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KIO 707/13

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 27 marca 2013 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia: "OLMAR" Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Produkcyjne "ENPEX" Sp. z 0.0., ul. Wichrowe Wzgoérze 51, 80-293 Gdansk
B. w dniu 27 marca 2013 r. przez wykonawce KOM-BIS Sp. z o.0., ul. Sucha 11, 80-
531 Gdansk

w postepowaniu prowadzonym przez Gdanski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych -
Samorzadowy Zaktad Budzetowy, ul. Partyzantéw 74, 80-254 Gdansk

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje:

1.1. w zakresie zadania numer 3: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie
wykonawcy Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,GOZETA” Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 35,
80-537 Gdansk,

1.2. w zakresie zadania numer 1 i 2: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce KOM-BIS Sp. z

0.0., ul. Sucha 11, 80-531 Gdansk oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Gdanski Zarzad Nieruchomosci Komunalnych -

Samorzadowy Zaktad Budzetowy, ul. Partyzantéw 74, 80-254 Gdansk i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: "OLMAR"™ Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne "ENPEX" Sp. z o.0., ul. Wichrowe
Wzgoérze 51, 80-293 Gdansk i wykonawce KOM-BIS Sp. z o.0., ul. Sucha 11, 80-
531 Gdansk tytutem wpiséw od odwotan,

zasadza od Gdanskiego Zarzadu Nieruchomosci Komunalnych - Samorzadowy
Zaktad Budzetowy, ul. Partyzantow 74, 80-254 Gdansk kwote 37 200 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)

na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia:
"OLMAR" Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne "ENPEX" Sp.
z o0.0., ul. Wichrowe Wzgoérze 51, 80-293 Gdansk, stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)

na rzecz wykonawcy KOM-BIS Sp. z o0.0., ul. Sucha 11, 80-531 Gdansk,
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania 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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......ccoceiviiinnnens



Sygn. akt: KIO 706/13
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wykonywanie ustugi
zapewnienia czystosci i porzgdku w budynkach stanowigcych wtasno$¢ Gminy Miasta
Gdansk, a takze na innych terenach, obiektach i urzgdzeniach bedgcych pod zarzgdem
Zamawiajgcego w okresie 01.04.2013 r.-31.03.2014 r.” Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 lutego 2013 r. pod
numerem 2013/S 030-047229.

Sygn. akt: KIO 706/13

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania numer 3 i zaniechania wykluczenia wykonawcy
Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,Gozeta” sp. z o0.0. (dalej ,Gozeta”), zarzucajac
Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”:

a) art. 7 ust. 1 przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow,
b) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 przez zaniechanie ich zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca

,Gozeta” podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

c) art. 24 ust. 4 przez jego niezastosowanie pomimo wystgpienia przestanek ku temu,

d) art. 91 ust.1 przez wybranie oferty, ktéra nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wykonawcy ,Gozeta” w zadaniu numer 3, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w
ramach wskazanego zadania i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd waznych
ofert ztozonych przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, ze jednym z warunkow
udziatu w postepowaniu w zadaniu numer 3 byt obowigzek wykazania sie przez wykonawce,
ze dysponuje potencjatem osobowym w skfadzie: 1 osoba na stanowisku kierowniczym, 30
osb6b na stanowisku sprzatacz, 4 osoby na stanowisku kierowca, 1 osoba na stanowisku
operatora tadowarki.

Na potwierdzenie spetnianie przedmiotowego warunku, jak wskazat Odwotujacy,

wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz osdob, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
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zamowienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nich czynno$ci oraz informacjgq o podstawie do
dysponowania tymi osobami.

W wykazie osob, na co zwrdcit uwage Odwoltujacy, Zamawiajacy wymagat podania
dla kazdej osoby m.in. rodzaju posiadanych uprawnien. W przypadku operatora tadowarki
dokumentem upowazniajgcym do obstugi maszyny jest $wiadectwo dokumentujace
pozytywne zdanie egzaminu oraz wpis do ksigzeczki operatora. Zgodnie z § 23
rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 20 wrze$nia 2001 r. w sprawie bezpieczenstwa i
higieny pracy podczas eksploatacji maszyn i innych urzadzen technicznych do roboét
ziemnych, budowlanych i drogowych (Dz. U. z 2001r., Nr 118, poz. 1263) maszyny robocze,
o ktérych mowa w zataczniku nr 1 do rozporzadzenia, mogg by¢ obstugiwane wytgcznie
przez osoby, ktére ukonczyly szkolenie i uzyskaly pozytywny wynik sprawdzianu
przeprowadzonego przez komisje powotang przez Instytut Mechanizacji Budownictwa i
Goérnictwa Skalnego w Warszawie. W zataczniku nr 1 do wskazanego rozporzadzenia w
Grupie | — ,Maszyny do robét ziemnych” wymienione sg poszczegoélne maszyny z podziatem
na trzy klasy. Dla kazdej z maszyn wymagane jest uzyskanie oddzielnych uprawnien.
Stopien szczegoétowosci podziatlu maszyn do robot ziemnych jest znaczny, przyktadowo inne
uprawnienia obowigzujg do obstugi koparkotadowarki, inne dla koparkospycharki, a jeszcze
inne dla tadowarki czy koparki jednonaczyniowej. tadowarki wymienione zostaty w pozyciji
10 tabeli jako oddzielna grupa maszyn.

Odwotujacy podniost, ze wykonawca ,Gozeta”, sktadajac w swojej ofercie wykaz
oséb, nie wpisat rodzaju uprawnien, jakie posiada osoba przewidziana na stanowisko
operatora tadowarki. Z tego wzgledu Zamawiajgcy pismem z dnia 12.03.2013 r. wezwat tego
wykonawce do uzupetnienia wykazu oséb z jednoznacznym potwierdzeniem, ze Dariusz
Dajda posiada uprawnienia operatora tadowarki, wymagane postanowieniami SIWZ. W
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca ,Gozeta” zaniechat uzupetnienia
wykazu osob, do czego byt wzywany. Ztozone zostaty jedynie kopie uprawnien wymienione;j
w wykazie osoby, ktére nie potwierdzity posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego
uprawnien, tj. uprawnien do obstugi tadowarki. Ztozone przez wykonawce kopie swiadectw
potwierdzajg posiadanie uprawnieh do obstugi koparkotadowarek wszystkich typow oraz
koparek jednonaczyniowych do 0,8 m®. Dokumenty te nie potwierdzajg natomiast uprawnien
do obstugi tadowarek jakiegokolwiek typu. W zwigzku z powyzszym ziozone przez
wykonawce o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu jest fatszywe. W
ofercie nadal brakuje oswiadczenia, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu

zamowienia, posiadajg wymagane uprawnienia. Uzupetnione przez wykonawce
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oswiadczenie dotyczy operatora koparki. Osoba o tego typu uprawnieniach nie byla
wymagana w SIWZ.

Odwotujgcy podniést, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wyczerpat
mozliwosci sanacji oferty firmy ,Gozeta”. Wezwanie do uzupetnienia wykazu osob i
o$wiadczenia o posiadaniu uprawnien zostato wystosowane zasadnie, wyznaczony termin
na uzupetnienie byt wystarczajgcy. Wykonawca nie wykonat jednak zgdania Zamawiajgcego,
bedacego w istocie powtdrzeniem zapisow SIWZ. W 2zwigzku z zaistnialg sytuacjg
Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyé wykonawce z udziatu w postepowaniu, a jego
oferte uzna¢ za odrzucong. Poglad o jednokrotnej mozliwosci uzupetnienia jednego
dokumentu, jak wskazat Odwotujacy, utrwalony jest w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Izba w tej sprawie wypowiedziata sie m.in. w wyrokach o sygn. Akt. KIO
1377/11, KIO 809/11, KIO 759/11, KIO 637/11. Teze te potwierdzit | Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 8 sierpnia 2006 r. (sygn. akt. V CA 806/06).

Odrebng przestanka obligujaca Zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy ,Gozeta”
z postepowania, zdaniem Odwotujgcego, byto zlozenie przez niego falszywego
oswiadczenia, o czym byta mowa powyzej, a ktére to oswiadczenie miato wptyw na wynik
postepowania. Podanie nieprawdziwych informacji nie mozna uzna¢ za ,btad” podlegajacy
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. ustawy Pzp, jest to bowiem samoistna przestanka

wykluczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czesci 7.1 SIWZ Zamawiajacy wskazat m.in., ze o udzielenie zamowienia mogg
sie ubiegaC¢ wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia (pkt 7.1.3 SIWZ). Jednoczesnie Zamawiajacy
ustalit, ze warunek dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia uzna za
spetniony, w zakresie zadania numer 3, jedli wykonawca wykaze, Zze posiada zespot, w sktad
ktérego wchodza: ,, 7 osoba na stanowisku kierowniczym, 30 osob na stanowisku sprzatacz,
4 osoby na stanowisku kierowca, 1 osoba na stanowisku operatora tadowarki’ (pkt 7.2.4 lit.
c). Dodatkowo Zamawiajacy zastrzegt, ze ,operatorzy tadowarek muszg mie¢ ukonczone
szkolenie na operatora tadowarki, zgodnie z art. 23 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z
dnia 20.09.2001 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy podczas eksploatacji maszyn i
innych urzadzen technicznych do robot ziemnych, budowlanych i drogowych (Dz. U. Nr 118,
poz. 1263)”.

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawcy zobowigzani
zostali do zataczenia do oferty nastepujgcych dokumentéw:

1. ,<<Potencjat kadrowy>> — wykaz 0s0b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu

5



zamoOwienia, w szczegolnoSci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole
Jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami. (...)

2. Oswiadczenie, Ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamodwienia,

posiadajg wymagane uprawnienia” (pkt 8.1.5 SIWZ).

Wykonawca ,Gozeta” zatgczyt do swojej oferty dokument pn.: ,Potencjat kadrowy”
(str. 16), z ktorego wynika, ze na stanowisko operatora fadowarki zaproponowat m.in.
D D I , ktory jak wskazatl wykonawca, posiada uprawnienia, nie okreslit

jednakze jakiego rodzaju sg to uprawnienia.

Pismem z dnia 12.03.2013 r. Zamawiajgcy wezwat, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawce ,Gozeta” do uzupetnienia dokumentu ,Potencjat kadrowy” przez wskazanie 1.
osoby na stanowisku operatora fadowarki, posiadajacej ukonczone szkolenie na operatora
tadowarki. W wuzasadnieniu przedmiotowego wezwania Zamawiajacy wskazat, ze
.wykonawca w druku Potencjat Kadrowy wykazat na stanowisku operatora fadowarki Pana
D........... D............. i okreslit, ze ma ,uprawnienia”. Jest to okresSlenie niejednoznaczne
poniewaz nie okres$la, czy ta osoba posiada ukoriczone szkolenie na operatora tadowarki,
zgodnie z art. 23 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 20.09.2001 r. w sprawie
bezpieczenstwa i higieny pracy podczas eksploatacji maszyn i innych urzgdzen technicznych
do robot ziemnych, budowlanych i drogowych (Dz. U. Nr 118, poz. 1263)". Nadto,
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do zlozenia os$wiadczenia, ze osoba, ktéra bedzie
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia na stanowisku operatora tadowarki posiada

wymagane uprawnienia.

W odpowiedzi (pismo z dnia 14.03.2013 r.) wykonawca ,Gozeta” przedifozyt
oswiadczenie, ze ,operator koparki, ktory bedzie uczestniczyt w wykonaniu zamoéwienia
posiada wymagane uprawnienia dla operatora koparki, zgodnie z art. 23 rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 20.09.2001 r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy podczas
eksploatacji maszyn i innych urzadzen technicznych do robdt ziemnych, budowlanych i
drogowych (Dz. U. Nr 118, poz. 1263)". Wykonawca ten zataczyt rowniez $wiadectwa dla
D I D I potwierdzajgce, ze wskazana osoba ,uzyskata na podstawie § 23
i § 26.1 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 20.09.2001 r. w sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy podczas eksploatacji maszyn i innych urzgdzen technicznych do robét

ziemnych, budowlanych i drogowych (Dz. U. Nr 118, poz. 1263) pozytywny wynik
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sprawdzianu na uprawnienia operatora koparkotadowarki wszystkich typow oraz koparki

3

jednonaczyniowej do 0,8 m®”. Swiadectwa odpowiednio z dnia 22.02.2005 r. oraz z dnia

25.03.2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis § 23 powotywanego rozporzgdzenia stanowi, ze maszyny robocze, o ktérych
mowa w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia, mogg by¢ obstugiwane wytgcznie przez osoby,
ktore ukonczyly szkolenie i uzyskaty pozytywny wynik sprawdzianu przeprowadzonego przez
komisje powotang przez Instytut Mechanizacji Budownictwa i Gornictwa Skalnego w
Warszawie. Zatacznik obejmuje cztery grupy maszyn i urzadzen technicznych, wedtug
nastepujacej klasyfikacji: grupa I. Maszyny do robét ziemnych, grupa Il. Maszyny do roboét
drogowych, grupa lll. Maszyny do transportu pionowego, grupa IV. Maszyny rézne i inne
urzadzenia techniczne. W grupie |. w odrebnych pozycjach ujete zostaty koparki
jednonaczyniowe, koparki wielonaczyniowe, koparki drenarskie, koparki wielonaczyniowe
tancuchowe, koparkotadowarki i fadowarki jednonaczyniowe. W grupie Il. W odniesieniu do
zespotébw maszyn do produkcji mieszanek betonowych ustawodawca uczynit zastrzezenie,
ze kwalifikacje operatora w tej specjalnosci upowazniajg do obstugi betoniarek (grupa IV. Ip.
8).

Jednoczesnie zgodnie z § 26 rzeczonego rozporzadzenia osoba, ktdra uzyskata
pozytywny wynik sprawdzianu, o ktérym mowa w § 23, otrzymuje $wiadectwo oraz uzyskuje
wpis do ksigzki operatora. Wzor ksigzki operatora zawiera zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia.
We wspomnianym wzorze zawarta jest adnotacja, ze ,posiadacz ksiqzki operatora moze
samodzielnie wykonywac prace zwigzane z obstugg maszyn i innych urzgdzen technicznych
do robot ziemnych budowlanych i drogowych, w zakresie zgodnym z udokumentowanymi
wpisami do niniejszego dokumentu.” Wpisu dokonuje sie z uwzglednieniem rodzaju

maszyny, wielkosci i klasy.

W ocenie lzby, w swietle powotanych przepisow wymég uzyskania uprawnien do
obstugi maszyn i urzadzen, wymienionych w zatgczniku nr 1, dotyczy kazdej z maszyn i
urzadzen odrebnie. Przesadzit o tym ustawodawca stanowigc, ze ukonczenie szkolenia i
uzyskanie pozytywnego wyniku egzaminu dotyczy wszystkich urzadzen, ktére zostaty
wyspecyfikowane w zatgczniku nr 1, nie czynigc zastrzezenia, ze posiadanie okreslonych
uprawnieh dotyczacych konkretnej maszyny upowaznia rowniez do obstugi innej maszyny.
Wyijatek stanowi jedynie posiadanie uprawnienia do obstugi zespotdéw maszyn do produkciji
mieszanek betonowych, gdzie ustawodawca wprost wskazat, ze z uzyskaniem

przedmiotowego uprawnienia wigze sie réwniez mozliwos¢ obstugi betoniarek, bez
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koniecznosci uzyskania odrebnego uprawnienia. Skoro wiec ustawodawca nie uczynit w
odniesieniu do innych maszyn i urzadzen tego rodzaju zastrzezenia, ze posiadanie
uprawnieh do obstugi okredlonej maszyny upowaznia réwniez do obstugi innego rodzaju
maszyn, to przyjmujgc racjonalno$¢ ustawodawcy, nie sposob dojs¢ do przekonania, ze
uprawnienia do obstugi koparkotadowarki dajg mozliwos¢ obstugi réwniez fadowarki.
Dodatkowo, nie nalezy zapomina¢, ze w ramach grupy |. wskazane urzadzenia zostaty
wymienione w odrebnych pozycjach, z uwzglednieniem jednostki charakteryzujgcej maszyne
i klasy okredlonej w $wiadectwie. To wskazuje na intencje ustawodawcy, Zze uprawnienia
dotyczg nie tylko konkretnego rodzaju maszyny, ale rowniez innych jej cech, a to z kolei
oznacza, ze dokonywanie interpretacji zakresu uprawnieh nie znajduje podstaw.

Zatem, za nieuzasadnione nalezy uznaé¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze budowa i
przeznaczenie koparkotadowarki przesadza, iz maszyna ta spetnia réwniez funkcje
tadowarki a tym samym uprawnienia do obstugi koparkotadowarki sg wystarczajgce rowniez
do obstugi tadowarki. Gdyby p6j$¢ tokiem rozumowania Zamawiajacego nalezatoby przyjaé,
ze uzyskanie uprawnien na dowolny rodzaj koparki upowaznia do obstugi wszystkich
rodzajéw koparek. Jednakze wyspecyfikowanie w zataczniku nr 1 czterech rodzajéw koparek
wyraznie wskazuje, ze mozliwos¢ obstugi kazdego rodzaju koparki faczy sie z uzyskaniem
odrebnych uprawnien dla kazdego rodzaju. Gdyby bowiem miato by¢ inaczej ustawodawca
nie dokonatby tego podziatu, bo nie ulega watpliwosci, ze funkcja koparek jest tozsama.

Nadto, analiza wzoru ksigzki operatora uzasadnia prezentowane stanowisko, bowiem
potwierdzenie odbycia szkolenia i uzyskanie pozytywnego wyniku sprawdzianu dotyczy

danego rodzaju maszyny a nie okreslonej grupy maszyn.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze przediozone przez wykonawce ,Gozeta”
Swiadectwa zostaly wystawione odrebnie dla koparkotadowarki i koparki naczyniowej,
pomimo ze dotyczg tej samej osoby. Biorgc zas$ pod uwage, ze swiadectwo, potwierdzajace
uzyskanie pozytywnego wyniku sprawdzianu na uprawnienia operatora koparkotadowarki
zostato wystawione wczesniej niz to, ktére dotyczy uprawnien operatora koparki
jednonaczyniowej nie ulega watpliwosci, iz mimo posiadania uprawnien do obstugi
koparkotadowarki konieczne byto uzyskanie odrebnych uprawnien do obstugi koparki

jednonczyniowej, cho¢ koparkotadowarka spetnia réwniez funkcje koparki.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Izba w wyroku z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 2801/10 nie rozwazata kwestii prawidtowosci uprawnien operatora tadowarki w
aspekcie bedgcym przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia. Stad tez powotywanie sie na

przedmiotowe orzeczenie nie znajduje podstaw.



Zauwazyc¢ rowniez nalezy, ze niezaleznie od oceny uprawnien dokonanych w oparciu
0 przedstawione przez wykonawce ,Gozeta” swiadectwa i stwierdzenia, Ze nie sg one
odpowiednie w swietle wymagan wynikajgcych z SIWZ, to nie mozna réwniez pomingg, iz
oswiadczenie, ztozone przez wykonawce ,Gozeta” o posiadaniu wymaganych uprawnienh
przez osobe zaproponowang na stanowisko operatora fadowarki nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Dotyczy bowiem posiadania uprawnien operatora koparki

a nie fadowarki.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca ,Gozeta” nie potwierdzit spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania 1. osobg na stanowisku
operatora tadowarki, posiadajgca uprawnienia wymagane przez przepisy prawa. Zakres
uprawnieh osoby wskazanej na to stanowisko nie obejmuje bowiem upowaznienia do obstugi
tadowarki. Oswiadczenie wykonawcy ,Gozeta” wprost odnosi sie do uprawnien operatora
koparki, zas $wiadectwa dotyczg koparkotadowarki i koparki jednonaczyniowe;.
Jednoczesnie biorgc pod uwage fakt, ze wykonawca ,Gozeta” zostat w powotanym zakresie
wezwany, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow, brak
mozliwosci zastosowania po raz kolejny procedury uzupetnienia, ktéra ma charakter
wyjatkowy i nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy zobowigzany jest
podejmowac dziatania w interesie wykonawcy dopoéty, dopdki nie potwierdzi swojej zdolnosci

do realizacji danego zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
uzupetniony winien by¢ dokument ,Potencjat kadrowy”’. Wykonawca ,Gozeta” pierwotnie
wskazatl na posiadanie przez osobe proponowang na stanowisko operatora fadowarki
uprawnien nie okreslajac ich rodzaju i to w istocie byto niewystarczajgcego w swietle
wymagan postawionych w SIWZ. Jednakze to oswiadczenie zostato uzupetnione wraz z
przedfozeniem, na wezwanie Zamawiajacego, $wiadectw potwierdzajgcych posiadanie
uprawnieh operatora okreslonych rodzajéw maszyn. Przedmiotowe uzupetnienie dawato
podstawe do stwierdzenia rodzaju i zakresu posiadanych uprawnien, a wiec prowadzito do
uzyskania przez Zamawiajacego wymaganych informacji i umozliwiato dokonanie oceny.
Brak za$ zmiany na tym stanowisku powoduje, ze brak koniecznosci uzupetnienia

dokumentu ,Potencjat kadrowy’.

Bioragc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy zaniechat
wykluczenia wykonawcy ,Gozeta” z niniejszego postepowania wobec niespetniania przez
tegoz wykonawce warunkoéw udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.

Zatem, zarzuty naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4
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ustawy Pzp znalazty potwierdzenie. W konsekwencji za uzasadniony nalezy uznac zarzut

naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Natomiast brak podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawca ,Gozeta” nie potwierdzit bowiem posiadania przez D...........
D uprawnien operatora tadowarki. Ztozyt natomiast oswiadczenie w przedmiocie
posiadania innych uprawnien, ktore jest prawdziwe. Za$, pouczenia zawartego w
dokumencie ,Potencjat kadrowy” nie mozna przenosi¢ na tre$¢ zlozonego oswiadczenia,

ktére dotyczy uprawnien bez wskazania na konkretne uprawnienia.

Za chybiony nalezy uzna¢ zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
bowiem brak podstaw do stwierdzenia, ze przy wyborze oferty Zamawiajgcy kierowat sie

innymi kryteriami niz te, ktére zostaty okreslone w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00

zt.

Sygn. akt: KIO 707/13

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie zadania nr 1 i 2, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

a) art. 7 ust. 1 przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow,

b) art. 89 ust. 1 pkt. 4 przez jego nieprawidlowe zastosowanie, polegajace na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo braku przestanek ku temu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewazniania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 i
2, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego w zadaniu 1 i 2, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu nr 1 i 2, dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 i 2 sposréd waznych ofert.
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Odwotujacy podniost, ze w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, o wyjadnienie elementdéw oferty, majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, w zwigzku z podejrzeniem ztozenia oferty z razgco niskg cena.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy w dniu 15.03.2013 r. udzielit wyczerpujgcych
wyjasnien, dotyczacych szczegodlnych okolicznosci, ktére umozliwialy mu ztozenie oferty z
ceng nizszg niz konkurencyjne firmy. Wyjasnienia poparte zostaty doktadnymi kalkulacjami
kosztow.

Pomimo rzeczonych wyjasnieh Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacego,
decyzja Zamawiajgcego podjeta zostata w oparciu o falszywe przestanki, tj. o przekonanie,
ze wszystkie osoby, ktére wykonywac¢ beda niniejsze zamowienie zatrudnione bedg w
oparciu o przepisy ustawy kodeks pracy. Jak wskazat Odwotujgcy, przeswiadczenie takie
wywiodt Zamawiajgcy z dwoch okolicznosci: ze ziozonego w ofercie oswiadczenia
przysztych pracownikdw o zobowigzaniu sie do podjecia zatrudnienia oraz z kalkulacji
przedstawionej przez Odwotujgcego, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w ktorej
Odwotujacy kilkukrotnie postuzyt sie okresleniem ,etat’ w celu opisania czasu wykonywania
poszczegoélnych czynnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego, z powyzszych okolicznosci jednoznacznie wynika, ze
wyszczegolnione osoby bedg zatrudnione zgodnie z przepisami ustawy kodeks pracy, czyli
na podstawie uméw o prace. Odwotujgcy nie zgadza sie z tak daleko idgcg
nadinterpretacjg udzielonych wyjasnien i tresci dokumentow ztozonych w ofercie.
Odwotujacy wskazuje, ze w kodeksie pracy ani razu nie pojawia sie definicja ,etatu”. Nie
jest zatem zasadnym twierdzenie, ze uzycie tego okreslenia w udzielonych wyjasnieniach
przesgdza o zamiarze zastosowania przepiséw kodeksu pracy. Stowo ,etaf’ uzywane jest
powszechnie jako wskaznik wymiaru czasu pracy, oznaczajgcy wykonywanie pracy lub
Swiadczenie ustug 8 h dziennie, 5 dni w tygodniu. Osoba realizujgca umowe zlecenie w
wymiarze 40 h z calg pewno$cia twierdzi¢ bedzie, Zze ,pracuje na petny etat’.

Druga z przestanek, ktora legta u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
zdaniem Odwotujgcego, réwniez nie moze sie osta¢. Zamawiajacy uznat bowiem, ze
ztozenie o$wiadczenia przez osoby trzecie, nie bedace wykonawcg w rozumieniu ustawy
Pzp, o zobowigzaniu sie ,do podjecia zatrudnienia’ moze uzasadni¢ decyzje o odrzuceniu
oferty ze wzgledu na zanizenie wynagrodzen za prace. Odnoszac sie do przedmiotowego
stanowiska Odwotujacy wskazuje, ze w toku badania tresci oferty Zamawiajacy nie moze sie
opiera¢ na oswiadczeniach, ktore nie byly wymagane w ofercie i ktére zostaty ztozone przez
podmioty nie bedace wykonawca. O sposobie zatrudnienia przysztych pracownikéw
decyduje wykonawca i wytgcznie jego o$wiadczenia sg w tym zakresie wigzace. Tymczasem

ani w ofercie ani w udzielonych wyjasnieniach, Odwotujacy nie stwierdzit, ze przy realizacji
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zamowienia zamierza zatrudniaé wszystkie osoby w oparciu o przepisy kodeksu pracy.

Po wtére, po raz kolejny Zamawiajacy zawezajgc znaczenie jednego wybranego
stowa wyciaga wnioski, skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazuje,
ze w powszechnym uzyciu w jezyku polskim funkcjonujg okreslenia takie jak ,zatrudnienie na
podstawie umowy cywilno-prawnej’, ,samo zatrudnienie”, ,rodzaj zatrudnienia’. Oznacza to,
ze interpretacja stowa ,zatrudnienie” jest duzo szersza niz ta zakreslona w kodeksie pracy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez spotkaé sie mozna z
potocznym, szerokim uzywaniem stowa ,zatrudnienie”, np. w wyroku z dnia 4 grudnia 2008
r., sygn. akt KIO/UZP 1329/08. Izba uzyta sformutowania: ,ze wzgledu na zatrudnienie na
podstawie umowy innej niz umowa o prace”. O znaczeniu stowa ,zatrudnienie” wypowiadata
sie réowniez Izba w wyroku z dnia 18 sierpnia 2010 r. Sygn. akt KIO 1663/10.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, zamiar wyptaty wynagrodzen nizszych niz
wynikajace z przepisdw o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace nie moze sta¢ u podstaw
uznania oferty za zawierajgcg razaco niskg cene. W mysl| art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
Zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Zaden przepis prawa ani SIWZ nie ogranicza wykonawcy mozliwosci
zatrudniania oséb do wykonania zamoéwienia na podstawie umow cywilnoprawnych lub w
oparciu o dziatalnos¢ gospodarcza pracownikéw, dla ktérych przepisy regulujace minimalne
wynagrodzenie za prace nie majg zastosowania. Zamiar tego typu rozliczen wynika réwniez
z przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji, w ktorej nie uwzgledniono, (co zauwazyt
sam Zamawiajacy), skladek spotecznych od wynagrodzen pracownikdw.

Odwotujacy wyjasnit, ze wykonuje obecnie przedmiotowg ustuge u Zamawiajacego za
cene nieznacznie wyzszg niz zaoferowana w obecnej ofercie. Odwotujacy jest zatem
najlepiej poinformowanym podmiotem w zakresie realnych kosztéw $wiadczenia ustug
porzadkowych dla Zamawiajgcego. Wiedza ta bezsprzecznie przektada sie na uzyskanie
przewagi konkurencyjnej i umozliwia ztozenie oferty z nizszg ceng. W poprzednim
zaméwieniu Zamawiajgcy przewidywat wywoz nieczystosci nietypowych i odpadow
budowlanych dla zadania nr 1 w iloéci 10.000 m® rocznie, co odpowiada ok. 300 tonom. Przy
tych zatozeniach w ubiegtorocznej kalkulacji ceny ustugi przewidziano ok. 5.000,00 zt
miesiecznie za wywoz tych odpadéw. W obecnie prowadzonym postepowaniu przewidziano
juz zaledwie 16 ton odpadow rocznie, ktérych koszt wywozu wyniesie ok. 1.500,00 z
miesiecznie. Juz samo zmniejszenie ilosci odpadéw pozwala wiec wygenerowacC oK.
40.000,00 zt oszczednosci netto w skali roku.

Odwotujacy zwraca uwage, iz zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg, przy ocenie tego,
czy oferta zawiera razgco niskg cene nalezy bra¢ pod uwage cene catego przedmiotu
zamowienia, nie zas poszczegolnych skifadnikow ceny. Wielokrotnie wyraz temu dawata
Krajowa Izba Odwotawcza, np. wyrok z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 123/08, wyrok
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z dnia 17.04.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 260/08, wyrok z dnia 22.10.2010 r., sygn. akt KIO
2179/10, wyrok SO w Katowicach sygn. akt XIX Ga 175/10.

Jak podaje Odwotujacy, Zespoty Arbitrdw i Krajowa Izba Odwotawcza
wypowiadaty sie rowniez wielokrotnie w zakresie mozliwosci oferowania przez
wykonawcOw cen ha poziomie niezapewniajgcym wyptaty pracownikom wynagrodzenia
okreslonego przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za prace, np. sygn. akt KIO/UZP
68/07, KIO/UZP 351/08, KIO/UZP 131/09.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wykazat, aby zachodzity przestanki
uzasadniajgce wezwanie do wyjasdnienia elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢
ceny, w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w stosunku do oferty Odwotujgcego. Udzielone
wyjasnienia nie zostaly przez Zamawiajgcego uwzglednione. W tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty skupiono sie jedynie na odniesieniu jednego ze sktadnikéw ceny do
wysokosci pfacy minimalnej obowigzujacej w 2013 r.

Nietrafionym jest zarzut zanizenia kosztéw ogolnych. Zamawiajacy nie postawit w
SIWZ zadnych wymogéw okreslajgcych wysokos$é tych kosztow. Odwotujacy, jako obecny
wykonawca przedmiotowej ustugi, posiada najlepsza wiedze dotyczaca kosztéw ogolnych
wykonywanej ustugi. Arbitralne stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze zostaty one obliczone
na zbyt niskim poziomie nie moze sta¢ u podstaw uznania oferty zawierajacej razaco niskg
cene.

Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy w tredci SIWZ nie postawit
wymogu zatrudniania pracownikéw w oparciu o przepisy kodeksu pracy. Odwotujacy ani w
tresci oferty ani w wyjasnieniach nie zakfadat realizacji przedmiotowego zamowienia za
pomocg o0sob zatrudnionych na podstawie kodeksu pracy. Zdaniem Odwotujacego, tresé
udzielonych wyjadnien w zakresie razaco niskiej ceny nie zostata przez Zamawiajgcego
uwzgledniona w procesie badania i oceny ofert. Skupiono sie jedynie na probie wykazania,
ze oferta wraz z wyjasnieniami zaktadajg zatrudnienie wszystkich os6b na podstawie

kodeksu pracy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Z protokolu postepowania wynika, ze szacunkowa warto$¢ zamodwienia zostata
ustalona na kwote 4.104.987,80 z. Nie wyartykutowano zas szacunku w odniesieniu do
poszczegoélnych zadan. Jednoczesnie przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat, iz na
sfinansowanie poszczegdlnych zadan przeznaczyt nastepujgce kwoty: zadanie nr 1 —
776.775,90 zt, zadanie nr 2 — 731.817,11 zi, zdanie nr 3 — 642.544,89 zt (protokdt
postepowania - druk ZP-PN pkt 8).

W zakresie zadania nr 1 ztozono 3 oferty z nastepujacymi cenami: 1.149.624,28 z,
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560.090,15 zt (Odwotujacy), 736.059,96 zt. Na wykonanie zadania nr 2 ztozono 4 oferty, a
ich ceny ksztattowaly sie nastepujaco: 1.092.699,87 zt, 637.274,83 zt, 791.715,31 z,
545.638,57 zt (Odwotujacy), 783.214,61 zt (protokdt postepowania - druk ZP-PN pkt 9).

W dokumencie ,Potencjat kadrowy”, zataczonym do oferty Odwotujacego (str. 111)
wskazano, ze w ramach zadania nr 1 na umowe o prace zatrudniona bedzie tylko jedna
osoba na stanowisku kierowniczym, zas w ramach zadania nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze
zamierza zatrudni¢ na podstawie umowy o prace trzech kierowcéw. Pozostate osoby,
wymagane do realizacji poszczegdlnych zadan pozostajg w dyspozycji Odwotujgcego na
postawie dokumentu ,Zobowigzanie”. W tresci przedtozonych dokumentéw znalazt sie zapis:
»Ja nizej podpisany zobowigzuje sie do podjecia zatrudnienia na stanowisku (...) w Panstwa
firmie w ramach ustugi zapewnienia czystosci i porzadku w budynkach stanowigcych
wtasno$¢ Gminy Miasta Gdansk, a takze na innych terenach, obiektach i urzgdzeniach

bedgcych pod zarzagdem Zamawiajgcego w okresie 01.04.2013 r. do 31.03.2014 r.”

Pismem z dnia 12.03.2013 r. Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, zwrocit sie do Odwotujgcego ,0 szczegdfowe przedstawienie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia na zadaniu 1 i zadaniu 2.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 15.03.2013 r.) Odwotujacy podat m.in., ze (...
Zamawiajgcy w warunkach SIWZ nie precyzuje formy i wymiaru czasu pracy w jakim majg
by¢ zatrudnione w/w osoby. Zatrudnienie niezbednej ilosci pracownikéw 40 0séb na Zadanie
1 i 40 os6b na Zadanie 2 do wykonania prac w roznym wymiarze czasu pracy jest
uzasadnione, gdyz uzupetniajgco prace zostang wykonane mechanicznie przy uzyciu
sprzetu (...). Prace, ktére sg niemozliwe do wykonania mechanicznie wykonamy
uzupetniajgco recznie przez zatrudnionych pracownikéw (...).” Jednoczes$nie Odwotujacy
dotaczyt kalkulacje wynagrodzeh ,dla pracownikow do wykonywania prac” w ujeciu
miesiecznym, z podziatem na poszczegdélne zadania. Globalnie przedmiotowe koszty dla
zadania nr 1 wynosity 29.669,00 zt netto, zas dla zdania nr 2 29.565,00 zt netto dla 40 osdb.
Zas, wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Clean-Bud” sp.j. dla zadania nr 2 koszty
wynagrodzenia dla 40 osdb oszacowat na poziomie 24.528,00 zt. Obaj wykonawcy przyjeli
rézny wymiar czasu pracy poszczegolnych osob. Odwotujacy czas wykonywania prac przez
poszczegoélnych pracownikdw odniést do etatu. W kalkulacji cenowej realizacji
poszczegdblnych zadan Odwotujacy uwzglednit .inne nieprzewidziane koszty, materiaty
pomocnicze, czeSciowe remonty, materialy, amortyzacje pozostatego sprzetu” na poziomie
3.481,93 zt netto dla zadania nr 1 i 3.363,24 z} netto dla zadania nr 2.
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Pismem z dnia 18.03.2013 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego o odrzuceniu
jego oferty, ztozonej na wykonanie zadan nr 1 i 2, gdyz zawiera ona razgco niskg cene. W
uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy podat, ze ,w ofercie Wykonawca przedstawit na
zadaniu 1 i 2 pisemne zobowigzania 0s6b majgcych realizowa¢ zamdwienie z ktérych
wynika, iz wykazane osoby zobowigzujg sie do podjecia zatrudnienia na stanowisku
sprzgtacza w firmie KOM BIS Sp. z o.0. Jednocze$nie ,w kalkulacji wynagrodzenia dla
pracownikow do wykonania prac” okreSlit czas zatrudnienia jako czeSC etatow. Z
powyzszego jednoznacznie wynika, ze wyszczegodlnione osoby bedq zatrudnione zgodnie z
przepisami ustawy ,Kodeks pracy” czyli na podstawie umoéw o prace, co oznacza, ze w
skalkulacji wynagrodzenia dla pracownikow do wykonania prac” wynagrodzenie winno by¢
wyliczone proporcjonalnie do etatu i co najmniej minimalnego obowigzujgcego
wynagrodzenia pracownika. Zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 14.09.2012
r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2013 r., minimalne
wynagrodzenie wynosi 1 600,00 zt. Jest to najnizsze wynagrodzenie, jakie mozna zapfacic¢
pracownikowi zatrudnionemu na umowie o prace na caly etat. Po szczegbfowej analizie
przedstawionej przez wykonawce kalkulacji wynagrodzenia pracownikow stwierdzono, iz
wykazani pracownicy na stanowisku sprzgtacz maja zanizone wynagrodzenie w stosunku do
obowigzujgcych przepiséw poniewaz: w przediozonej kalkulacji dla zadania 1 2:
- pkt 6 sprzgtacz 5 os6b na 1 etat — 5 500,00 zt, co oznacza, ze wynagrodzenie na 1 etat
wynosi 1100 zt czyli jest nizsze od najnizszego, ktore wynosi 1 600,00 zt
- pkt 7 sprzatacz 5 osob na % etatu — 4 125,00 zl, co oznacza, ze wynagrodzenie na % etatu
wynosi 825 zt, czyli jest nizsze od najnizszego, ktore wynosi 1 200,00 zt
- pkt 8 sprzatacz 23 oséb na ' etatu — 12 650,00 zt, co oznacza, ze wynagrodzenie na %
etatu wynosi 550 zt, czyli jest nizsze od najnizszego, ktore wynosi 800,00 zt
- pkt 9 sprzatacz 7 osob na Y etatu — 1 925,00 zt, co oznacza, ze wynagrodzenie na Y etatu
wynosi 275 zt, czyli jest nizsze od najnizszego, ktore wynosi 400,00 zt.
Wykonawca w kalkulacji rowniez nie uwzglednit w Zadnej z pozycji kosztéow dotyczacych
ubezpieczenia spotecznego wykazanych osob w wysokosci minimum 18%. Pracodawca ma
obowigzek naliczenia sktadek na ubezpieczenie spofeczne, ktore stanowiq koszt
pracodawcy i wykonawca musi je uwzglednic¢ w kalkulacji.
Ponadto w pozycji ,Inne nieprzewidziane koszty” obejmujqcej takze koszty ogolne:
- dla zadania 1 wynoszg 3 481,91 co stanowi 0,67% wartoSci oferty
- dla zadania 2 wynoszg 3 363,24 co stanowi 0,67% oferty co oznacza, ze koszty ogoine sq
zanizone.
Wobec powyzszego, przedstawione przez wykonawce wyjasnienia potwierdzajq, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia gdyz, wykonawca nie jest

w stanie pokry¢ wszelkich kosztdw zwigzanych z realizacjq catosci zamoéwienia za kwote
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okres$long w ofercie.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, Zze Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, ze osoby wskazane przez Odwotujgcego do realizacji zamoéwienia bedag
zatrudnione na podstawie umowy o prace. W ocenie Izby, wiodgce znaczenie dla dokonania
oceny w tym przedmiocie ma tres¢ dokumentu ,Potencjat kadrowy”, w ktorym okreslajac
podstawe dysponowania Odwotujacy wskazat badZz umowe o prace badZz zobowigzanie.
Powyzsze rozrdznienie, ktére Zamawiajgcy pomija, pozwala na przyjecie, ze Odwotujgcy
jedynie w niewielkim zakresie bedzie korzystat z wilasnych zasoboéw osobowych
(zatrudnionych na podstawie umowy o prace), natomiast w przewazajgcej mierze przy
realizacji niniejszego zamowienia postuzy sie zasobami podmiotu trzeciego (zobowigzanie).
Biorgc zas$ pod uwage istote instytucji udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
zauwazyC¢ nalezy, iz zobowigzanie przedstawia sie w sytuacji, w ktérej wykonawca nie
dysponuje wtasnym potencjatem, ale bedzie nim dysponowat, uzyskujac wsparcie od
podmiotu trzeciego (art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp). Wystepujace rozréznienie pomiedzy
potencjatem wtasnym wykonawcy a podmiotu trzeciego powoduje, ze potencjat
udostepniony przynalezy do podmiotu trzeciego, rowniez w trakcie wykonywania
zamoéwienia. Gdyby bowiem byto tak, jak chce tego Zamawiajacy, ze uzycie terminu
.pracownik”, ,etat”, ,zatrudnienie” w sposéb jednoznaczny s$wiadczy o zatrudnieniu
okreslonych osob na podstawie o prace to idac tokiem rozumowania Odwotujacego,
wskazatby on te forme zatrudnienia w dokumencie ,Potencjat kadrowy”. Skoro za$ w tresci
rzeczonego dokumentu znajduje sie odwotanie do zobowigzania, z ktérym wyraznie fgczony
jest potencjat podmiotu trzeciego, za nieusprawiedliwione nalezy uznac¢ stanowisko, iz ten
potencjat bedzie stanowit jednak zasob wtasny Odwotujacego.

W ocenie lIzby, z oSwiadczenia zawartego w dokumencie ,Potencjat kadrowy” w
sposo6b nie budzacy wynika, ktérymi osobami Odwotujacy dysponuje bezposrednio (umowa
0 prace), bowiem stanowig jego potencjal, a co do ktérych prawo do dysponowania ma
swoje zrodio w jakim$ innym zdarzeniu prawnym, kreujacym zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu, ktéry przynalezy do innego wykonawcy.

Zdaniem Izby, bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje tres¢ dokumentu
.Zobowigzanie”, w ktérym odnajdujemy fraze ,zobowigzuje sie do podjecia zatrudnienia”.
Zamawiajacy pomija bowiem, ze rzeczone zobowigzanie odnosi sie do konkretnej ustugi, a
to z kolei wskazuje, ze Odwotujgcego taczyé bedzie z poszczegdlnymi osobami umowa
cywilnoprawna.

Wyjasnienia, w przedmiocie razaco niskiej ceny, ktére stanowig rozwiniecie
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oswiadczenia zawartego w ofercie winny pozostawaé¢ w korelacji z trescig oferty. Skoro zas
Zamawiajgcy oswiadczen ztozonych w dokumencie ,Potencjat kadrowy” nie zakwestionowat
to nalezy przyjaé, ze Odwotujacy w wyjadnieniach w sposéb potoczny postuguje sie
pojeciem ,zatrudnienia’ i ,pracownika”. Jakkolwiek $wiadczy to o braku precyzji jezykowej po
stronie Odwotujgcego, to za nieuprawnione nalezy uznaé przypisywanie znaczenia
powotanym terminom, ktére wywodzi sie z kodeksu pracy.

W ocenie Izby, stanowiska Zamawiajgcego nie potwierdza réwniez tre$¢ wyjasnien,
ztozonych przez Odwotujacego. Jakkolwiek w kalkulacji wynagrodzenia osob realizujacych
zamoéwienie Odwotujacy postuguje sie zwrotami ,pracownik’ i ,etat’ to jednak Odwotujacy
wyraznie stwierdza, ze Zamawiajgcy nie wskazat, w jakiej formie wykonawca ma zatrudniaé
poszczegoblne osoby i w jakim wymiarze czasu. Tego rodzaju wyjasnienie, w Swietle
doswiadczenia zyciowego, winno by¢ ttumaczone jako podkreslenie braku obowigzku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Reasumujac, skoro wola zatrudnienia poszczegdlnych osob na podstawie umowy o
prace jasno zostata wyartykutowana przez Odwotujgcego w dokumencie ,Potencjat
kadrowy”, obejmujac jedynie czes¢ zespotu niezbednego do realizacji niniejszego
zamowienia, a w odniesieniu do pozostatej czesci wskazano na inny stosunek prawny, to
pomijanie tego rozréznienia jest niedozwolone. Prowadzi bowiem do znieksztatcenia tresci
ztozonego osSwiadczenia woli. Za nieprawidlowg nalezy réwniez uznaé praktyke
przypisywania pierwszorzednej roli wyjasnieniom w przedmiocie razaco niskiej ceny
pomijajac tre$¢ oswiadczen zawartych w ofercie. Oczywistym jest bowiem, ze wyjasnienia
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tre$ci odwiadczenia woli, zawartego w ofercie. Wyjasnienia

dotycza bowiem tresci oferty a nie odwrotnie (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Jesli idzie o koszty zatrudnienia to Zamawiajacy zakwestionowat jedynie wysokosé
wynagrodzenia sprzataczy z tej przyczyny, ze nie odpowiada wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w roku 2013. Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy nie
uwzglednit w kalkulacji kosztow ubezpieczen spotecznych obcigzajgcych pracodawce.
Powyzszg argumentacje nalezy uznac jednak za chybiong, gdyz jak wynika z dokumentu
.Potencjat kadrowy” Odwotujacy nie przewidziat zatrudnienia wskazanych os6b na

podstawie umowy o prace.

Nadto, w ocenie Izby, dopdki Zamawiajgcy nie zakwestionuje mozliwosci
wykonywania poszczegoélnych czynnosci przez osoby, ktére nie pozostajg z wykonawcg w
stosunku pracy, dopoty argumentacja o hipotetycznej mozliwosci kwalifikacji faczacej strony

umowy jako umowy o prace jest nieskuteczna.
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Okolicznos¢, ze Odwotujgcy realizujac wczesniejsze zamodwienie zostat obcigzony
karami umownymi réwniez nie moze mie¢ znaczenia w niniejszej sprawie. Kara umowna
stanowi bowiem sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia, nie

pozostajac w bezposredniej korelacji z wyceng zamowienia.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, ze pozycja ,lnne koszty” zostata
btednie skalkulowana stwierdzi¢ nalezy, Zze brak podstaw do takiego twierdzenia. Nie
wiadomo bowiem na jakiej podstawie Zamawiajacy twierdzi, ze wysokos¢ rzeczonych
kosztow na poziomie 0,67% wartosci oferty jest zanizona. W ocenie Izby, nie ma Zzadnego
statego wskaznika, wedtug ktérego nalezy ustala¢ ich wysokos¢. Wysokos¢ tych kosztow
bedzie uzalezniona nie tylko od poziomu tego rodzaju kosztéw u danego przedsiebiorcy, ale
réwniez od ilosci inwestycji, ktérg obcigzajg. Zatem, twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,inne
koszty” skalkulowane przez Odwotujgcego nie obejmujg okreslonego rodzaju kosztow musi
mie¢ oparcie w konkretnych danych i wyliczeniu. Zas postugiwanie sie argumentacjg na
duzym poziomie ogélnosci, bez odniesienia do warunkéw konkretnego wykonawcy, nie

moze przynie$¢ oczekiwanego skutku.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze skoro brak podstaw do przyjecia, ze realizacje
zamowienia Odwolujacy powierzy jedynie osobom zatrudnionym na podstawie umowy o
prace to tym samym stanowisko Zamawiajgcego o koniecznosci uwzglednienia w kalkulacji
ceny oferty kosztow najnizszego wynagrodzenia i wynikajagcych z tego obcigzen dla
pracodawcy w postaci sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz FP i FGSP nie znajduje
oparcia. Jednoczesnie za nieuzasadnione nalezy uznal twierdzenie Zamawiajgcego o
wadliwym oszacowaniu ,innych kosztow” skoro Zamawiajgcy nie wykazat, w jakiej wysokoSci
Odwotujacy powinien je przyjac. Jednoczesnie brak potwierdzenia, ze ich poziom przekracza
wysokos$¢ zatozonego zysku powoduje, ze cena oferty nie moze by¢ uznana za cene razgco
niskg. Tym samym, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a w
konsekwenciji rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uznaé za

uzasadniony.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz Zamawiajacy nie byt uprawniony do
wezwania go do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Kwoty, ktére
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz réznice pomiedzy
cenami ofert poszczegélnych wykonawcéw i ich relacja do zarezerwowanych przez
Zamawiajgcego srodkow finansowych uzasadniaty podejrzenie o razaco niskiej cenie oferty,
a tym samym aktualizowaty obowigzek wynikajacy z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: ........cocieininnnn.

19



