Sygn. akt: KIO 2593/14

WYROK
z dnia 22 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2014 r. przez
Odwotujacego — Outworking sp. z 0.0. sp. k., ul. Langiewicza 2/10, 61-502 Poznan,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Sad Rejonowy dla Warszawy —
Zoliborza w Warszawie, ul. A. Kocjana 3, 01-473 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - FallWork Sp. z o.0., ul. Zeylanda 6/5, 60-808 Poznan,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje Zamawiajacemu - Sad Rejonowy dla
Warszawy — Zoliborza w Warszawie, ul. A. Kocjana 3, 01-473 Warszawa uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego - Outworking
sp. z 0.0. sp. k., ul. Langiewicza 2/10, 61-502 Poznan oraz powtdrzenie czynnosci badania i

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Sad Rejonowy dla Warszawy —
Zoliborza w Warszawie, ul. A. Kocjana 3, 01-473 Warszawa, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Outworking sp. z 0.0. sp. k., ul. Langiewicza 2/10, 61-502 Poznan, tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Sad Rejonowy dla Warszawy — Zoliborza
w Warszawie, ul. A. Kocjana 3, 01-473 Warszawa, na rzecz Odwotujacego —
Outworking sp. z 0.0. sp. k., ul. Langiewicza 2/10, 61-502 Poznan, kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. 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: .......cccoceeuinnens



Sygn. akt: KIO 2593/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug Agencji Pracy Tymczasowej,
polegajgcych na pozyskaniu oraz skierowaniu 55 ,Pracownikow Tymczasowych” w celu
wykonywania pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla Warszawy-Zoliborza w Warszawie, na
okres 12 miesiecy, ktory rozpocznie sie od dnia podpisania umowy, jednakze nie wczesniej
niz 01.01.2015 r.” Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 30 pazdziernika
2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014-144256-F02-PL.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, ze jej
tre$¢ odpowiadata Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”),

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez rozstrzygnigcie watpliwosci interpretacyjnych, ktére
powzigt Zamawiajacy, na niekorzys¢ Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Nadto, Odwotujgcy wnidst o obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego Zamawiajgcego i zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu
uzasadnionych oraz udokumentowanych kosztéw udziatu w postepowaniu, w tym kosztéw
zastepstwa. Odwotujgcy wniost réwniez o przeprowadzenie dowodu ,z tresci dokumentacji

zamdwienia, w szczegoblnosci dokumentow wymienionych w tresci odwotania”.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w sposob
wyrazny i niebudzacy watpliwosci dopuscit w SIWZ mozliwos¢é korzystania z
podwykonawstwa w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia (rozdziat XVIII SIWZ). W
ocenie Odwotujgcego, z przedmiotowego postanowienia wynikajg nastepujgce wnioski:

1. Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ korzystania z podwykonawstwa przy realizacji
zamowienia.
2. Zamawiajgcy nie zastrzega do osobistego wykonania wykonawcy kluczowych

elementow ustugi.



3. Zamawiajgcy przewiduje koniecznos¢ legitymowania sie przez podwykonawce
uprawnieniami do prowadzenia okreslonej dziatalnosci (certyfikat agenciji
zatrudnienia).

Rzeczone postanowienie SIWZ znajduje swoja realizacje w tresci Formularza ofertowego,
w ktérym znajduje sie pole przewidziane do umieszczenia informacji o podwykonawstwie.

Zdaniem Odwotujgcego, ujecie kwestii podwykonawstwa w SIWZ jest jasne,
jednoznaczne i nie budzi watpliwosci. Mimo to do Zamawiajacego wptyneto zapytanie do
tresci SIWZ o brzmieniu: ,,Czy Zamawiajgcy dopusci aby pracownicy tymczasowi w trakcie
wykonywania niniejszego zamowienia byli zatrudniani kolejno przez kilka roznych
podmiotow? Np. w miesigcu kwietniu 2015 r. byliby zatrudnieni w firmie X, w maju ich
pracodawcg bytby podmiot Y a w kolejnych miesigcach jeszcze inne firmy. W SIWZ brak
jest wymogu aby przez caly okres wykonywania zamowienia pracownicy byli zatrudnieni w
jednej i tej samej agencji pracy tymczasowej.”

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze trudno uznaé, aby pytajgcy powzigt rzeczywiste
watpliwosci, co do znaczenia zapiséw SIWZ. Pytanie to pojawia sie bowiem regularnie w
podobnych postepowaniach, niezaleznie od postanowien danej SIWZ (Zarzad Transportu
Miejskiego w Poznaniu, znak sprawy: ZTM.EZ.3410- 35-2/14; Sad Rejonowy dla Warszawy
Pragi-Potudnie w Warszawie, znak sprawy: Zp-Pd/A/3/2014; Sad Rejonowy dla Warszawy
Pragi-Pétnoc w Warszawie, znak sprawy: ZP/K/2/14; Sad Rejonowy dla Warszawy-
Mokotowa w Warszawie, znak sprawy: OG-3501-5/14; Sad Okregowy w Warszawie, znak
sprawy: SZP-382-57/2014; Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, znak sprawy:
p/234/BZK/2014; Muzeum Historii Zydéw Polskich, znak sprawy: ADM.271.55.1.2014; Sad
Rejonowy w Wotominie, znak sprawy: RZP ZP/SR/05/14/PN).

Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przepis art. 38 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie
wytgcznie do sytuacji, gdy wykonawca nie rozumie tresci SIWZ i w celu jej zrozumienia
(wyjasnienia) zwraca sie do zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma bowiem obowigzku
udziela¢ wyjasnien, gdy wykonawca zwraca sie do zamawiajgcego w innym celu niz
wyjasnienie tresci SIWZ.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze samo pytanie dotyczy sytuacji, gdy pracownicy sa
zatrudniani w kolejnych miesigcach przez nastepujace po sobie podmioty. Taka to sytuacja
w mysl pytania, a nie zadna inna, jest okreslana mianem ,zatrudnienie przez kilka r6znych
podmiotow". Co istotne w pytaniu nie pada, zadne stwierdzenie, ktére wskazywatoby, ze
kanwg sytuacji opisanej przez pytajgcego jest stosunek podwykonawstwa. Wrecz
przeciwnie, bardziej prawdopodobne jest, ze pytajgcemu chodzito o rozstrzygniecie
problemu konsorcjum, ktérego cztonkowie zatrudniajg pracownikow tymczasowych.
Wskazuje na to pytanie nr 2 (zadane przez tego samego pytajgcego), kidre pozostaje w
zwigzku funkcjonalnym z pytaniem nr 3. W owym pytaniu nr 2 wyraznie chodzi o czionkow
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konsorcjum, bowiem tylko wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
mogg bezposrednio fakturowac¢ zamawiajgcego, zas w przypadku podwykonawstwa jest to z
oczywistych wzgleddéw niedopuszczalne. W obu pytaniach pytajgcy postuguje sie takg samg
nomenklaturg (podmioty, firmy), wobec czego nie ulega watpliwosci, ze pytanie nr 3 jest
rozwinigciem pytania wczesniejszego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy odpowiedziat wgsko na zadane pytanie,
odnoszac sie wprost i wytgcznie do sytuacji opisanej przez pytajacego. Wskazuje na to
uzycie stow: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza zaistnienia wyzej opisanej sytuacji." Dalej
Zamawiajgcy rozwija, ze w catym okresie trwania umowy, ,Pracownicy Tymczasowi" muszag
by¢ zatrudnieni przez jeden podmiot. A wiec nie moze dochodzi¢ do =zatrudniania
pracownikéw przez kolejne podmioty w nastepujacych po sobie okresach.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, jak podaje Odwotujgcy, Zamawiajgcy
stwierdza, ze udzielit odpowiedzi rozszerzajagcej, ktéra w sposéb jednoznaczny
doprecyzowuje SIWZ. Stanowisko to nie wytrzymuje jednak krytyki i jest w oczywisty sposéb
btedne.

W ocenie Odwotujacego, Wyjasnienie tresci SIWZ powinno by¢ jednoznaczne i
precyzyjne. Powinno rozwiewa¢ watpliwosci nie zas je pogtebia¢c. W razie, gdy wyjasnienia
modyfikuja zapisy SIWZ, zakres tej modyfikacji powinien byé precyzyjny, zas w razie
watpliwosci, oswiadczenie interpretuje sie zawezajgco, tak zeby sprzecznosé z pierwotnymi
zapisami SIWZ nie byta zbyt rozlegta. Potwierdza to utrwalone orzecznictwo Krajowej 1zby
Odwotawczej (wyrok z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 580/11, wyrok z dnia 4 lipca
2011 r., sygn. akt: KIO 1326/11, wyrok z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 661/12).

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
rozszerzajgcej (co w $wietle powyzszego jest niedopuszczalne), musiataby sie ona wtedy
odnosi¢ do wszelkich podmiotéw (firm), a wiec: podwykonawcéw, podmiotow trzecich
niebedgcych wykonawcami, wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia (konsorcja). W ten sposéb tres¢ odpowiedzi stanowitaby niedopuszczalng
ingerencie w wewnetrzne sprawy konsorcjum. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 567/10 podziat zadah pomiedzy
cztonkéw konsorcjum i rozliczenie robét jest wewnetrzng sprawg wykonawcow tworzacych to
konsorcjum.

Dalej Odwotujacy podaje, ze gdyby uznaé, ze Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
rozszerzajgcej stanowitaby ona zaprzeczenie, nie zas doprecyzowanie dotychczasowych
postanowien SIWZ, ktére byty w rozdziale XVIII SIWZ sformutowane w sposob niebudzacy
watpliwosci. Odwotujacy powotat sie m.in. na wyrok KIO z dnia 6 maja 2011 r., sygn. akt: KIO
836/11, w ktérym wskazano, ze: ,Wyjasnienia tresci SIWZ, o ktérych mowa w art. 38 ust 2
p.z.p., stanowig uszczegotowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w SIWZ w
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zakresie przedstawionym przez wykonawcow wystepujacych z zapytaniami. Wyjas$nienie nie
moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci SIWZ.
Udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng tre$cig SIWZ wykracza poza mozliwosc
wynikajgcg z tresci przepisu art. 38 ust 2 p.z.p.”

Odwotujgcy stwierdza, ze ,wyjasnienie" Zamawiajgcego stanowitoby zmiane
warunkéw zamowienia i wymagato modyfikacji SIWZ. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28.03.2011 r., sygn. akt: KIO 545/11: ,Wyjasni¢ mozna tre$¢ czego$ co
istnieje, dodanie nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem, lecz zmiang SIWZ, ktdra winna
powodowac zmiane jego postanowien”.

Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenie kluczowej czesci zamowienia do osobistego
wykonania jest na tyle istotnym elementem warunkéw zamdéwienia, ze powinno zostac
dokonane w spos6b wyrazny i w odpowiednim rozdziale dotyczacym podwykonawstwa. W
wyroku z 12 kwietnia 2011 r. KIO wskazata, ze ,art. 38 u.p.z.p. rozréznia wyjasnienia do
SIWZ od zmiany SIWZ. Skoro zatem zamawiajgcy nie wprowadzit zmian do tresci SIWZ, a
wytgcznie poprzestat na wyjasSnieniach, to nie ma potem prawa obarczac wykonawcy
negatywnymi skutkami nieujecia w Kkalkulacji ceny ofertowej elementu, ktérego konieczno$c
wykonania wynikata wytgcznie z tresci wyjasnien”.

Odwotujgcy podaje, ze w pismie z dnia 28 listopada 2014 r. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze jedynie doprecyzowat zapisy SIWZ. Nie mogto wigc dojs¢ do ich zmiany poprzez
ograniczenie podwykonawstwa. Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 10 ustawy Pzp obligatoryjnym
elementem SIWZ jest informacja o obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zaméwienia, jezeli zamawiajgcy dokonuje takiego zastrzezenia zgodnie z
art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. W SIWZ informacji takiej nie ma - definitywnie. Zamawiajgcy
uzasadniajgc zaskarzong czynnos¢ stwierdzit, ze nie zmienit postanowien SIWZ, a jedynie je
doprecyzowat. Na tej podstawie odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, ze zastrzegt czesc
ustugi do osobistego wykonania. Zdaniem Odwotujgcego, trudno o dobitniejszy przyktad
wzajemnej sprzecznosci podejmowanych dziatan.

W ocenie Odwotujgcego, gdyby uzna¢, ze Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
rozszerzajgcej oznaczatoby to de facto catkowite wytgczenie mozliwosci korzystania z
podwykonawstwa, poniewaz zatrudnienie i skierowania pracownikéw to zasadniczy element
ustugi, z ktérego nie mozna wyodrebni¢ innych czesci. Skoro ustawodawca wskazat na
mozliwos¢é zadania osobistego swiadczenia tylko czesci przedmiotu zamdwienia (kluczowa
czesc), brak jest podstaw, aby przyjgc, iz zamawiajgcy jest uprawniony do wytgczenia
podwykonawstwa w odniesieniu do catosci przedmiotu zamdwienia.

Dalej Odwotujgcy stwierdza, ze gdyby uznac¢, ze Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
rozszerzajgcej zmuszony bytby do zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. W pkt 4.11
wskazano, ze: ,Jezeli kazdy z Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o0 zamdwienie bedzie
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wykonywac¢ cze$¢ zamdwienia, do ktdérych wykonania: odpowiednie przepisy wymagajg
uprawnien; Zamawiajgcy opisat sSposob oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia; to kazdy z Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie musi wykazac, iz posiada uprawnienia do wykonywania cze$ci zamowienia,
ktorg bedzie wykonywat oraz ze posiada wymagang wiedze i dosSwiadczenie dotyczgce
czesci zamowienia, przewidzianego do wykonania dla tego Wykonawcy. Spetnienie
warunkow dotyczgcych posiadania potencjatu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4 PZP,
Wykonawcy mogg wykazac wspdlnie." Zgodnie z interpretacjg forsowang obecnie przez
Zamawiajgcego wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamdwienie nie mogg realizowac
czesci zamowienia, dosztoby bowiem do zatrudnienia pracownikéw przez wiecej niz jeden
podmiot.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze wiarygodnie twierdzi¢, ze zakres -
jakim jest samo zatrudnienie ,Pracownikéw Tymczasowych" - z uwagi na ustawowy wymaog
posiadania uprawnien do prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci - jest traktowany jako
kluczowy i zostat zastrzezony do realizacji przez wykonawce w catym okresie swiadczenia
ustugi. Zamawiajgcy w tresci rozdziatu XVIII SIWZ zapewnit sobie bowiem, ze
podwykonawca ma legitymowac sie stosownymi uprawnieniami do prowadzenia dziatalnosci.
Potrzeba Zamawiajgcego w tym wzgledzie byta juz wiec zabezpieczona. Nie zachodzito wiec
niebezpieczenstwo obejscia przepiséw ustawy poprzez zatrudnienie pracownikow przez
podmiot niebedacy agencjg pracy tymczasowe;.

Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdza, ze uznanie wyjasnien Zamawiajgcego za
majgce charakter generalny prowadzi do niedajgcych sie usungé¢ sprzecznosci i uchybien
przepisom ustawy, ktdére nie powinny mie¢ miejsca. Interpretacja pytan, odpowiedzi oraz
postepowanie Zamawiajgcego (m. in. brak modyfikacji SIWZ, brak modyfikacji ogtoszenia,
brak wskazania, jaki element zamoéwienia uznaje za kluczowy) wskazujg wobec tego
jednoznacznie, ze wyjasnienie tresci SIWZ dotyczyto sytuacji opisanej w pytaniu, tj.
zatrudnienia pracownikow przez kolejne podmioty w nastepujgcych po sobie miesigcach.

W opinii Odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie nalezy podkresli¢ niezwykle istotny
fakt. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 12 listopada 2014 r. i od tego dnia Zamawiajacy znat i
oceniat ich tres¢. Juz w dniu kolejnym Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego z
wezwaniem do uzupetnienia dokumentu - polisy OC. W dniu 14 listopada 2014 r.
Zamawiajgcy zwrdcit sie z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.
Nastepnie Zamawiajgcy dokonat przeliczenia oferty Odwotujgcego. W dniu 18 listopada
2014 r. spotka FallWork sp. z 0.0. skierowata do Zamawiajgcego pismo, w ktérym wytyka
rzekome nieprawidtowosci w ofercie Odwotujgcego. Nastepnego dnia, tj. 19 listopada 2014 r.
Zamawiajgcy podjat czynnosci bedgce reakcjg na to pismo, a wiec dokonat poprawy omytek

pisarskich, zwrdcit sie do Odwotujgcego z wezwaniem do ziozenia wyjasnien w zakresie
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wykonanych ustug i w zakresie podwykonawstwa.

Wymienione okolicznosci wskazuja, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie miat
pierwotnie zastrzezeh do oferty Odwotujgcego w czesci dotyczacej podwykonawstwa.
Uznawat oferte za zgodng w tym zakresie z SIWZ. Ostateczna interpretacja wyjasnien do
SIWZ nie jest autorskg interpretacja Zamawiajgcego, lecz zostata mu narzucona przez
FallWork sp. z o0.0. Dopiero pismo tej spétki z dnia 18 listopada 2014 r. skionito
Zamawiajgcego do poszukiwania u Odwotujgcego wyjasnien w zakresie podwykonawstwa.
Taka rekonstrukcja wydarzen wynika takze z samego uzasadnienia zaskarzonej czynnosci.
W pismie z dnia 28 listopada 2014 r. Zamawiajgcy wyjasnia, ze zatrudnienie pracownikow
jako czes¢ ustugi jest dla niego kluczowe ze wzgledu na ustawowy wymog posiadania
uprawnien, a powierzenie wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy, ktory nie posiada
stosownych uprawnien prowadzitoby do obchodzenia przepiséw ustawy. Jest to ewidentne
poszukiwanie motywow czynnosci juz po jej podjeciu. Z pierwotnego brzmienia SIWZ wynika
bowiem obowigzek posiadania uprawnien (i okazania sie nimi) zaréwno przez wykonawce,
jak i podwykonawce.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze wyjasnienia do SIWZ, jakich udzielit Zamawiajacy byty
pierwotnie przez niego i przez Odwotujgcego interpretowane w sposéb zbiezny. Odmiennie
interpretowat je tylko jeden z oferentéw, a stanowisko Zamawiajgcego zmienito sie pod
wptywem pisma Odwotujgcego z dnia 18 listopada 2014 r.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w
zamdwieniach publicznych wptywa na ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie,
a tym samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan o zamowienie publiczne. W
zwigzku z powyzszym, nieuzasadnione naruszenie podwykonawstwa stanowi naruszenie w
postepowaniu zasady uczciwej Kkonkurencji. Zasadg jest obowigzek dopuszczenia
mozliwosci podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest
dopuszczalne wytacznie w wyjgtkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamoéwienia. Ciezar wykazania tej szczegdlnej okoliczno$ci spoczywa na zamawiajgcym,
ktéry zamierza uczyni¢ uzytek z tego wyjatku od ogdlnej reguty postepowania. Trudno
wiarygodnie uznaé, ze Zamawiajgcy moégt tak istotng kwestie skwitowaé i rozstrzygngc
sformutowaniem: ,W cafym okresie trwania umowy, Pracownicy Tymczasowi muszg byc¢
zatrudnieni przez jeden podmiot.”

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwaza, ze zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, niejednoznacznos¢ zapisow w tresci SIWZ nie
moze wywotywaé negatywnych skutkow w sferze interesow prawnych wykonawcéw oraz
skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodne;j
z trescig specyfikacji (wyroki KIO: z dnia 8 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1020/08;
z dnia 29 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 48/09; z dnia 29 sierpnia 2008 r., sygn. akt:
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KIO/UZP 844/08; wyrok ZAUZP z dnia 31 lipca 2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0O-2155/06).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XIlI SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
.Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ udziatu podwykonawcow przy realizacji niniejszego
zamowienia. Wykonawca ma obowigzek wskaza¢ w ofercie, czy powierzy wykonanie
zamowienia podwykonawcom | w jakim zakresie. W przypadku powierzenia czeSci
zamowienia podwykonawcom, Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca w momencie
zawarcia umowy przedstawit dokumenty potwierdzajgce, ze podwykonawca posiada
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, dotyczgce okre$lonej
czesci zamowienia oraz umowe z podwykonawcg.”

Pismem z dnia 7 listopada 2014 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien na zadane przez
wykonawcow pytania. | tak, na pytanie o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby za ustuge
objeta przedmiotem zamdwienia faktury wystawito kilka réznych podmiotdw, ti. aby w
miesigcu kwietniu 2015 r. faktura za ustuge byta wystawiana przez firme X, w miesigcu maju
2015 r. przez firme Y a w kolejnych miesigcach jeszcze przez inne firmy?’, Zamawiajacy
udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza zaistnienia wyzej opisanej
sytuacji, tj. aby faktury za przedmiot zamdwienia byly wystawiane przez rozne podmioty.
Zamawiajgcy wymaga, aby faktury wystawiane byty przez Wykonawce, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.” Zas$ na pytanie: ,Czy Zamawiajgcy dopusci, aby
pracownicy tymczasowi w trakcie wykonywania niniejszego zamowienia byli zatrudnieni
kolejno przez kilka réznych podmiotow? Np. w miesigcu kwietniu 2015 r. byliby zatrudnieni w
firmie X, w maju ich pracodawcg bytby podmiot Y a w kolejnych miesigcach jeszcze inne
firmy. W SIWZ brak jest wymogu, aby przez caty okres wykonywania zamowienia pracownicy
byli zatrudnieni w jednej i tej samej agencji pracy tymczasowef’, Zamawiajgcy odpowiedziat:
.Zamawiajgcy nie dopuszcza zaistnienia wyzej opisanej sytuacji. W catym okresie trwania
umowy ,Pracownicy Tymczasowi” muszg byc¢ zatrudnieni przez jeden podmiot.”

W ofercie w pkt 13 Odwotujacy ztozyt oswiadczenie: ,wykonanie niniejszego
zamowienia powierzymy podwykonawcom w nastepujgcym Zzakresie: zatrudnienie cze$ci
pracownikéw tymczasowych.”

Pismem z dnia 18 listopada 2014 r. Przystepujgcy poinformowat Zamawiajgcego o
nieprawidtowosciach w ofercie Odwotujgcego, wskazujac m.in., ze ,w odpowiedzi na pytanie
nr 3 Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,W catym okresie trwania umowy ,Pracownicy Tymczasowi”
muszg by¢ zatrudnieni przez jeden podmiot”. Wyjasnienia stajg sie integralng czescig SIWZ i
zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia w sposob niezgodny z wyjasnieniami
skutkuje odrzuceniem oferty. Wykonawca Outworking wskazat w pozycji 13 formularza oferty

(str. 3) iz zamierza cze$¢ pracownikow zatrudnic¢ w innym podmiocie, tj. u podwykonawcy/-
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ow. Oznacza to zamiar wykonania zamdwienia niezgodnie z tre$ciq SIWZ. Bezsprzecznie
oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”

Pismem z dnia 19 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego o
wyjasnienie tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w przedmiocie powierzenia
realizacji czesci zamdwienia podwykonawcom, w $wietle udzielonej przez Zamawiajgcego
odpowiedzi na pytanie nr 3, zadane przez jednego z wykonawcow.

W odpowiedzi (pismo z dnia 19 listopad 2014 r.) Odwotujgcy podat: ,Zamawiajgcy
dopuscit mozliwos¢ udziatu podwykonawcow przy realizacji niniejszego zamowienia.
Okolicznos¢ ta zostata okreslona wprost w rozdziale XVIII SIWZ. Stosowny Zzapis o
mozliwo$ci korzystania z podwykonawstwa znajduje sie takze w formularzu ofertowym.
Wobec powyzszego nieuzasadnione jest kategoryczne stwierdzenie, ze udziat
podwykonawcy w zakresie zatrudnienia pracownikow tymczasowych stanowi niezgodno$¢ z
trescig SIWZ.

Odnoszac sie do cytowanego pytania do SIWZ i udzielonej na nie odpowiedzi
wskazac nalezy, iz dotyczg one sytuacji, gdy dany pracownik miatby by¢ w toku realizacji
ustugi zatrudniany kolejno przez rézne podmioty. Zamawiajgcy nie dopuscit takiej mozliwosci
a wykonaweca to respektuje.

Z zapisow SIWZ, czy tez z treSci wyjasnien do SIWZ nie wynika natomiast zakaz
zatrudnienia przez podwykonawce pracownikéw przez caty okres $wiadczenia ustugi. Nie
dojdzie wtedy do zatrudnienia pracownikow kolejno przez rézne podmioty. W tym migjscu
nalezy rowniez stanowczo stwierdzic, ze warunki przetargu nie nakazywaty, aby wszyscy
pracownicy tymczasowi mogli by¢ zatrudnieni tylko i wytgcznie w jedynym (tym samym)
podmiocie. Oznaczatoby to bowiem naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych, w tym nierdwne traktowanie wykonawcow, chocby konsorcjow, ktére moga
podzielic sie obowigzkami wedle wtasnego uznania. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22.04.2010 r. KIO/UZP 567/10 podziat zadan pomigedzy cztonkow
konsorcjum i rozliczenie robdt jest wewnetrzng sprawg wykonawcow tworzgcych to
konsorcjum.

W zwigzku z powyzszym wykonawca podirzymuje oswiadczenie o zamiarze
powierzenia podwykonawcom wykonania zamowienia w zakresie zatrudnienia czesci
pracownikéw tymczasowych. W zadnym przypadku nie doprowadzi to do wykonania
zamowienia niezgodnie z trescig SIWZ, w szczegdlnosci poprzez kolejne zatrudnianie przez
rézne podmioty.”

Pismem z dnia 28 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
ztozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Jednoczesnie Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ,z uwagi ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
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3)”. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujacy wskazat w
pkt 13 Formularza oferty, iz zatrudnienie czesci pracownikow powierzy do wykonania
podwykonawcy. Zamawiajgcy za$ w rozdziale XllI SIWZ, gdzie dopuszczono mozliwosé
powierzenia czesci zamoéwienia podwykonawcy/om, sformutowat wigzgce sie z tym
wymagania, a ,na zadane do SIWZ pytanie okreslit, jaki zakres przedmiotu zamdowienia jest
zastrzezony w calym okresie trwania umowy dla Wykonawcy. (...) Zastrzezony dla
Wykonawcy zakres, to zatrudnienie ,Pracownikow Tymczasowych”. W odpowiedzi na
zadane do SIWZ pytanie, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ktora doprecyzowata SIWZ, w
niniejszym przedmiocie. W catym okresie trwania umowy ,Pracownicy Tymczasowi” muszg
mie¢ Zzatrudnienie w jedynym podmiocie. Wyjasnienie do SIWZ udzielone przez
Zamawiajgcego, zostato zamieszczone na stronie internetowej Sadu i stafo sie integralng
czescig SIWZ oraz na réwni z jej pozostatymi postanowieniami wigzgce dla wszystkich
wykonawcdow (m.in. wyrok KIO z dnia 7 marca 2012 r. KIO 388/12.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie |zby, rozstrzygajace znaczenie w niniejszej sprawie nalezy przypisac tresci
SIWZ. Nie mozna poming¢, ze Zamawiajgcy wprost w rozdziale XVIII SIWZ dopuscit
mozliwos¢ realizacji zaméwienia przy udziale podwykonawcéw. Obowigzkiem wykonawcy
byto zas poinformowanie Zamawiajgcego o skorzystaniu z tego uprawnienia i okreslenie
zakresu zaméwienia, ktéry zostanie powierzony do wykonania podwykonawcom. Obowigzek
informacyjny, wedtug tresci SIWZ, wykonawca miat zrealizowa¢ poprzez podanie rzeczonych
informacji w pkt. 13 oferty. Jednoczesnie Zamawiajacy nie zastrzegt, ze czesci zamowienia,
ktére uznaje za kluczowe, mogg by¢ wykonane jedynie osobiscie przez wykonawce, choé
takie uprawnienie przystugiwato Zamawiajgcemu z mocy przepisu art. 36a ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp.

Intencje Zamawiajgcego co do mozliwosci powierzenia realizacji zaméwienia
podwykonawcom zostaty wiec wyrazone, w ocenie Izby, w sposdb jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wyjasnienia udzielone przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 7 listopada 2014 r. nie stanowig zmiany tresci SIWZ w
przedmiotowym zakresie. Analiza rzeczonych wyjasnien, w przekonaniu lzby, nie pozostawia
zadnych watpliwosci, ze w szczeg6lnosci pytanie nr 2 i 3 wraz z odpowiedziami, nie
dotyczyty kwestii podwykonawstwa. Nie ma tam jakiejkolwiek mowy o podwykonawcach czy
to bezposrednio czy posrednio. TreS¢ pytan i odpowiedzi wprost wyklucza, ze poruszany
aspekt dotyczy udziatu podwykonawcéw. W pytaniu nr 2 podniesiono kwestie fakturowania
przedmiotu ustugi przez r6zne podmioty w toku realizacji zamowienia, co wprost wskazuje,

ze pytanie nie dotyczy podwykonawcow, bowiem nie ma mozliwosci, aby wystawca faktury
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nie byt wykonawca. Zas, pytanie nr 3 stanowi rozwinigecie pytania nr 2 i jest w istocie
pytaniem, ktére dotyka tego samego aspektu, tylko z innego punktu widzenia. Co do zasady
w obu pytaniach chodzi o mozliwos¢ zatrudnienia pracownikow tymczasowych w toku
realizacji zamoéwienia przez r6zne podmioty. Pytajgcemu chodzito wiec o to, czy pracownicy
tymczasowi w czasie realizacji zamdwienia mogg mie¢ réznych pracodawcow, a wiec czy
dopuszczalna jest zmiana pracodawcow. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi negatywnej, co
oznacza jedynie tyle, ze przez okres realizacji zamdwienia zmiana pracodawcéw jest
wykluczona. Jednakze kwestia zmiany pracodawcy w czasie realizacji zamdwienia a kwestia
podwykonawstwa to dwa rozne zagadnienia. Tym bardziej, ze na gruncie ustawy Pzp
zamoOwienie moze by¢ realizowane przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia (konsorcjum), co kwestie zmiany pracodawcéw kaze wigza¢ z tego
rodzaju sytuacja, biorgc pod uwage, ze pytajgcy dopytywat sie o mozliwo$¢ wystawiania
faktury przez rézne podmioty, a to jednoznacznie wskazuje, ze nie chodzito o
podwykonawcow, bowiem ci nie wystawiajg faktur zamawiajgcemu. Nadto, zauwazy¢ nalezy,
ze nawet sam Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, ze powotywane pytania dotyczg
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia. Zatem, wszystkie te
okolicznosci, w ocenie lzby, przesgdzajg, ze twierdzenia Zamawiajgcego, ze skorzystanie z
instytucji podwykonawstwa nie byto mozliwe, a przynajmniej w tym zakresie, sg nietrafne.

Podkreslenia wymaga, ze zasadg jest mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci
zamoOwienia podwykonawcom (art. 36a ust. 1 ustawy Pzp). Wykonawca moze korzysta¢ z
tego uprawnienia w sposob dowolny, chyba ze zamawiajgcy ograniczy taka mozliwos¢ (art.
36a ust. 2 ustawy Pzp). Skoro wiec ustawodawca nie ustanawia obowigzku osobistego
Swiadczenia przez wykonawce, a odstepstwo od tej zasady musi wynika¢ z podjetych przez
zamawiajgcego decyzji, to w ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze intencje zamawiajgcego
w tym przedmiocie muszg by¢ wyrazone w sposob precyzyjny i jednoznaczny.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy temu obowigzkowi nie sprostat. Zamawiajacy
dopuszczajgc w SIWZ mozliwos¢ skorzystania z podwykonawcow przy realizacji zamowienia
i przygotowujgc formularz oferty, korespondujgcy z tymi postanowieniami (obowigzek
wskazania zakresu zamdwienia, ktory zostanie powierzony do wykonania podwykonawcom),
wyrazit swojg wole w sposob oczywisty. Zas, powotywane wyjasnienia tresci SIWZ materii tej
nie dotyczyly. Nalezy sie sprzeciwiC takiej interpretacji tresci powotywanych wyjasnien,
zaproponowanej przez Zamawiajgcego, ktéry li tylko z faktu, ze mowa tam jest o r6znych
podmiotach wywodzi o wytgczeniu mozliwosci skorzystania z podwykonawcéw. Zdaniem
Izby, nie jest to uprawniona wyktadnia autentyczna, bowiem nie ma zakotwiczenia ani w
tresci wyjasnien ani w tresci SIWZ.

Jesli intencjg Zamawiajgcego byto wykluczenie podwykonawstwa w okreslonym

zakresie to takg wole winien wprost wyrazi¢. Na obecnym etapie postepowania nie mozna
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twierdzi¢, ze jednoznaczne postanowienia SIWZ, stanowigce o uprawnieniu wykonawcy,
zostaty zmienione a uprawnienia te odjete na podstawie wyjasnien SIWZ, ktére nie dotyczg
tej kwestii i z catlg pewnoscig wykonawca nie mogt wywies¢ wnioskow, powotywanych przez
Zamawiajgcego. Tym bardziej, ze w tresci wyjasnien nie uzyto terminu ,podwykonawca” ani
innego, ktéry pozwolitby zidentyfikowa¢ podwykonawce, utrzymujgc jednoczesnie zapisy w
formularzu oferty dotyczace podwykonawcy.

Argumentacja Zamawiajgcego jest rowniez nieprzekonujgca i z tej przyczyny, ze
Zamawiajgcy stoi na stanowisku (odpowiedz na odwotanie), ze brak mozliwosci skorzystania
z podwykonawcédw dotyczy jedynie kwestii kluczowych, a wiec zatrudnienia pracownikow.
Takiego wniosku w zaden sposdb nie sposéb wywies¢ z wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego. Raz jeszcze nalezy podkreslic, ze mowa tam jedynie o kwestii zmiany
pracodawcow w toku realizacji zamowienia.

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy juz po ztozeniu ofert dostrzegt koniecznosc
zatrudniania pracownikdéw osobiscie przez wykonawcéw i podjgt prébe uzasadnienia tego
obowigzku, jednakze nie negujac tych potrzeb Zamawiajgcego, nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze potrzeba ta zostata wyartykutowana (ustanowiona) w tresci SIWZ czy tez w
udzielonych wyjasnieniach. W $wietle intencji wyrazonych przez Zamawiajagcego nie ma
zadnych podstaw do stwierdzenia, ze realizacje zamOwienia w zakresie zatrudnienia
pracownikéw Zamawiajgcy zastrzegt do osobistej realizacji przez wykonawce.

Na tym tle nalezy wyrazi¢ poglad, ze czestg praktykg zamawiajgcych jest udzielanie
wyjasnien bez zmiany tresci SIWZ. Praktyka ta moze by¢ aprobowana, jesli wyjasnienia nie
pozostawiajg watpliwosci co do tresci zmiany, natomiast nie mogg by¢ wykorzystywane do
dowolnej interpretacji SIWZ.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, dopuszczenie do realizacji zamoOwienia
podwykonawcow nie spowoduje, ze zamdwienie bedzie wykonywane przez podmioty do
tego nieuprawnione, bowiem Zamawiajgcy zabezpieczyt swoje interesy w tym zakresie.
Natomiast powotujgc sie brak mozliwosci weryfikacji podwykonawcy pod katem
doswiadczenia Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac uprawnien i ograniczen, wynikajacych
z przepisu art. 36b ust. 2 ustawy Pzp.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy z przystugujgcego mu uprawnienia,
wynikajgcego z przepisu art. 36a ust. 2 ustawy Pzp nie skorzystat. W tych okolicznosciach
czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy uznac¢ za bezpodstawng a wybor oferty
najkorzystniejszej obarczony btedem, co stanowi o0 naruszeniu przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz art. 7 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 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: .......cociciiiiirreieininnns
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