbednych do realizacji
zamdwienia i minimalnego wynagrodzenia za prace. Jakkolwiek brak definicji ,razgco niskiej
ceny”, to w orzecznictwie przyjeto koncepcje, iz stwierdzenie tej okolicznosci jest mozliwe w
oparciu o poréwnanie ceny netto spornej oferty z wartoscig szacunkowg zamowienia lub z

cenami innych ofert. Przyjeto réwniez, iz ceny poszczegdllnych elementéw kosztotwdrczych



oferty nie stanowig podstawy do stwierdzenia razgco niskiej ceny. Odwolujacy zas w ogodle
ten aspekt pominat. Jednakze, gdyby nawet przyjac, iz koszty zatrudnienia pracownikow, dla
realizacji niniejszego zamowienia, stanowig istotng czes¢ w puli wszystkich kosztow, to
réwniez brak podstaw do twierdzenia, ze koszty te sg razaco niskie. Zgodnie bowiem z
kalkulacjg przedstawiong przez Przystepujgcego na rozprawie, koszty zatrudnienia
pracownikdéw przyjete przez Przystepujacego sg wyzsze niz te, ktore Odwotujacy w tresci
odwotania uznat za minimalne. Odwotujacy wskazat bowiem, iz wynagrodzenie pracownika
przyjete dla celow wtasciwej kalkulacji oferty powinno ksztattowac¢ sie na poziomie 1513,63
zt, a jak wynika z przedstawionego wyliczenia Przystepujacy przyjat je w wysokosci 1639,36
zt, wskazujgc jednoczesnie, ze kwota w wysokosci 1229,52 zt jest refundowana przez
PFRON, bowiem stanowi wysoko$¢ dofinansowania wynagrodzenia pracownikéw
niepetnosprawnych zaliczonych do umiarkowanego stopnia niepethosprawnosci. Odwotujacy
wyliczenia tego nie zakwestionowatl. Wyrazit jedynie swojg watpliwo$é, co do wysokosci
dofinansowania. Jednakze, jak wynika z przepisu art. 26a ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0so6b
niepetnosprawnych (Dz. U. z 2008 r., Nr 14, poz. 92 ze zm.), wskazana przez Odwotlujgcego
kwota jest mozliwa do uzyskania, bowiem zgodnie z powolanym przepisem, miesieczne
dofinansowanie do wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego przystuguje w kwocie
140% najnizszego wynagrodzenia — w przypadku osob niepetnosprawnych zaliczonych do
umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci.

Skoro wiec Odwolujgcy nie zakwestionowal przedstawionego przez Przystepujgcego
wyliczenia, ewentualnie nie podniost, iz nie moze byc¢ przyjete z uwagi na fakt, iz przedmiotu
zamoéwienia nie zdofajg wykona¢ osoby z umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci, to
brak podstaw do przyjecia przedmiotowej kalkulacji za niewiarygodna.

Zauwazy¢ jednakze nalezy, iz jakkolwiek Odwotujgcy nie podniost w odwotaniu
zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ z powodu zaproponowania mniejszej ilosci
pracownikdbw w przeliczeniu na petne etaty niz wynika to z minimalnych wymagan
Zamawiajacego i z tych przyczyn zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zarzut ten
nie podlegat rozpoznaniu, to okolicznos¢ powyzsza musi byé wzieta przez Zamawiajgcego
pod uwage. Na marginesie wskazac nalezy, iz nie sposéb pomingg¢, iz zaréwno Odwotujacy,
jak i Przystepujacy sg zgodni, ze przy zachowaniu wymogow Zamawiajgcego, co do
sprzatania powierzchni zewnetrznych, potrzebne jest zatrudnienie ponad 7 oséb w
przeliczeniu na petne etaty. Okolicznos¢ te potwierdzit na rozprawie Przystepujacy,
posrednio rowniez za pomocg przedstawionego wyliczenia. Skoro zas oferta
Przystepujacego tego wymogu nie spetnia, okoliczno$¢ ta mimo, iz nie mogta by¢ wzieta pod
uwage przez lzbe, to jednakze podlega weryfikacji przez Zamawiajacego. Przystepujacy

przyznat bowiem, iz w ofercie popetnit blad, stad tez Zamawiajacy na tym etapie



postepowania powinien rozwazyc¢, czy blad ten nalezy do kategorii omytek, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Z zarzutem razgco niskiej ceny Odwolujacy zwigzat zarzut popetnienia przez
Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji, wskazujac, iz realizacja zamdwienia nastapi
ponizej kosztow i w sposéb niezgodny z SIWZ. Jednakze, jak wynika z wczesniejszych
rozwazan wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci nie znalazty potwierdzenia.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze dla stwierdzenia, iz ztozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji niezbedne jest okreslenie czynu w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Konieczne jest zatem
odwotanie sie do definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji, zawartej w ustawie z dnia
16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 1993 r., Nr 153, poz. 1503
ze zm.) i wykazanie, iz czyn, na ktéry wskazuje Odwolujgcy wypetlnia znamiona czynu
okreslonego w powotywanej ustawie. Zas, Odwolujacy tego nie uczynit.

Niezaleznie od powyzszego warto wskazag, iz nie kazda sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust.
1 pkt 1 powolywanej ustawy, konieczne jest ponadto wykazanie, iz do transakcji doszio w
celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Z tych przyczyn zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
186 ust. 6 lit. a ustawy Pzp w zw. z 8§ 3 pkt 1lit. a i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



