Sygn. akt: KIO 2254/14

WYROK
z dnia 17 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce FallWork Sp. z o0.0., 60 - 808 Poznan, ul. Zeylanda 6/5 w postepowaniu
prowadzonym przez Sad Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie, 01 - 473
Warszawa, ul. Kocjana 3

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Outworking
Sp. z 0.0. Sp. k, Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z
0.0. 10 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej
Sp. z 0.0. 12 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 15 Sp. k., 61 — 502 Poznan, ul.
Langiewicza 2/10 zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
ofert najkorzystniejszej oraz wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Outworking Sp. z 0.0. Sp. k, Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0.0. 10 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp. k.,
Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 12 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0.
15 Sp. k., 61 — 502 Poznan, ul. Langiewicza 2/10 i odrzucenie oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Outworking Sp. z
0.0. Sp. k, Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z o.0.
10 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej
Sp. z 0.0. 12 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 15 Sp. k., 61 — 502 Poznan,
ul. Langiewicza 2/10;



2. kosztami postepowania obcigza Sad Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie,
01 — 473 Warszawa, ul. Kocjana 3 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez FallWork Sp. z
0.0., 60 — 808 Poznan, ul. Zeylanda 6/5 tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie, 01 — 473
Warszawa, ul. Kocjana 3 na rzecz FallWork Sp. z 0.0., 60 — 808 Poznan, ul.
Zeylanda 6/5 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnnnns



Sygn. akt: KIO 2254/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi
polegajgcej na skierowaniu pracownikow tymczasowych do pracy na rzecz Sadu
Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie w okresie sze$ciu miesigcy’. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7

pazdziernika 2014 r.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia wykonawcow wspdéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Outworking Sp. z o0.0. Sp. k, Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0.0., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 10 Sp. k., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp. k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 12 Sp. k., Biuro
Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 15 Sp. k. (dalej ,Przystepujacy” lub ,Outworking”) oraz
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wskazanych wykonawcow. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuaciji,
gdy wykonawca Outworking nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuaciji,
gdy wykonawca Outworking ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania,

4) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji,
gdy oferta Outworking obarczona jest btedem w obliczeniu ceny,

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuaciji,
gdy ztozenie oferty Outworking stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

6) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuaciji,
gdy oferta Outworking jest niezgodna z ustawa,

7) z ostroznosci na wypadek nie uwzglednienia zarzutéw z pkt 2-6: art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, gdy wykonawca Outworking
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

8) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej, ktéra ze wzgledu
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na powyzsze naruszenia nie moze by¢ uznana za najkorzystniejszg.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Outworking oraz powto6rzenia
badania oceny ofert i wykluczenie wykonawcy Outworking oraz odrzucenie jego oferty lub z
ostroznosci, nakazanie wezwania konsorcjum Outworking do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod wszystkich
waznych ofert ztozonych przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

W ocenie Odwotujacego, wykonawca Outworking nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Po pierwsze, jak wskazat
Odwotujacy, ustuga wykonywana dla Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescia w
Warszawie obejmowata mniejszg liczbe pracownikéw niz wymagat Zamawiajgcy. Fakt ten
zostat potwierdzony przez odbiorce ustugi. Ttumaczenie wykonawcy, ze liczba pracownikdéw
wykonujacych ustuge moze zosta¢ zwielokrotniona ze wzgledu na rotacje pracownikow,
zdaniem Odwotujacego, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest skierowanie do
pracy tymczasowej jednoczesnie 61 pracownikow, w zwigzku z czym oczywistym jest, ze
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w organizacji zatrudnienia takiej liczby pracownikéw
jednoczesnie. Dalej Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Outworking nie wnosit do
postanowien SIWZ Zzadnych zastrzezenh ani zapytan. W ocenie Odwotujgcego, przyjecie toku
rozumowania prezentowanego przez wykonawce Outworking moze prowadzi¢ do
kuriozalnych wnioskéw. Uznanie, ze skierowanie do pracy 41 pracownikéw, z ktérych czes¢
podlegata rotacji spetnia wymog skierowania do pracy ponad 50 pracownikédw moze
doprowadzi¢ do wniosku, ze dla wykazania spetniania warunku udziatu wystarczy zawarcie
umowy na skierowanie jednego pracownika. Jezeli ten pracownik podlegatby rotacji 50-
krotnie, tj. jedno stanowisko w odpowiednio diugim czasie bytoby obsadzone tgcznie przez
50 zmieniajgcych sie o0s6b, to ustuga ta tozsama bytaby, zdaniem Outworking, ze
skierowaniem do pracy tymczasowej 50 pracownikéw tymczasowych.

Po drugie, jak wskazuje Odwotujacy, przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej
,fozporzadzenie”) pozwalajg wprawdzie na zastgpienie poswiadczenia odbiorcy
odwiadczeniem wykonawcy, jednak dotyczy to wytgcznie sytuaciji, gdy z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.
Opieszatos¢ wykonawcy nie jest obiektywng przyczyng niemoznosci uzyskania
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poswiadczenia. Podobnie powotywanie sie na rzekomg tajemnice.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca Outworking zamowienie na rzecz Sadu
Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie realizuje od 2 stycznia 2014 r. Co
wiecej, Wykonawca ten regularnie uczestniczy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, co najmniej kilka razy w miesigcu. W ocenie Odwotujgcego, faktyczng
przyczyna zaniechania przedtozenia poswiadczen wystawionych przez odbiorcéw ustug byta
obawa przed ujawnieniem prawdziwych informacji, dotyczacych parametréw wykonywanych
ustug. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, ztozone przez Outworking oswiadczenia nie
zawierajg informacji o nalezytym wykonywaniu ustug. W zwigzku z powyzszym nie powinno
budzi¢ watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca Outworking nie byt
upowazniony, w swietle obowigzujgcych przepiséw, do zastgpienia poswiadczen wtasnymi
o$wiadczeniami.

Po trzecie, w ocenie Odwotujgcego, $wiadczenie ustug ,telefonicznej i
korespondencyjnej obstugi klientow’ nie jest tozsame ze skierowaniem pracownikéw
tymczasowych do prac biurowych. Nie ma przy tym znaczenia fakt wykonywania tej ustugi
przez podmiot majacy status agencji zatrudnienia. Jak wskazuje Odwotujacy, wybrany
wykonawca na potrzeby niniejszego postepowania wykazuje brak réznicy miedzy
wykonywaniem ustugi telefonicznej i korespondencyjnej obstugi klienta a kierowaniem
pracownikéw do pracy tymczasowe;j.

W opinii Odwotujgcego, wykonawca Outworking ztozyt w swojej ofercie nieprawdziwe
informacje majgce wptyw na wynik postepowania. Uczynit to sSwiadomie, fakt ich
nieprawdziwosci wynika z dokumentdéw, ktére sg ogdlnodostepne. Celem ziozenia
nieprawdziwych informaciji byto uzyskanie zaméwienia publicznego. Odwotujagcy podat, ze w
przypadku zamowienia realizowanego na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy-
Srédmiescia w Warszawie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego o skierowaniu ponad 50
pracownikdéw, zamowienie wykonywato 41 osob, co znajduje potwierdzenie w tresci SIWZ i
o$wiadczeniu pracownika tegoz Sadu z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Jesli chodzi za$ o
liczbe pracownikow wykonujacych ustuge dla Enea Operator Sp. z 0.0., Odwotujgcy
powotujgc sie na dokumentacje postepowania, stwierdzit, ze do pracy skierowano ponizej 50
0osOb (okoto 30-40 o0so6b), a przedmiotem ustugi byta telefoniczna i korespondencyjna
obstuga klientéw.

Odwotujgcy podnidst, ze w poprzednich postepowaniach o udzielenie zamdwien na
ustugi agencji pracy tymczasowej wykonawca Outworking nie miat trudnosci z interpretacjg
warunkow udziatu w postepowaniu, mimo ze wielokrotnie brzmiaty one (w zakresie ilosci
skierowanych pracownikéw) identycznie jak w niniejszym przetargu. W wykazach ustug,
sktadanych na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadat prawdziwe
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informacje, zgodne z tymi, jakie podane byty w SIWZ i umowach. W przedmiotowym
postepowaniu zostaty ztozone nieprawdziwe informacje a uzasadnienie ich ztozenia brakiem
zrozumienia postanowien SIWZ, w ocenie Odwotujgcego, ma na celu jedynie ochrone przed

konsekwencjami popetnionego czynu.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oferta wykonawcy Outworking obarczona jest
btedem w obliczeniu ceny. Jak podaje Odwotujgcy, ustugi stanowigce przedmiot zaméwienia
objete sg podstawowg stawkg podatku VAT, tj. 23%. W ofercie wybranego wykonawcy
stawkg tg objeta zostata jedynie niewielka czes¢ zamodwienia, tj. kierowanie do pracy
koordynatoréw prawnych. Wiekszo$¢ zamoOwienia objeta zostata stawkg ,NP”. Zgodnie z
wyjasnieniem zawartym na stronie 4 oferty wykonawcy Outworking pieciu cztonkéw
konsorcjum bedzie w trakcie realizacji zaméwienia korzysta¢ ze zwolnienia, o ktérym mowa
w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2014 roku o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z
2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), nie przekraczajac zarébwno w biezgcym, jak i minionym
roku podatkowym obrotéw powyzej wskazanego w ustawie limitu 150.000,00 z. W
wyjasnieniu tym wykonawcy przedstawili informacje o ilosci zatrudnianych pracownikéw
przez kolejne spotki o nazwie Biuro Pracy Tymczasowej (dalej ,BPT").

Zdaniem Odwotujgcego, kalkulacja ceny oferty nie uwzglednita jednak dwéch faktéw,
ktére majg wptyw na wysokos¢ kwoty zwolnienia. Po pierwsze, spétki o nazwach BPT 11 Sp.
z 0.0., BPT 12 Sp. z 0.0. i BPT 15 Sp. z 0.0. zostaty zatozone 30 lipca 2014 r. Po drugie,
realizacja przedmiotowego zamowienia ma rozpocza¢ sie w listopadzie 2014 r., co oznacza
wykonywanie zamdéwienia przez petne 2 miesigce 2014 r.

O braku zwolnienia z podatku VAT w wysokosci pozwalajgcej na wystawienie przez
niektore spoétki konsorcjum faktur bez podatku VAT, w opinii Odwotujgcego, przesadza
brzmienie przepisu art. 113 ust. 9 ustawy z dnia 11 marca 2014 r. o podatku od towaréw i
ustug, mocg ktoérego zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnika
rozpoczynajgcego w trakcie roku podatkowego wykonywanie czynnosci okreslonych w art. 5,
jezeli przewidywana przez niego wartos$¢ sprzedazy nie przekroczy, w proporcji do okresu
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w roku podatkowym, kwoty okreslonej w ust. 1.
Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, definiuje rok podatkowy w art. 11
jako rok kalendarzowy, chyba ze ustawa podatkowa stanowi inaczej.

Bezspornym jest, zdaniem Odwotujgcego, ze rozpoczecie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez spétki BPT nie mogto nastgpi¢ wczesniej niz zawarcie umowy spotki.
Skoro zatem zawarcie umowy spotki nastgpito w dniu 30 lipca 2014 r., to firmom tym
przystugiwato zwolnienie z podatku VAT w okresie proporcjonalnym do catego roku, tj. w
kwocie 45.616,56 zt na caty 2014 r. (dotyczy BPT 11 Sp. z 0.0., BPT 12 Sp. z 0.0. i BPT 15
Sp. z 0.0.).



Jak wynika z tresci oferty Outworking cztonkowie konsorcjum BPT 11 Sp. z 0.0. i BPT
12 Sp. z 0.0. w 2014 r. zrealizujg ustugi o warto$ci wyzszej niz przystugujgcy im limit
zwolnienia. Konsekwencjg tego bedzie opodatkowanie czesci wykonanych w grudniu 2014 r.
ustug stawkg podstawowg w wysokosci 23% oraz utrata zwolnienia na caty rok 2015 r.
Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa nie jest
mozliwe wykonanie ustug objetych przedmiotem zamdwienia przez Przystepujacego z
przyjetg w ofercie stawkg podatku VAT. Btedne ustalenie stawki podatku VAT klasyfikowane
jest jako btad w obliczeniu ceny, co obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy. W przedmiotowej kwestii Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce orzeczenia:
wyrok NSA z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt: | SA/Po 655/97, wyrok WSA w Opolu z 25
czerwca 2008 r., sygn. akt: | SA/Op 55/08, wyrok WSA w Opolu z dnia 9 lipca 2004 r., sygn.
akt: | SA/Wr 3676/02, wyrok NSA z dnia 3 lutego 2000 r., sygn. akt: SA/Bk 37/99, wyrok NSA
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt: | SA/Po 655/97.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze jak wynika z wykazu podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej (str. 22 oferty Outworking), do grupy kapitatowej Outworking nalezy
obecnie 36 spotek. Spotki te zarejestrowane sg pod tym samym adresem, majg taki sam
zakres prowadzonej dziatalnosci oraz udziatowcow. Nawet nazwy spotek sg do siebie
podobne, rdznig sie jedynie kolejnymi numerami. Dziatanie firm z nazwami ,Biuro Pracy
Tymczasowej” jest bardzo podobne - grupa kapitatowa liczy 16 spétek (strona 28 oferty).

Zdaniem Odwotujgcego, analiza dotychczasowej dziatalnosci ww. 52 spétek na rynku
zamoOwien publicznych prowadzi do wniosku, ze jedynym celem ich zaktadania jest
uzyskanie zamoOwien publicznych dzieki korzystaniu ze zwolnienia z podatku VAT. W
zaleznosci od wartosci zamowienia publicznego (ceny oferty) dobierana jest odpowiednia
ilos¢ spotek w celu utworzenia konsorcjum, ktére sktada oferte bez podatku VAT, korzystajac
z przystugujacego zwolnienia do wysokosci sprzedazy 150.000,00 zt rocznie dla kazdej
spotki. Dziatanie takie pozwala na eliminacje wszystkich innych podmiotéw z rynku - marze
uzyskiwane na ustugach kierowania pracownikédw tymczasowych sg bowiem na poziomie
kilku procent, w zwigzku z czym zanizenie ceny o warto$¢ podatku VAT, t. o 23%,
gwarantuje uzyskanie zaméwienia.

Jak podaje Odwotujacy, Wykonawcy z grupy Outworking $wiadomi sg jednak
wysokosci statych kosztéw, jakie ponosi¢ musi kazdy wykonawca, w zwigzku z czym do
uzyskania zamoéwienia nie muszg obniza¢ cen ofert o wartos¢ podatku VAT. Wystarczy
bowiem obnizenie ceny oferty o kilka procent, aby dla pozostatych wykonawcow (ptacacych
podatek VAT) wykonanie zaméwienia stato sie nieoptacalne. Pozostata czesé
niezaptaconego podatku VAT stanowi dochdd wykonawcy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 Nr 153, poz. 1503), dalej u.z.n.k. czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Odwotujgcego, ztozenie oferty

przez Outworking stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie art. 83 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964
r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm., dalej ,k.c.”) niewazne jest oswiadczenie woli ztozone drugiej
stronie za jej zgodg dla pozoru. Z kolei art. 58 § 1 k.c. stanowi, iz czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna. W przedmiotowe;j
sprawie, zdaniem Odwotujgcego, mamy do czynienia z pozornym zawarciem umowy
Konsorcjum w celu obejscia ustawy o podatku od towardw i ustug. Lider konsorcjum jest
zdolny do samodzielnego wykonania zamdéwienia. Pozostali cztonkowie Konsorcjum nie
wykonywali do tej pory zadnej dziatalno$ci gospodarczej - ich istnienie zwigzane jest jedynie
z wykorzystaniem limitu zwolnienia z podatku VAT w kwocie 150 tys. zt rocznie. Potwierdza
to robwniez sam wykonawca w swoim oswiadczeniu ztozonym na stronie 4 oferty. Zawarcie
umowy Konsorcjum, w ocenie Odwotujgcego, uzna¢ nalezy za niebyte i majgce na celu
obejscie przepiséw ustawy. W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy jest niezgodna z
ustaws.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z oswiadczeniem zawartym na
stronie 1 oferty Outworking zostata ona ztozona wytgcznie w imieniu i na rzecz lidera

konsorcjum, {j. firmy Outworking Sp. z 0.0. Sp. k.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oferta Outworking podlega odrzuceniu, z przyczyn
o ktérych powyzej, a sam wykonawca podlega wykluczeniu ze wzgledu na ztozenie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z tym
okolicznos¢ niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie moze skutkowac
zastosowaniem dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w przypadku uznania za
zasadne zarzutu, dotyczgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przy jednoczesnym oddaleniu
pozostatych zarzutéw, uprawnione staje sie podniesienie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, tj. zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
Swiadczenie ustugi polegajgcej na skierowaniu tacznie 61 pracownikow tymczasowych do
pracy na rzecz Zamawiajacego, w okresie szesciu miesiecy (rozdziat Il pkt 1 ppkt 1 SIWZ).



Warunkiem udziat u postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia byt obowigzek
wykazania przez wykonawce, ,ze wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
przynajmniej 3 (trzy) ustugi o wartosci co najmniej 700.000,00 zt brutto w zakresie
Swiadczenia ustug polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej wiecej niz 50
pracownikow tymczasowych, na okres trwajgcy nieprzerwanie co najmniej 3 miesigce, do
odbiorcy na podstawie jednego zamowienia oraz zatgczy dokumenty potwierdzajgce, ze ta
ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 3 do SIWZ” (rozdziat IV pkt 1 ppkt 5 SIWZ).

W zwigzku z powyzszym wykonawca zostat zobowigzany do ztozenia ,wykazu co
najmniej trzech ustug wykonanych lub wykonywanych, o warto$ci nie mniejszej niz
700.000,00 ztotych brutto kazda (...) polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej, wiecej
niz 50 pracownikow tymczasowych na okres trwajacy nieprzerwanie co najmniej 3 miesigce,
do odbiorcy na podstawie jednego zaméwienia, wraz z podaniem ich wartosci,
odpowiadajgcych wymaganiom okreslonym w ust. 1 pkt. 5) na wzorze stanowigcym
Zatgcznik Nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie” (rozdziat IV pkt 2 ppkt 8 SIWZ).
Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze ,dokumentami, o ktérych mowa sa:

a) poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych
lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert;

b) oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac pos$wiadczenia o ktorym mowa w
lit. a).

Wykonawca w migjsce poswiadczen, o ktorych mowa wyzej, moze przedktada¢ dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug okre$lone w § 1 ust. 1 pkt. 2 i 3 rozporzgdzenia
prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
sktadane (Dz. U. 2013 r, poz. 231)” (rozdziat IV pkt 2 ppkt 8 SIWZ).

Termin sktadania ofert uptywat w dniu 9 pazdziernika 2014 r. o godz. 10.00.

Wykonawca Outworking w swojej ofercie (strona 6) zamiescit wykaz ustug, w ktérym
wpisat trzy ustugi polegajgce na ,skierowaniu pracownikéw tymczasowych do prac
biurowych” w liczbie ,ponad 50" pracownikédw kazda, realizowanych na rzecz: Sadu
Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie (poz. 1), Sadu Rejonowego dla Warszawy-
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Srédmiescia w Warszawie (poz. 2), Enea Operator Sp. z 0.0. (poz. 3). Do oferty nie
dotgczono zadnych dokumentow wystawionych przez odbiorcéw ustug, potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie tychze ustug. Na stronie 7 oferty znajduje sie oswiadczenie Outworking,
ze w okresie od 1 czerwca 2013 r. do 31 maja 2014 r. wykonat na rzecz Enea Operator Sp. z
0.0. ustuge o wartosci przekraczajgcej 700.000,00 zt brutto, polegajaca na skierowaniu
ponad 50 pracownikédw tymczasowych, jednakze ,ze wzgleddéw formalnych, poniewaz
jestesmy zobligowani tajemnicg handlowg i zawarta umowg z klauzulg poufnosci, nie
mozemy ujawnic¢ tresci faktur.” Tego rodzaju oswiadczenie Outworking ztozyt rowniez w
odniesieniu do ustugi realizowanej dla Sadu Rejonowego Warszawa-Srédmiescie w
Warszawie, wskazujgc, ze przedmiotowa ustuga jest nadal realizowana, poczawszy od dnia
1 stycznia 2014 r. Jednoczesnie Wykonawca podat, ze ,ze wzgledu na krotki okres pomigedzy
ogtoszeniem o przetargu a terminem sktadania ofert nie jest mozliwe przedfozenie

poswiadczenia.”

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Odwotujacy poinformowat Zamawiajacego o
nieprawidtowosciach w ofercie wykonawcy Outworking, w szczegdlnosci zakwestionowat

mozliwo$¢ powotania sie na ustugi wymienione w poz. 2 i 3 wykazu jako referencyjne.

Zamawiajacy zwrdcit sie do Sadu Rejonowego Warszawa-Srédmiescie w Warszawie
oraz do Enea Operator Sp. z 0.0. 0 udzielenie odnosnie referencyjnej ustugi nastepujacych
informaciji:

1. ,Na jakg kwote zostata podpisana umowa?

2. llu pracownikdw tymczasowych zostato skierowanych do pracy na podstawie umowy?

3. Czy Wykonawca Outworking Sp. z 0.0. Sp.k. podjgt probe pozyskania po$wiadczenia
zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentow jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogag by¢

Sktadane?

4. Czy ustuga wykonywana jest nalezycie?’ (wiadomos$¢ e-mail z dnia 13 pazdziernika

2014 r.).

W odpowiedzi (wiadomos¢ e-mail z dnia 13 pazdziernika 2014 r.) Sgd Rejonowy dla
Warszawy-Srédmiescia w Warszawie podat, ze:
1. ,Warto$é umowy nr SR/SR/83/13 zawartej z Konsorcjum firm, ktérej liderem jest
Outworking Sp. z 0.0. Sp.k., opiewa na kwote brutto 1.520.400,00 (...) ztotych;
2. Przedmiotem umowy jest Swiadczenie przez wykonawce ustugi polegajgcej na
skierowaniu do pracy 41 pracownikéw tymczasowych;
3. Spdtka Outworking Sp. z 0.0. Sp.k. w dniu 9 pazdziernika 2014 r. o godz. 10.11 (za
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posrednictwem poczty elektronicznej) wystapita do Sgdu Rejonowego dla Warszawy-
Srédmiescia w Warszawie o wystawienie po$wiadczenia z tytutu wykonywanej
umowy nr SR/SR/83/13. Poswiadczenie zostanie wystawione niezwlocznie po
weryfikacji danych, o ktérych wskazanie wnosita spotka;

Ustuga jest realizowana zgodnie z warunkami okreslonymi w umowie.”

Zas Enea Operator Sp. z 0.0. nie udzielita odpowiedzi na zadane przez

Zamawiajgcego pytania, domagajgc sie wskazania przez Zamawiajgcego hazwy

postepowania, ktérego zapytanie dotyczy oraz spétki z grupy Enea, z ktérg zostata

podpisana umowa oraz podania personalibw osoby, ktéra podpisata dokument

potwierdzajgcy nalezyte wykonanie prac, jesli taki zostat ztozony.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy zwrOcit sie do wykonawcy

Outworking, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, z wnioskiem o ztozenie wyjasnien i podanie

nastepujacych informacji:

7)

2)

,Obiektywnych przyczyn z jakich wykonawca nie mogt ztozy¢ poswiadczen
nalezytego wykonania ustug $wiadczonych na rzecz Sadu Rejonowego dla
Warszawy-Srédmieécie w Warszawie oraz Enea Operator Sp. z 0.0., zgodnie z § 1
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

W zakresie rozbieznosci pomiedzy informacjami zawartymi w oswiadczeniu i wykazie
dotyczgcymi ustugi polegajgcej na skierowaniu pracownikow tymczasowych do Sgdu
Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie w zakresie liczby
Skierowanych pracownikow tymczasowych do pracy (w wykazie oraz o$wiadczeniu
wskazano, ze skierowano ponad 50 pracownikow tymczasowych) a informacja
uzyskang przez zamawiajgcego z Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w
Warszawie udzielong w trybie § 1 ust. 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, z
ktorej wynika, iz przedmiotem umowy byto $wiadczenie przez wykonawce ustugi
polegajgcej na skierowaniu do pracy 41 pracownikow tymczasowych.

Czy ustuga $wiadczona na rzecz Enea Operator Sp. z 0.0. polegata na skierowaniu
pracownikéw tymczasowych do pracy biurowej, gdyz zgodnie z informacjami o
nieprawidtowosciach w ofercie Outworking Sp. z 0.0. Sp.k., ustuga $wiadczona na
rzecz Enea Operator Sp. z o0.0. nie polegata na skierowaniu pracownikow a

zleceniobiorcow oraz nie do pracy biurowej a do , Telefonicznej i korespondencyjnej
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obstugi klienta.” Ponadto o wyjasSnienie kwestii dotyczgcej liczby skierowanych
pracownikow tymczasowych z uwagi na okoliczno$c, iz z informacji uzyskanych przez
zamawiajgcego wynika, iz przedmiotem zamowienia Enea Operator Sp. z o0.0. byto
zapewnienie obsady na 5440 godzin miesiecznie, co przy zatozeniu 40 godzinnego
tygodnia pracy pracownika tymczasowego wskazuje na obsade 35 etatow.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 15 pazdziernika 2014 r.) Outworking wskazat:
wLAd ) Przyczyny braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia nalezytego wykonania ustug
zostaty juz wyjasnione w tre$ci o$wiadczen. Pos$wiadczenia co do zasady wystawiajg
podmioty, dla ktorych byty wykonywane zamowienia. W sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie
w stanie uzyskac takiego poswiadczenia, mozna przedstawi¢ inne dokumenty. Sytuacja taka
musi wynikac z obiektywnych przyczyn, tj. nielezgcych po stronie wykonawcy. W literaturze
podkresla sie, ze takim przypadkiem jest np. odmowa wystawienia po$wiadczenia. W
odniesieniu do ustug $wiadczonych na rzecz Enea Operator Sp. z 0.0. strony zwigzane sg
umownym obowigzkiem zachowania w tajemnicy informacji dotyczgcych $wiadczonej ustugi.
Obowigzek zachowania poufno$ci dotyczy listéw referencyjnych, materiatow informacyjnych,
materiatow marketingowych. Jak wskazuje praktyka, uprawnienie do samodzielnego
wystawienia przez wykonawce oswiadczenia z powotaniem sie na klauzule poufnosci jest na
gruncie przepisow rozporzgdzenia akceptowane przez zamawiajgcych. Tytutem przyktadu
przedstawiam w zatgczeniu o$wiadczenia sktadane przez LeasingTeam sp. z 0.0. w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez Zarzad Transportu Miejskiego w
Poznaniu.

W zakresie ustug $wiadczonych na rzecz Sgdu Rejonowego Warszawa-Srédmiescie
w Warszawie, uzyskanie po$wiadczenia byto niemozliwe z uwagi na bardzo Kkrotki okres
pomigdzy ogtoszeniem o zamowieniu a terminem sktadania ofert. Mimo ztoZzenia stosownego
wniosku, Sad do dnia dzisiejszego nie wystawit wykonawcy poswiadczenia. Przedtozenie
takiego dokumentu w terminie skiadania ofert byto zatem niemozliwe.

Przedstawione powyzej powody uniemozliwiajgce uzyskanie pos$wiadczenia sg
obiektywne | niezalezne od woli i dziatann wykonawcy, wobec czego spetniajg przestanki
okreslone w § 1 pkt 2 ppkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Ad 2) Zgodnie z rozdziatem IV ust. | pkt 5 SIWZ warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia
uznaje sie za spetniony w razie wykazania wykonania przynajmniej 3 ustug o warto$ci co
najmniej 700.000 zt brutto w zakresie $wiadczenia ustug polegajagcych na skierowaniu do
pracy biurowej wiecej niz 50 pracownikow tymczasowych, na okres trwajgcy nieprzerwanie

co najmniej 3 miesigce, do odbiorcy na podstawie jednego zamdwienia. Powyzej
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sformutowany warunek zostaje wigc spetniony jezeli w ramach jednej umowy i jednego
zamowienia skierowano do zamawiajgcego ponad 50 0séb na okres co najmniej 3 miesiecy.
W  przypadku nieuniknionej rotacji pracownikow i dfuzszego okresu wykonywania
zamowienia warunek ten bedzie spetniony takze w wypadku gdy sama umowa na
Swiadczenie ustugi zaktada mniejszg liczbe etatow do obsadzenia. Warunek postawiony w
SIWZ uznaje bowiem za istotne ilos¢ pracownikéw (0séb) skierowanych na co najmniej 3
miesigce w ramach zamowienia, nie za$ ilos¢ obsadzonych etatéw. Ustuga wykonana na
rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie spetnia warunki SIWZ
poniewaz w dotychczasowym okresie $wiadczenia ustugi skierowano do tego sgdu 66 0sob
Z czego 52 osoby na okres nie krotszy niz 3 miesigce.

W orzecznictwie KIO ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym wszystkie

postanowienia specyfikacji powinny by¢ klarowne i jednoznaczne. Jesli zas takie nie sg, to
watpliwo$ci nalezy interpretowac¢ na korzy$¢ wykonawcy. Mowig o tym wyroki: z 6 lutego
2013 r., sygn. akt KIO 162/13, z 14 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 69/12, z 9 lipca 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 636/08.
Ad 3) Ustuga $wiadczona na rzecz Enea Operator Sp. z 0.0. polegata na skierowaniu
pracownikéw tymczasowych do pracy biurowej. Outworking sp. z 0.0. sp.k. jest agencjg
pracy tymczasowej kierujgcg do swoich kontrahentéw pracownikéw na podstawie ustawy z
dnia 09.07.2003 r. o zatrudnieniu pracownikow tymczasowych. Zgodnie z art. 26 ust. 2
powotanej ustawy do pracy tymczasowej mozna skierowac takze osoby zatrudnione na
umowy prawa cywilnego. Tego rodzaju ustuga rowniez podlega ustawie zatrudnienie
pracownikow tymczasowych, mimo ze w tej formie zatrudnienia istotnie ograniczono
obowigzki pracodawcy uzytkownika. Zgodnie z nomenklaturg przyjeta przez ustawe (art. 2
pkt 2) osoby te sg pracownikami tymczasowymi.

Nie budzi watpliwosci wykonawcy, ze telefoniczna i korespondencyjna obstuga klienta
jest formg pracy biurowej. Wskazac tu nalezy, iz nie istnieje legalna definicja takiej pracy a
ponadto Zamawiajgcy nie doprecyzowat w SIWZ co pod tym pojeciem rozumie. Przyjmuje
sie natomiast, ze terminem ,praca biurowa” obejmuje sie roznorodne zawody zwigzane z
pracg umystowg o réznym stopniu skomplikowania, od prostych rutynowych prac, nie
wymagajgcych duzego intelektualnego zaangazowania, do prac twdrczych, o duzym stopniu
odpowiedzialno$ci. Cechg charakterystyczng pracy biurowej jest jej niematerialny produkt,
ktory powstaje w procesie zbierania i przetwarzania informacji. Z ergonomicznego punktu
widzenia, wszystkie prace biurowe, niezaleznie od ich merytorycznych celow, mozna
Scharakteryzowac jako prace umystowe, wykonywane w pozycji siedzgcej. Ubocznie mozna
zauwazy¢, ze na branzowych portalach ogtoszeniowych oferty pracy dla telemarketrow,
konsultantéw telefonicznych, teleankieterow, pracownikow obstugi klienta zaliczane sg do
kategorii prac biurowych.
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Ustuga swiadczona na rzecz Enea Operator spetnia warunek wiedzy i do$wiadczenia
postawiony w SIWZ. Wykonawca skierowat do klienta ponad 50 pracownikéw tymczasowych
na okres minimum 3 miesiecy kazdy, z uwzglednieniem jednak faktu wystepujgcej rotacji
pracownikow | pracy w niepetnym etacie. Jak juz wskazywano warunek postawiony w
niniejszym postepowaniu nie precyzowat, ze przedmiotem ustugi ma byc¢ ponad 50
jednostkowych stanowisk pracy z zatrudnieniem na pefen etat.”

Pismem z dnia 20 pazdziernika Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty ztozonej

przez Outworking jako najkorzystniejszej.

Izba przeprowadzita dowody z dokumentéw przedtozonych na rozprawie przez
Odwotujgcego i ustalita, na podstawie informacji udzielonych, w trybie ustawy o dostepie do
informacji publicznej, przez Prezesa Sadu Rejonowego w Otwocku (pismo z dnia 6 listopada
2014 r.), ze w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
roku 2014 przez Sad Rejonowy w Otwocku Outworking ztozyt wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug (z dnia 4 czerwca 2014 r.), obejmujgcy 16 ustug i przedtozyt referencje,
na dowdd nalezytego zrealizowania przedmiotowych zaméwien. Jedng z wymienionych
ustug byfa ustuga realizowana na rzecz Enea Operator Sp. z 0.0. i jak wynika z informacji
zawartych w wykazie, przedmiotem rzeczonej ustugi byto oddelegowanie pracownikow
tymczasowych do prac biurowych w liczbie ponad 10 oséb, zostata ona zrealizowana w
okresie od 1 czerwca 2013 r. do 31 maja 2014 r. a jej wartos¢ opiewata na kwote 689.260,80
zt. W celu potwierdzenia nalezytego wykonania przedmiotowej umowy wykonawca
Outworking przedtozyt referencje z dnia 4 czerwca 2014 r. wystawione przez Enea Operator
Sp. z 0.0. Z tresci referencji wynika, ze przedmiotem wspétpracy byta telefoniczna i
korespondencyjna obstuga klientéw, zleceniodawca potwierdzit rowniez wartos¢ i okres
realizacji ustugi podany przez Outworking w wykazie, a nadto zawart informacje, ze do pracy

kierowano 45 pracownikow miesiecznie.

Jesli idzie o ustuge referencyjng realizowang na rzecz Sadu Rejonowego dla
Warszawy-Srédmiescia w Warszawie, Izba ustalita, na podstawie informaciji przekazanych
Odwotujgcemu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej, ze przedmiotem ustugi
byto skierowanie 41 pracownikéw tymczasowych, a poswiadczenie potwierdzajgce nalezyte
wykonywanie przedmiotowej ustugi zostato wystawione w dniu 17 pazdziernika 2014 r. na
wniosek Wykonawcy (pismo Prezesa Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srodmiesécia w
Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2014 r.). Nadto, jak wynika z zatgcznika nr 1 do umowy,
na podstawie ktérej byta wykonywana rzeczona ustuga (umowa nr SR/SR/83/13 z dnia 16
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grudnia 2013 r.), ,przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie przez Agencje Pracy
Tymczasowej ustugi polegajgcej na skierowaniu 41 pracownikow tymczasowych (...)".

Na podstawie informacji udzielonych w trybie ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej przez Prezesa Sadu Rejonowego w Przasnyszu (pismo z dnia 31 pazdziernika
2014 r.) Izba ustalita, iz w prowadzonym w 2013 r. przez wskazany Sad postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, w toku ktérego wykonawcy winni wykazac sie realizacjg
ustugi przez okres co najmniej 6 kolejnych miesiecy, polegajacej na skierowaniu do pracy
biurowej pracownikow tymczasowych o wartosci co najmniej 150.000,00 zt brutto,
wykonawca Outworking ztozyt wykaz referencyjnych ustug, w ktérym wskazano 6 ustug wraz
z referencjami. Liczba wskazanych w wykazie os6b i wartos¢ ustugi odpowiada danym

zawartym w referencjach.

Dalej lzba ustalita, na podstawie informacji przekazanych przez Dyrektora Sadu
Rejonowego dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie (pismo z dnia 6 listopada 2014 r.), ze w
toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych w 2014 r. przez Sad
Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie, ktérych przedmiotem byto Swiadczenie ustugi
polegajacej na skierowaniu pracownikow tymczasowych do wykonywania pracy na rzecz
wymienionego Sadu, Wykonawca Outworking ztozyt wykaz referencyjnych ustug (Dokument
potwierdzajgcy posiadanie wiedzy i doswiadczenia z dnia 10 pazdziernika 2014 r.) wraz z
poswiadczeniami nalezytego ich wykonania, wskazujgc w rzeczonym wykazie informacje
odpowiadajgce tym wynikajagcym z tresci referencji, w szczegdlnosci dotyczagce liczby
oddelegowanych pracownikéw i wartosci realizowanego zaméwienia.

Wykonawca Outworking brat réwniez udziat w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonych przez Sad Rejonowy w Wyszkowie, ktdrych
przedmiotem byto pozyskanie oraz skierowanie pracownikow tymczasowych w celu
wykonywania ustug biurowych na rzecz Sgdu Rejonowego w Wyszkowie prowadzonych w
2014 r. (pismo z dnia 5 listopada 2014 r. Prezesa Sadu rejonowego w Wyszkowie
skierowane do Odwotujgcego). W toku przedmiotowego postepowania Outworking ztozyt
wykaz referencyjnych ustug (wskazano trzy ustugi) wraz z referencjami. Informacje zawarte
w referencjach zostaty odzwierciedlone w wykazie.

Na podstawie informacji przekazanych, w trybie ustawy o dostepie do informac;ji
publicznej przez Prezesa Sadu Rejonowego w Gliwicach, Izba ustalita, ze w toku
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych przez wskazany Sad,
wykonawca Outworking ztozyt wykaz referencyjnych ustug (Informacja na temat
doswiadczenia z dnia 16 stycznia 2014 r. i 27 czerwca 2014 r.) wraz z referencjami, w celu
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potwierdzenia realizacji co najmniej dwoch zamdwien, zas w ramach jednego zamdwienia
nalezato wykazac sie zapewnieniem nie mniej niz 10 pracownikow.

Z informacji udzielonych przez Gtéwny Urzad Statystyczny, w trybie ustawy o
dostepie do informacji publicznej (pismo z dnia 4 listopada 2014 r.), wynika, ze w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem byto swiadczenie
ustug przez Agencje Pracy Tymczasowej, wykonawca Outworking ztozyt wykaz wykonanych
lub wykonywanych ustug z dnia 12 czerwca 2014 r. wraz z referencjami, w ktérym wskazat
na ustuge oddelegowania 36 pracownikow tymczasowych do prac biurowych, zrealizowang
na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszwy-Mokotowa w Warszawie.

W toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonych przez Sgd
Rejonowy w Nowym Dworze Mazowieckim, wykonawca Outworking w celu potwierdzenia
posiadania doswiadczenia w realizacji dwoch ustug o wartosci co najmniej 150.000,00 zt
brutto polegajgcych na skierowaniu do pracy biurowej pracownikdéw tymczasowych, na okres
trwajacy nieprzerwanie co najmniej 6 miesiecy do odbiorcy na podstawie jednego
zamoOwienia, ztozyt wykazy wykonanych lub wykonywanych ustug (z dnia 31 stycznia 2014 r.
i 4 sierpnia 2014 r.) wraz z referencjami. W wykazach ujeto informacje wynikajace z tresci
referencji. Powyzsze ustalono na postawie informacji i dokumentéw przekazanych przez
Prezesa Sgdu Rejonowego w Nowym Dworze Mazowieckim w trybie ustawy o dostepie do
informacji publicznej (pismo z dnia 5 listopada 2011 r.).

Odwotujgcy przedstawit rowniez wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug (z dnia
28 lipca 2014 r.) przediozony przez wykonawce Outworking w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Warszawy-
Zoliborza w Warszawie, w celu potwierdzenia doswiadczenia w realizacji dwoch ustug o
wartosci co najmniej 600.000,00 zt brutto kazda, przy czym kazda z nich winna byc¢
zrealizowana w zakresie swiadczenia ustug polegajgcych na skierowaniu do pracy biurowej
pracownikdéw tymczasowych, na okres trwajacy nieprzerwanie co najmniej 6 miesiecy.

Na podstawie informacji i dokumentoéw przekazanych Odwotujgcemu w trybie ustawy
o dostepie do informacji publicznej przez Krajowg Szkote Sadownictwa i Prokuratury
(wiadomosc¢ e-mail z dnia 3 listopada 2014 r.) Izba ustalita, Ze w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, prowadzonym przez wymienionego Zamawiajgcego, ktorego
przedmiotem byto $wiadczenie ustugi polegajgcej na rekrutacji i kierowaniu pracownikéw
tymczasowych do pracy w Krajowej Szkole Sagdownictwa i Prokuratury wykonawca
Outworking przedtozyt wykaz ustug z dnia 9 wrzesnia 2014 r. w celu potwierdzenia realizaciji
ustug polegajgcych na jednoczesnym skierowaniu do pracy tymczasowej w rozumieniu
ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnieniu pracownikéw tymczasowych (Dz. U. Nr 166, poz.
1608 z p6zn. zm.) do jednego odbiorcy okreslonej liczby oséb wraz z poswiadczeniami.
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Z ogtoszenia o udzieleniu zamodwienia publicznego zamieszczonego w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 27 wrzesnia 2012 r. wynika, ze wykonawcy Outworking
udzielono zaméwienia na swiadczenie ustugi polegajgcej na skierowaniu 25 pracownikéw dla
Sadu Rejonowego dla Warszawy-Zoliborza w Warszawie. Na przedmiotowe zaméwienie
jako referencyjne powotat sie wskazany Wykonawca w powotywanych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez Sad Rejonowy w Przasnyszu,
przez Sad Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie, przez Sad Rejonowy w
Wyszkowie, przez Sad Rejonowy w Gliwicach, przez Sad Rejonowy w Nowym Dworze
Mazowieckim, przez Krajowg Szkote Sadownictwa i Prokuratury, wskazujgc liczbe
oddelegowanych pracownikow - 25.

Z ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 4 pazdziernika 2012 r. wynika, ze
zamOwienia na $wiadczenie ustugi polegajgcej na skierowaniu 30 pracownikéw
tymczasowych do pracy na rzecz Sgdu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie w
okresie szesciu miesiecy, udzielono wykonawcy Outworking. Przedmiotowe zaméwienie
zostato powotane jako referencyjnego w wymienionych wyzej postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonych przez Sad Rejonowy w Przasnyszu, przez Sad
Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie, przez Sad Rejonowy w Wyszkowie, przez
Sad Rejonowy w Nowym Dworze Mazowieckim, gdzie wskazano na liczbe oddelegowanych
pracownikéw — 30.

Na podstawie ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia z dnia 21 czerwca 2013 r. Izba
ustalita, ze wykonawcy Outworking udzielono zaméwienia na Swiadczenie przez agencje
pracy tymczasowej ustugi polegajacej na skierowaniu 31 pracownikédw tymczasowych (10
pomocnikéw urzednika, 20 pomocnikéw asystenta, 1 informatyka) do $wiadczenia pracy
tymczasowej na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie w
okresie od dnia 1 lipca 2013 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. Na takg liczbe pracownikéw
powotat sie Outworking we wspomnianych wykazach zrealizowanych ustug ztozonych w toku
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, powotanych wyzej, prowadzonych przez
Sad Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie, przez Sad Rejonowy w Nowym Dworze
Mazowieckim.

Z ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 9 kwietnia 2014 r. wynika, ze Sad Rejonowy
Szczecin-Prawobrzeze i Zach6d w Szczecinie prowadzit postgpowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem byto swiadczenie ustugi pracy tymczasowej,
polegajacej na skierowaniu 14 pracownikéw tymczasowych. Przedmiotowe zaméwienie, jako
referencyjne, powotat Outworking w toku powotanego postepowania prowadzonego przez
przez Sad Rejonowy w Nowym Dworze Mazowieckim, wskazujac w wykazie ustug na 14
oddelegowanych pracownikéw.
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Z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 maja 20013 r. wynika,
ze wykonawca Outworking ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu prowadzonym
przez Sad Rejonowy w Legionowie na swiadczenie ustugi polegajacej na pozyskaniu oraz
skierowaniu 13 pracownikow tymczasowych. W wykazie ustug ztozonym w toku postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez Sad Rejonowy w Przasnyszu,
przez Sad Rejonowy w Nowym Dworze Mazowieckim wykonawca Outworking powotat sie na
realizacje przedmiotowej ustugi, wskazujgc na liczbe skierowanych pracownikow — 13.

Izba odmowita dokonania ustalen odnosnie zaméwien referencyjnych realizowanych
na rzecz Sadu Rejonowego w Pruszkowie na okolicznos¢ liczby pracownikow kierowanych w
ramach danego zaméwienia i powotywanych w wykazach przez Outworking z uwagi na
nieprzedstawienie kompletnych dokumentéw.

Dowodd w postaci wyciagu z SIWZ, dotyczacej postepowania prowadzonego przez
Sad Rejonowy w Wotominie nalezato uzna¢ na nieprzydatny dla ustalenia powotywanych
przez Odwotujgcego okolicznosci, skoro w tresci wykazéw wykonawca Outworking nie
powotat sie na liczbe skierowanych pracownikéw, wynikajgcg z powotanej SIWZ.

Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze przedmiotowg oferte
w postepowaniu na $wiadczenie ustugi polegajacej na skierowaniu 34 pracownikow
tymczasowych w celu wykonywania pracy na rzecz i pod kierownictwem Zamawiajgcego —
Sadu Rejonowego dla Warszawy-Zoliborza w Warszawie ztozyt wykonawca Outworking.
Przedmiotowg ustuge jako referencyjng tenze wykonawca wskazat w wyzej wymienionych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych przez Sgd Rejonowy w
Przasnyszu, przez Sad Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie, przez Sad Rejonowy
w Wyszkowie, przez Sgd Rejonowy w Gliwicach, przez Sgd Rejonowy w Nowym Dworze
Mazowieckim, przez Sgd Rejonowy dla Warszawy-Zoliborza w Warszawie, przez Krajowg
Szkote Sadownictwa i Prokuratury.

Przystepujacy kalkulujgc cene oferty objat stawka podstawowg podatku VAT jednie
niewielkg czes¢ zamoéwienia (kierowanie do pracy na stanowisko ,Koordynator Prawny”).
Pozostata cze$¢ zamdwienia nie zostata opodatkowana (str. 1-2 oferty). Jednoczes$nie wraz
ofertg Przystepujacy ztozyt wyjadnienia (z dnia 8 pazdziernika 2014 r.), gdzie wskazat, ze
cztonkowie Konsorcjum: Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0., Biuro Pracy Tymczasowej Sp.
z 0.0. 10 Sp.k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp.k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp.
z 0.0. 12 Sp.k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 15 Sp.k., .ktorzy beda obcigzac
zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia za wykonanie swojej cze$ci zamdwienia .
zatrudnienie odpowiednio: - 12 pomocnikéw urzednika, 12 pomocnikéw urzednika, 10
pomocnikow urzednika, 9 pomocnikow urzednika i 1 informatyka, 7 pomocnikéw urzednika,
przez caty okres realizacji nie sq zarejestrowanymi, czynnymi podatnikami podatku VAT.
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Spotki te korzystajg ze zwolnienia, o ktorym mowa w art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardow i ustug (Dz. U. z 2011, Nr 177, poz. 1054 ze zm.), nie
przekraczajgc zarowno w biezgcym, jak i minionym roku podatkowym obrotow powyzej
wskazanego w ustawie limitu 150.000,00 zt (por. wyrok KIO 588/12).”

Marza dla ustug opodatkowanych podatkiem VAT zostata skalkulowana na poziomie
kilkudziesieciu ztotych (20,00 zt netto), zas marza dla ustug nieopodatkowanych wynosi ok.
500,00 zt — 800,00 zt.

Umowy spétki Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z o.0. 11 Sp.k., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0.0. 12 Sp.k. i Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 15 Sp.k. zostaty
zawarte w dniu 30 lipca 2014 r. Przyjmujac, ze spétka rozpoczeta dziatalnos¢ z dniem
zawarcia umowy kazda ze spétek w roku 2014 bedzie dziata¢ 154 dni, co przy uwzglednieniu
limitu, o ktérym mowa w przepisie art. 113 ustawy o VAT, spétki bedg mogty prowadzi¢
sprzedaz nieopodatkowang do wysokosci 63.287,67 zt.

Warto$¢ ustug realizowanych przez 2 miesigce w ramach przedmiotowego
postepowania przez spotki Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11 Sp.k., Biuro Pracy
Tymczasowej Sp. z 0.0. 12 Sp.k. wyniesie odpowiednio 58.600,00 zt i 61.056,18 zt.

Z informacji dotaczonej do oferty (strona 22) wynika, ze lider konsorcjum Outworking
Sp. z 0.0. Sp.k. nalezy do grupy kapitatowej skupiajgcej 36 spoétek, przy czym wszystkie majg
siedzibe pod tym samym adresem i powadzg tozsamg przedmiotowo dziatalnos¢
gospodarcza. Nazwy czesci spétek réznig sie jedynie cyframi (dotyczy komplementariusza,
ktorym jest sp. z 0.0.). Analogiczna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do cztonkéw
konsorcjum (str. 28 oferty). Jedynym cztonkiem zarzadu Outworking Sp. z 0.0. jest Kacper
Kruszewski (Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow,
str. 45-47 oferty), za$ jedynym cztonkiem zarzgdu spétki Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z o.0.
jest Rafat Milinski (Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu 2z Rejestru
Przedsiebiorcéw, str. 54-56 oferty).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz sporny warunek udziatu w postepowaniu
ma na celu wykazanie sie przez wykonawce zdolnoscig pozyskania dla Zamawiajgcego
okreslonej grupy pracownikéw tymczasowych. Wymaog ten ma kluczowe znaczenie, bowiem
chodzi o wykazanie sie umiejetnoscig do pozyskania dla Zamawiajgcego, najczesciej w
krétkim okresie czasu (w niniejszym postepowaniu w ciggu 10 dni), pracownikow na
okreslone stanowiska, legitymujgcych sie okreslonymi kwalifikacjami. Na tle spornego
warunku, biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy postawit wymog ilosci pracownikow,
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minimalnego okresu wykonywania przez nich pracy, wartosci ustugi i skierowania na
podstawie jednego zaméwienia, w ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajacemu
chodzito o wykazanie sie realizacjg zadania o okreslonych przez Zamawiajgcego cechach,
ktére to cechy stanowig o skali tej ustugi. Co wiecej, zabieg ten znajduje uzasadnienie,
biorac pod uwage przedmiot prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktéry referuje do obowigzku skierowania 61 pracownikéw tymczasowych do
pracy na rzecz Zamawiajgcego.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze celem stawiania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest zbadanie potencjatu wykonawcy pod katem udzwigniecia obowigzku
realizacji przedmiotu zamdwienia i to w sposdb nalezyty. Stad tez, zdaniem Izby,
nieuprawnione sg proby interpretacji warunku udziatu w postepowaniu w sposob catkowicie
oderwany od przyczyn, dla ktérych warunki sg formutowane. Dazenie do zaakceptowania
sytuacji, w ktérej warunek, cho¢ spetniony od strony formalnej, przekresla cel instytucji, jest
nie do zaakceptowania.

Skoro Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu w taki sposéb, ze
oczekuje pewnej umiejetnosci zrekrutowania i zatrudnienia okreslonej grupy pracownikéw
przez okreslony czas i stanowi to przedmiot (trzon) referencyjnej ustugi, to nie sposéb
przyjg¢ za stuszne twierdzenia, ze te gotowos¢ i umiejetno$¢ wykonawcy pozyskania
okreslonej liczby pracownikéw nalezy utozsamia¢ w istocie z umiejetnoscig organizowania
zastepstw. Charakter ustugi polegajacej na skierowaniu do Zamawiajgcego wiecej niz 50
pracownikéw tymczasowych jest zupetnie inny niz ustugi polegajgcej na skierowaniu do
pracy dla przyktadu 25 oso6b, dla ktérych na wypadek rozwigzania stosunku pracy
wykonawca jest w stanie zapewnic¢ zastepstwo. Inna jest skala kazdego z zamoéwien, inaczej
wykonawca przygotowuje sie do ich realizacji i innym potencjatem musi dysponowac, zeby
kazde z zamowien wykonaé¢. Oczywistym bowiem jest, ze rotacja jest zjawiskiem, ktére moze

wystgpic, ale nie musi i z pewnoscig ma charakter jednostkowy a nie dotyczy catej grupy.

Z tych przyczyn twierdzenia Przystepujacego o mozliwosci uwzglednienia rotacji przy
okresleniu liczby skierowanych do pracy pracownikéw tymczasowych nie znajdujg
uzasadnienia. Nie ma réwniez jakichkolwiek podstaw, jak proponuje Przystepujacy, do
uwzglednienia takiego stanowiska, zgodnie z ktérym czas wykonywania ustugi referencyjnej
ponad ten stanowigcy minimalny wymog w $wietle sformutowanego warunku udziatu w
postepowaniu, uprawnia do przyjecia, ze do wymaganej wielkosci zatrudnienia mozna
doliczy¢ réwniez tych pracownikow, ktorzy znajda zatrudnienie w toku umowy swiadczonej w

okresie przekraczajgcym trzy miesigce, nawet jesli bedzie to wynikiem wspomnianej rotacji.
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Nie mozna réwniez pomina¢, ze Przystepujacy jest profesjonalnym wykonawca, ktéry
bierze udziat w wielu postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego w ciggu roku i
nigdy nie miat watpliwosci, w jaki sposdb okresli¢ liczbe pracownikéw tymczasowych
skierowanych do pracy. Izba ustalita, o czym byta mowa wyzej, ze Przystepujacy wskazywat
liczbe pracownikéw, okreslong w opisie przedmiotu zamdwienia, natomiast dotychczas nie
powotywat sie na rotacje. W ocenie lzby, wskazuje to jednoznacznie, ze Przystepujacy z
interpretacjg warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego liczby skierowanych do pracy
pracownikéw tymczasowych nie miat dotychczas problemu, tym samym okolicznosé ta
potwierdza, ze proponowana interpretacja spornego warunku jest pewnym novm i w ocenie

Izby, zostata powotana jedynie na potrzeby niniejszego postepowania.

Przechodzgc do oceny spornych ustug referencyjnych zauwazyé nalezy, ze ustuga
wykonywana na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie nie
spetnia wymogu skierowania do pracy wiecej niz 50 pracownikéw tymczasowych. Bezsporne
jest, ze przedmiotem rzeczonej ustugi byto skierowanie do pracy 41 pracownikéw
tymczasowych (SIWZ, wiadomos¢ e-mali Zamawiajgcego z dnia 13 pazdziernika 2014 r.).
Jednoczesnie, na pytanie Odwotujgcego, jaka liczba pracownikédw tymczasowych byta
skierowana do pracy w ramach zawartej umowy, Prezes Sadu Rejonowego dla Warszawy-
Srédmiescia w Warszawie, udzielit odpowiedzi, ze ,skierowanych zostato 41 pracownikéw
tymczasowych” (pismo z dnia 29 pazdziernika 2014 r.). Zdaniem Izby, w tych
okolicznosciach nie budzi watpliwosci, ze warunek udziatu w postepowaniu w zakresie

przedmiotowej ustugi nie zostat spetniony.

Warto w tym miejscu zauwazyé, ze Przystepujacy udzielajac wyjasnien w tym
przedmiocie powotat sie ogblnie na zjawisko rotacji, bez podania jakichkolwiek szczegétdw,
ktére nawet gdyby przyjaé proponowang przez Przystepujgcego interpretacje spornego
warunku, mogtyby przynajmniej uprawdopodobni¢ twierdzenia Przystepujgcego. Co wiecej,
czyni w ten sposéb majgc wiedze, ze Zamawiajgcy dysponuje odmienng informacja
uzyskang z Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie co do przedmiotu
zamoéwienia. Biernos¢ zachowuje réwniez w toku rozprawy, bowiem dowoddéw
przedstawionych przez Odwotujgcego nie jest w stanie odeprze¢. Powyzsze wskazuje, ze

wyjasnien Przystepujgcego nie mozna uznac¢ za wiarygodne.

Dokonujgc oceny kolejnej spornej ustugi referencyjnej lzba stoi na stanowisku, iz
przedmiotowa ustuga réwniez nie wypetnia wymogéw sformutowanych w warunku udziatu w
postepowaniu. Skierowanie na okres 12 miesiecy (,45 pracownikbw miesiecznie” —

referencje z dnia 4 czerwca 2014 r.) pracownikow do wykonywania pracy biurowej oznacza
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tyle, ze przez okres roku $wiadczyto te prace 45 o0séb. Okolicznosci przeciwnej
Przystepujacy nie wykazat, w wyjasnieniach powotujgc sie ogdlnie na zjawisko rotacji, bez
wskazania szczegétowych informacji i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w wezwaniu
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien zwrdcit uwage, ze majgc wiedze co do obowigzku
zapewnienia przez wykonawce obsady na 5440 godzin miesiecznie i uwzgledniajgc czas
stanowigcy o petnym etacie, nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze obsadzono ponizej 35
etatéw. Twierdzenia Odwotujgcego, poparte dowodami (referencje wystawione przez Enea
Operator Sp. z 0.0. z dnia 4 czerwca 2014 r.), rowniez w toku rozprawy nie zostaty odparte.

Natomiast nie znalazto potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy stanowisko
Odwotujgcego, ze w ramach referencyjnej ustugi nie skierowano do pracy pracownikdéw
tymczasowych. Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujacym, ze dzierzawa pracownikédw na
zasadach cywilnoprawnych jest dopuszczalna. Przepis art. 26 ustawy o zatrudnianiu
pracownikdéw tymczasowych jest niejednoznaczny, stgd tez zdaniem doktryny (A. Sobczyk:
Ustawa o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych. Komentarz, Zakamycze 2005), ktore
lzba podziela, wskazane rozwigzanie nalezy dopusci¢ w odniesieniu do kazdego z
pracownikéw, niezaleznie od grupy wiekowej. Zatem, zawarcie stosunku cywilnoprawnego
nie stanowi o tym, iz nie mamy do czynienia z pracownikiem tymczasowym. Dopuszczalnos¢
takiego rozwigzania warunkowana jest brakiem podporzgdkowania pracownika pracodawcy
uzytkownikowi, ale Odwotujgcy rozwazan w tym zakresie nie czynit, stgd tez aspekt ten nie
podlega ocenie Izby.

Natomiast nie budzi watpliwosci, w Swietle doswiadczenia zyciowego, ze telefoniczna

i korespondencyjna obstuga klientéw stanowi prace biurowa.

Zasadg jest, ze wykonawca w celu potwierdzenia nalezytego wykonania lub
wykonywania ustug zobowigzany jest ztozy¢ dowdd w postaci poswiadczenia, o ktérym
mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 powotywanego rozporzadzenia. Jedynie w sytuacji, w ktérej z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze nie jest w stanie uzyskaé
poswiadczenia, uprawniony jest do przedtozenia wtasnego oswiadczenia (§ 1 ust. 2 pkt 3
powotywanego rozporzgdzenia). Na tle powotanych regulacji nalezy doj$¢ do przekonania,
ze normodawca dopuszcza mozliwos¢ postuzenia sie wiltasnym oswiadczeniem przez
wykonawce w wyjatkowych wypadkach, jesli uzyskanie poswiadczenia jest niemozliwe z
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy.

W ocenie Izby, zwr6cenie sie przez Przystepujacego do Zamawiajgcego — Sadu
Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescia w Warszawie z wnioskiem o wydanie

poswiadczenia po terminie sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu nie pozwala na
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przyjecie, ze Przystepujacy nie mogt uzyska¢ poswiadczenia z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze. Nie budzi watpliwosci, ze Przystepujacy z powodu wtasnej
opieszatosci utracit mozliwos¢ uzyskania poswiadczenia w terminie umozliwiajgcym
dotgczenie rzeczonego dokumentu do oferty. Skoro Przystepujacy nie dochowat nalezytej
starannosci i nie zabezpieczyt sobie mozliwosci uzyskania dokumentu w odpowiednim
terminie, to twierdzenia o braku mozliwosci jego uzyskania ze wzgledu na zbyt krotki czas
pomiedzy ogtoszeniem zamoéwienia a terminem skfadania ofert, nalezy uznac za absolutnie
nieuzasadnione, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze ustuga jest swiadczona od 1 stycznia
2014 r.

Dostrzezenia wymaga, ze Przystepujgcy nie spotkat sie z odmowg wystawienia
dokumentu, przedmiotowy dokument bowiem zostat sporzadzony w dniu 17 pazdziernika
2014 r., a wiec w 4-tym dniu po ztozeniu wniosku przez Przystepujgcego. Powyzsze
wskazuje, ze nawet gdyby Odwotujgcy ztozyt rzeczony wniosek w dniu ogtoszenia
zamoéwienia wysoce prawdopodobne jest, ze uzyskatby go do terminu sktadania ofert. Nadto,
twierdzenia Przystepujacego, ze przedmiotowy dokument nie zostat mu doreczony do dnia
rozprawy budzg watpliwosci (od daty jego wystawienia do dnia rozprawy uptynety ponad 3
tygodnie) i nalezy je uznaé¢ za element strategii procesowej uczestnika postepowania, tym
bardziej, ze Odwotujgcy przed terminem rozprawy przedmiotowy dokument uzyskat.

Analogiczng ocene nalezy wyrazi¢ w odniesieniu do stanowiska Przystepujgcego, ze
referencji wystawionych przez Enea Operator Sp. z 0.0. nie moze przedtozy¢é wobec objecia
ich klauzulg poufnosci. Budzi watpliwosci, czy w zakresie powotanego przepisu owa
przestanka sie miesci, normodawca bowiem upowaznia wykonawce do postuzenia sie
wiasnym oswiadczeniem jedynie w sytuacji braku mozliwosci uzyskania poswiadczenia.
Watpliwosci sg tym bardziej uzasadnione, ze w toku postepowania wykonawcy sktadajg
niejednokrotnie zamawiajgcemu szereg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i

status tych informaciji nie przekresla obowigzku ich przedtozenia.

Jesliby nawet przyja¢, ze wskazana przez Przystepujgcego okolicznosé, ktorego to
stanowiska Izba jednak nie podziela, uprawnia do postuzenia sie¢ o$wiadczeniem, to nie
mozna poming¢, ze klauzula poufnosci, jesli nawet obejmowata rzeczony dokument, to
zostata zniweczona przez ujawnienie przedmiotowego dokumentu w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Sad Rejonowy w Otwocku (wyzej
opisanego). Nadto, Przystepujgcy w udzielonych wyjadnieniach, poza powotaniem sie na
rzeczong klauzule nie starat sie nawet uprawdopodobni¢ tych okolicznoéci, chociazby
poprzez podanie bardziej szczegotowych informaciji.
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Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zdaniem lzby, Zamawiajacy w sposéb absolutnie nieuprawniony, w
Swietle wiedzy, ktdrg dysponowat, przyjat bezkrytycznie wyjasnienia Przystepujgcego.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawca mocg przepisu art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp zobowigzany jest do wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
wezwany wiec do wyjasnien w tym przedmiocie (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) zobowigzany jest
rozwia¢ wszelkie watpliwosci zamawiajgcego, a nie ograniczy¢ sie jedynie do ogdlnych
stwierdzen, ktorych walor jest tylko taki, ze zostaty ztozone w celu obrony statusu
wykonawcy w postepowaniu. Biorgc pod uwage jednoczesnie dowody przedtozone przez
Odwotujgcego na rozprawie nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie opisane wyzej zachowanie Przystepujgcego w toku postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego i postepowania odwotawczego pozwala Izbie na
stwierdzenie, ze w przedmiotowym postepowaniu doszto do ztozenia przez Przystepujgcego
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Po pierwsze, w ocenie Izby, o czym
byta mowa wyzej, w toku postepowania nie budzita watpliwosci tre$¢ spornego warunku
udziatu w postepowaniu (wykonawcy nie zadali wyjasnien). Przystepujacy biorac udziat w
wielu postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérych przedmiotem byto
skierowanie do pracy pracownikow tymczasowych na rzecz réznych Zamawiajgcych, wymaog
odnoszacy sie do liczby pracownikow definiowat jednolicie. W powotywanych ustugach
referencyjnych okreslat liczbe pracownikéw zgodnie z przedmiotem danego zaméwienia.

Po drugie, z analizy wykazow zrealizowanych ustug i referencji, sktadanych przez
Przystepujacego w toku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego (przedtozonych
przez Odwotujacego na rozprawie) wynika, ze Przystepujacy nie zrealizowat trzech ustug
polegajgcych na skierowaniu do pracy wiecej niz 50 pracownikéw tymczasowych w ramach
jednego zamowienia. Okoliczno$¢ ta z pewnoscig staneta na przeszkodzie, wobec braku
obiektywnego uzasadnienia, do przedstawienia poswiadczen o nalezytym wykonaniu
zamoéwien referencyjnych. Odwotujgcy bowiem wiedziat, ze z tresci referencji wystawionych
przez Enea Operator Sp. z 0.0. wynika liczba oséb skierowanych, jednoczesnie mogt
przypuszcza¢ (biorgc pod uwage tres¢ innych referencji, ktérymi dysponowat), ze
okolicznos¢ ta zostanie wskazana rowniez w poswiadczeniu sporzadzonym przez Sad
Rejonowy dla Warszawy-Srodmiescia w Warszawie, stgd tez zaniechat podjecia w

odpowiednim terminie czynnosci zmierzajacych do jego uzyskania.
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Po trzecie, Przystepujgcy sugerowat w wyjasdnieniach, ze mimo ztozenia wniosku (a
wiec rzekomego dochowania starannosci) nie moze uzyska¢ poswiadczenia od Sadu
Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescia w Warszawie, za$ odnosnie referencii
wystawionych przez Enea Operator Sp. z 0.0. w tychze wyjasnieniach powotywat sie na
klauzule poufnosci mimo, ze wczesniej rzeczony dokument ujawnit. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze Przystepujgcy celowo nie przedtozyt przedmiotowego poswiadczenia, bowiem
pozostawato ono w sprzecznosci ze ztozonym oswiadczeniem w wykazie ustug.

Po czwarte, Przystepujacy powotat sie na ustugi realizowane osobiscie, zatem Izba
nie ma watpliwosci, ze przedmiot zamdwienia referencyjnych ustug byt Przystepujgcemu
znany.

Po piate, konfrontacja tresci referencji wystawionych przez Enea Operator Sp. z 0.0. z
trescig rzeczonego wykazu pozwala na stwierdzenie, ze Odwotujgcy ztozyt fatszywe
oswiadczenie nie tylko co do liczby skierowanych oséb w ramach ustug referencyjnych, ale i
co do wartosci ustugi realizowanej na rzecz Enea Operator Sp. z 0.0. Przy czym za
niewiarygodne nalezy uznaé twierdzenia Przystepujgcego, ze przedmiotowa referencja nie
uwzglednia wartosci ustug z ostatniego miesigca skoro zostata wystawiona po zakohczeniu
realizacji zaméwienia a przedmiotowej okolicznosci  Przystepujacy nawet nie
uprawdopodobnit.

Po szo6ste, lakoniczne wyjasnienia Przystepujacego udzielone na wezwanie
Zamawiajgcego i zaniechanie kontrinicjatywy dowodowej w toku rozprawy pozwala w sposéb
jednoznaczny stwierdzi¢, ze informacje odnosnie ustug referencyjnych z poz. 2 i 3 wykazu, w
zakresie liczby skierowanych pracownikéw i warto$ci ustugi (poz. 3 wykazu) stanowig
informacje nieprawdzie i zostaty ztozone, jak wskazujg wyzej opisane okoliczno$ci, przez
Przystepujacego z petng swiadomoscig, w celu uzyskania przedmiotowego zamdwienia.
Tym samym zaktualizowaly sie podstawy do przypisania Zamawiajagcemu naruszenia

przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, zastosowanie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie jest
mozliwe. Ztozenie fatszywych informacji skutkuje bowiem wykluczeniem wykonawcy z
postepowania, bez mozliwosci wzywania go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy ztozone dokumenty

okolicznosci tej nie potwierdzaja.

W ocenie lzby, chybiony okazat sie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 113 ust. 1 ustawy o VAT zwalnia sie od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktdérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta
tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150.000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza
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sie kwoty podatku. Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnika
rozpoczynajgcego w trakcie roku podatkowego wykonywanie czynnosci okreslonych w art. 5,
jezeli przewidywana przez niego wartos¢ sprzedazy nie przekroczy, w proporcji do okresu
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w roku podatkowym, kwoty okreslonej w ust. 1 (art.
113 ust. 9 ustawy o VAT). Jednoczesnie zgodnie z art. 113 ust. 5 ustawy o VAT, jezeli
wartos¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktorej
mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczgwszy od czynnosci, ktérg przekroczono te kwote.
W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze limit ten dla dziatalnosci rozpoczetej w
ciggu roku nalezy ustala¢ proporcjonalnie do okresu prowadzonej dziatalnosci. Zatem za
niezrozumiate nalezy uznac twierdzenia Przystepujgcego, ktéry neguje powotywane przez
Odwotujgcego w tresci odwotania tezy wyrokéw sadéw administracyjnych z uwagi na ich
wydanie w historycznym stanie prawnym, nie dostrzegajac, ze zasada obliczenia limitu nie

ulegta zmianie.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze przyjmujac, jak chce tego Odwotujacy, iz spétki Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 11
Sp.k., Biuro Pracy Tymczasowej Sp. z 0.0. 12 Sp.k. rozpoczety dziatalnos¢ i jednoczesnie
Swiadczenie ustug z dniem 30 lipca 2014 r. limit sprzedazy nieopodatkowanej nalezy
obliczy¢ dla 154, a nie jak podaje Odwotujacy dla 111 dni, co daje wynik 63.287,67 zt.
Oznacza to, ze rzeczone sp6tki mogg dokonac w roku 2014 sprzedazy nieopodatkowanej we
wskazanej wysokosci. Jednoczesnie przyjmujgc planowany rodzaj Swiadczonych ustug przez
kazdg ze spétek (na podstawie tresci oferty) w ramach przedmiotowego zamdwienia oraz
majgc na uwadze okolicznos¢, ze ustugi te bytyby swiadczone przez okres 2 miesiecy w
biezacym roku, to zadna ze spétek wskazanego limitu nie przekroczy. Sprzedaz
ksztattowatby sie na poziomie odpowiednio 58.600,00 zt i 61.056,18 zt.

Znalazt za$ potwierdzenie, w ocenie lzby, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Analiza zachowania Przystepujgcego na
gruncie przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym ksztatt
Konsorcjum i podziat ustug zaproponowanych do realizacji przez kazdego cztonka tegoz
Konsorcjum, przy uwzglednieniu daty rozpoczecia dziatalnosci przez poszczeg6ine spotki
sktania do stwierdzenia, ze sktad osobowy Konsorcjum zostat dobrany w taki sposéb, aby
istotng cze$¢ zamowienia realizowaty spotki, ktore moga dokonywaé nieopodatkowanej
sprzedazy ustug. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze kazda ze spotek, biorgc pod
uwage przedmiot prowadzonej dziatalnosci, mogtaby wykonac¢ przedmiotowe zamowienie

samodzielnie.
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Wobec takiego zachowania dochodzi do sytuacji, iz w istocie Przystepujacy w
warunkach zamowienia publicznego, gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest cena, nie
konkuruje tak jak inni wykonawcy ceng brutto a ceng netto, bowiem poprzez powotanie grupy
spotek (czestokro¢ na potrzeby tylko danego zaméwienia, biorgc pod uwage powotywane
limity) i dobieranie ich sktadu na potrzeby konkretnego zaméwienia moze zaproponowac
zamawiajgcemu realizacje przedmiotu zaméwienia za cene netto. Jednoczesnie uzyskujac w
ten sposéb przewage w wysokosci 23% dla tej czesci ustug, ktére nie podlegaja
opodatkowaniu, zyskuje mozliwos¢ natozenia na dang ustuge marzy w WwysOKOSCi
niespotykanej w tego rodzaju ustugach, zapewniajgc sobie mozliwos¢ generowania zysku na
poziomie niedostepnym dla innych wykonawcéw. Powyzsze dziatanie nie tylko zaktoca, ale i
wypacza uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc  rzetelne i  niezafatszowane
wspétzawodnictwo. Izba zdecydowanie sprzeciwia sie takim praktykom. W konsekwencji
bowiem powyzsze doprowadzi do unicestwienia konkurencji, albo koniecznosci mnozenia
siostrzanych spétek w celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT, co wptywa na
zafatszowanie obrazu rzeczywistosci gospodarczej.

Stad tez we wskazanych okolicznosciach, w ocenie Izby, pojecie czynu nieuczciwej
konkurencji, ktére na gruncie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. konstytuuja nastepujgce elementy: 1)
aktywnos¢ w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (co wynika z art. 1 ustawy), 2)
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami, 3) zagrozenie naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta, zostato wypetnione, a opisane zachowanie stanowi delikt
nieuczciwej konkurencji. Nie powinno bowiem budzi¢ watpliwosci, zdaniem Izby, ze
uczciwosé kupiecka stanowigca desygnat pojecia ,dobre obyczaje” w dziatalnosci handlowej
zostata ztamana, a przez to w danym segmencie rynku naruszono interesy innych
przedsiebiorcéw, powodujgc zagrozenie dla ich dalszego funkcjonowania. W przedmiotowym
postepowaniu doszto zatem do ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, co

winno skutkowac, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jej odrzuceniem.

Pierwszg i zasadniczg ceche czynnosci pozornej stanowi brak zamiaru wywotania
skutkéw prawnych. Osoba sktadajgca oswiadczenie woli, w kazdym wypadku pozornosci, nie
chce, aby powstaly te skutki prawne, ktére normalnie prawo z tego typu oswiadczeniem
taczy (art. 83 § 1 k.c.).

Majgc powyzsze na wzgledzie nie sposéb sie zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze
Konsorcjum zostato zatozone dla pozoru. Z pewnoscig jego cztonkowie zaktadali i dgzyli do
skutecznego udziatu w przedmiotowym postepowaniu i wywotania skutkéw prawnych
zwigzanych ze ziozeniem oferty przez wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoéwienia. Okolicznosci przeciwnej Odwotujgcy nie wykazat, a co wiecej, odwotujac sie do
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racjonalnosci wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu, na prézno szukaé

uzasadnienia dla tak postawionej tezy.

W orzecznictwie sagdowoadministracyjnym oraz w pismiennictwie wskazuje sie, ze
.Przepisy prawa podatkowego nie zawierajg norm zakazujgcych lub nakazujgcych okre$lone
zachowanie podatnika, lecz jedynie normy okreslajgce konsekwencje zachowan podatnika
na gruncie prawa podatkowego. Na gruncie prawa podatkowego nie moze znalezc
zastosowania art. 58 § 1 k.c." (wyroki NSA: z dnia 29 maja 2002 r., sygn. akt: Il SA 2602/00,
M. Pod. 2002, nr 10, s. 39, z glosg B. Brzezinskiego, POP 2003, z. 1, s. 83; z dnia 31
stycznia 2002 r., sygn. akt: | SA/Gd 771/01, Dor. Pod. 2003, nr 2, poz. 64; z dnia 7 lipca
2005 r., sygn. akt: FSK 2561/04, LEX nr 173217; M. Gutowski, Niewaznosc¢ czynnosci
prawnej, s. 287). Przepisow prawa podatkowego nie mozna zatem obejsé, gdyz nie
zawierajg one zakazow i nakazow, ktére takim obejsciem bylyby zagrozone. Obejscie prawa
podatkowego stanowi autonomiczng instytucje prawa podatkowego (P. Karwat, Obejscie
prawa podatkowego. Natura zjawiska i sposoby przeciwdziatania mu, Warszawa 2003, s.
87-99; M.T. Zalewski, Obejscie ustawy podatkowej, Prz. Pod. 1998, nr 7, s. 7-8).

Izba podziela przytoczone wyzej poglady, co w konsekwencji stoi na przeszkodzie
stwierdzeniu naruszenia przepisu art. 58 § 1 k.c. Nietrafnos¢ podniesionych zarzutéw
naruszenia art. 83 § 1 k.c. i art. 58 § 1 k.c. czyni zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp chybionym.

Zas wobec potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 i 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zaistnialy podstawy do uznania zarzutu naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za trafny.

Odwotujgcy na marginesie podniost, ze oferta Przystepujgcego ztozona zostata w
imieniu i na rzecz lidera Konsorcjum. Twierdzenia powyzsze sg nieuprawnione biorgc pod
uwage, ze w tresci oferty wskazano, ze Outworking Sp. z 0.0. Sp.k. dziata jako
przedstawiciel Konsorcjum. Nadto, stosujgc reguty wyktadani oswiadczen woli (art. 65 k.c.),
uwzgledniajgc tres¢ oferty i dotaczonych do niej dokumentéw i oswiadczen, nie budzi
watpliwosci, ze oferta zostata ztozona przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamoéwienia.

Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp réwniez okazat sie chybiony.
Odwotujgcy bowiem nie wykazat, iz wybér oferty najkorzystniejszej zostat dokonany w
oparciu o kryteria niewymienione w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

28



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 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 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, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w

kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirreiiinnnnns
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