Sygn. akt: KIO 2594/15

Sygn. akt: KIO 2601/15

WYROK

z dnia 11 grudnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2015 roku odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 27 listopada 2015 roku przez wykonawce:

A ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
B. Impel Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” Sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2594/15 i KIO 2601/15 po stronie zamawiajgcego



B. wykonawcy ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2601/15 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ISS Facility Services Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie i wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibag we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ISS Facility Services
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie i wykonawce Impel Cleaning Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2594/15
KIO 2601/15
UZASADNIENIE

W dniu 27 listopada 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt
wykonawca ISS Facility Services Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
,»Odwolujacy”). Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na kompleksowe
utrzymanie czystosci na stacjach linii metra warszawskiego wraz z obstugg sanitariatéw
publicznych w okresie 36 miesiecy z podziatem na zadania: zadanie nr 2 - na kompleksowe
utrzymanie czystosci na 7 stacjach Il linii metra warszawskiego wraz z obstugg sanitariatéw
publicznych w okresie 36 miesiecy, prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
przez Zamawiajgcego Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Numer
ogtoszenia o zamowieniu: 2015/S 165-302249 - opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 sierpnia 2015 roku.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnym z przepisami Pzp zaniechaniem przez
Zamawiajgcego wykonania czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany, polegajacych
na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga”
Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Centrum Ustuga”) pomimo, ze tres¢ oferty nie
odpowiadata tresci SIWZ, z uwagi na podanie w ofercie zbyt matej ilosci pracownikéw,
ktérych wymieniony wykonawca zamierza zatrudni¢ do wykonania zadania, poniewaz ilo$¢
pracownikédw wskazana w ofercie przez Centrum Ustuga nie zapewnia obsady na kazdym ze
112 stanowisk i na kazdej zmianie wymaganych trescig SIWZ,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Centrum Ustuga, pomimo, ze oferta ta
zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinna budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia,

3) zaniechaniu wezwania wykonawcy Centrum Ustuga do ztozenia wyjasnien w sprawie
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w szczegdlnosci w zakresie ilosci
pracownikéw, ktorych zatrudnienie Centrum Ustuga zadeklarowat w ofercie dla wykonania
przedmiotu zamowienia oraz kosztéw ich pracy, ze wzgledu na podejrzenie, ze zaoferowana
cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujacych
przepiséw Ustawy:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, ze tre$¢
oferty ztozonej przez Centrum Ustuga nie odpowiadata tresci SIWZ,
2) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo, ze oferta
ztozona przez Centrum Ustuga zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,
3) art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcy Centrum Ustuga
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
z uwagi na fakt, ze cena oferty wydaje sie razgco niska.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Centrum Ustuga jako najkorzystniejsze;,
2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3) odrzucenie oferty Centrum Ustuga na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na

fakt, ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, ewentualnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp z uwagi na fakt, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia,
4) powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1
Pzp,

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu wazng oferte odpowiadajgca warunkom
zamowienia okreslonym przez Zamawiajgcego, w zwigzku z czym przystuguje mu interes
prawny w uzyskaniu zamoOwienia. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie
odrzucenia oferty Centrum Ustuga pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiadata SIWZ, jak réwniez
pomimo, ze oferta ta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Dziatanie Zamawiajgcego sprzeczne z przepisami Pzp doprowadzito do pozbawienia
Odwotujgcego szans na uzyskanie zaméwienia, biorgc pod uwage fakt, ze oferta
Odwotujgcego stanowita drugg najkorzystniejszg oferte pod wzgledem ceny. Zatem
w przypadku, gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w postepowaniu zgodnie
z przepisami Pzp, oferta Centrum Ustuga powinna podlega¢ odrzuceniu, a oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i w konsekwencji Odwotujgcy
mogtby zawrze¢ umowe z Zamawiajgcym w sprawie zamowienia publicznego. Centrum
Ustuga najprawdopodobniej wskazata zanizong ilos¢ pracownikow potrzebnych do
wykonania zaméwienia, co stwarza uzasadnione podejrzenie, ze tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, w szczegolnosci tresci zatgcznika nr 5 b do specyfikacji technicznej,
wskazujgcego liczbe stanowisk pracy koniecznych do obsadzenia. Wskazanie zbyt matej
ilosci pracownikow przetozyto sie na razaco niska cene oferty.



W konsekwencji, w wyniku dokonania przez Zamawiajacego wyboru oferty
z naruszeniem przepisow Pzp, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego oraz mozliwosé uzyskania przewidywanych z tytutu jego realizaciji
zyskow. W zwigzku z tym, Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania od
czynnosci polegajagcej na wyborze oferty Centrum Ustuga jako najkorzystniejsze;.

Zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane przez
Zamawiajgcego w dniu 17 listopada 2015 roku w sposdb okreslony w art. 27 ust. 1 Pzp,
w zwigzku z czym w tym dniu Odwotujgcy powzigt wiadomos$¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwofania. Odwotanie zostato ztozone
z zachowaniem terminu przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W uzasadnieniu podniesiono, ze przedmiotem postepowania jest kompleksowe
utrzymanie czystosci na 7 stacjach Il linii metra warszawskiego wraz z obstugg sanitariatéw
publicznych w okresie 36 miesiecy.

Zgodnie z ust. 5.1. pkt 3 SIWZ o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy, miedzy innymi, spetniajg warunki dotyczace dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamoéwienia. W ust. 5.2.3. pkt b) SIWZ doprecyzowano, ze
wykonawcy sg zobowigzani do zapewnienia takiej ilosci pracownikow, ktéra zapewni obsade
wszystkich stanowisk pracy na stacjach metra, zgodnie z trescig zatgcznika nr 5 do
Specyfikacji Technicznej (przy czym w zakresie zadania nr 2 stanowiska pracy zostaty
okreslone w zatgczniku nr 5b do Specyfikacji Technicznej).

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 5b do Specyfikacji Technicznej (dalej ,Zatgcznik 5b”)
wskazat liczbe stanowisk pracy, ktére wymagajg obsadzenia przez pracownikédw na kazdej
zmianie. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze praca ma by¢ zorganizowana w systemie trzech
zmian trwajgcych po 8 godzin, natomiast na poszczegdlnych zmianach ma by¢ zapewniona
obsada nastepujacej ilosci stanowisk pracy:

I zmiana w godzinach od 6:00 do 14:00 - tgcznie 40 stanowisk pracy
Il zmiana w godzinach od 14:00 do 20:00 - tgcznie 32 stanowiska pracy
[ zmiana w godzinach od 20:00 do 6:00 - fgcznie 40 stanowiska pracy

tacznie zatem w ciggu jednej doby wykonawca powinien zapewni¢ obsade 112
stanowisk pracy. Zatgcznik 5b zawiera réwniez szczegétowy podziat wymienionej liczby
stanowisk podczas poszczegdlnych trzech zmian, na poszczegélnych siedmiu stacjach Il linii
Metra Warszawskiego, tj. od stacji C09 Rondo Daszynskiego do stacji C15 Dworzec
Wilenski. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze to na wykonawcach lezat obowigzek skalkulowania
odpowiedniej ilosci pracownikéw, niezbednej dla obsadzenia wszystkich stanowisk pracy na

kazdej ze zmian.



Ponadto, w ust. 3.2. SIWZ Zamawiajgcy zamiescit klauzule spoteczng opartg na art.
29 ust. 4 pkt 4 Pzp w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 9 lit. d) Pzp, na podstawie ktorej wykonawcom
postawiono wymaog zatrudnienia na podstawie umowy o prace na petny etat co najmniej 20
% 0sb6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia na ustuge sprzatania na
stacjach linii metra warszawskiego wraz z obstugg sanitariatéw publicznych, przez caty okres
obowigzywania umowy zawartej dla przedmiotu zamowienia. Kazdy z wykonawcow zostat
zobowigzany do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie procentowego wskaznika
zatrudnienia os6b na podstawie umowy o prace na peten etat oraz catkowitej liczby
pracownikéw zatrudnionych do realizacji zadania nr 2 wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 12 do SIWZ.

Zgodnie z ust. 13 SIWZ oferty podlegaty ocenie przy uwzglednieniu nastepujacych
trzech kryteriéw o znaczeniu dla oceny wyrazonym procentowo:
i. Ceny Swiadczenia ustug w okresie realizacji Przedmiotu Zaméwienia - znaczenie na
poziomie 15%,
i. Certyfikatu - znaczenie na poziomie 5%,
iii. Deklaracji zatrudnienia na umowe o prace - znaczenie na poziomie 20%. Opisany
powyzej wskaznik zatrudnienia na podstawie umowy o prace byt brany pod uwage przez
Zamawiajgcego w ramach kryterium nr 3. Maksymalna ilos¢ punktéw, jakg wykonawcy mogli
uzyska¢ w ramach tego kryterium wynosita 20 i przystugiwata w przypadku zadeklarowania
zatrudnienia pracownikbw na umowe o prace na peten etat na poziomie powyzej 35%
catkowitej liczby pracownikéw zatrudnionych przy realizacji zadania.

W dniu 17 listopada 2015 roku Zamawiajgcy powiadomit uczestnikbw postepowania
o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérg ztozyt wykonawca ZU Centrum Ustuga.
Zamawiajgcy dokonat wyboru sposréd czterech ofert. Warto przy tym zaznaczy¢, ze oferty
wszystkich czterech wykonawcédw uzyskaty maksymalng liczbe punktéw w zakresie kryterium
nr 2 - Certyfikatu, jak réwniez w zakresie kryterium nr 3 - Deklaracji zatrudnienia na umowe
o prace. Réznice punktacji pomiedzy poszczegdlnymi ofertami dotyczyty wytgcznie kryterium
nr 1 - Ceny wykonania przedmiotu zaméwienia. W zakresie kryterium nr 1 maksymalng
liczbe punktow (75 pkt.) otrzymato wytgcznie Centrum Ustuga, natomiast pozostali
wykonawcy uzyskali kolejno:
i. Odwotujacy sie - 68,19 pkt,
i. Impel Cleaning Sp. z 0.0. - 65,81 pkt,
ii. Konsorcjum spotek DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP Dozorbud Grupa Polska Sp.
Z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. - 56,18 pkit.

W tresci ztozonej oferty ZU Centrum Ustuga zadeklarowato, ze do realizacji
przedmiotu zamowienia zatrudnionych bedzie tgcznie 120 oséb, z czego 36% stanowi¢ beda
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pracownicy zatrudnieni na podstawie umowy o prace na peten etat. Pozostali wykonawcy,
ktérych oferty byty oceniane przez Zamawiajacego zadeklarowali catkowite zatrudnienie
pracownikéw potrzebnych do wykonania przedmiotu zaméwienia w nastepujacych ilosciach:
i. Odwotujgcy -162 osoby,
i. Impel Cleaning Sp. z 0.0. -169 0sdb,
iil. Konsorcjum spétek DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP Dozorbud Grupa Polska Sp.
Z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. - 164 osoby;

Oferta ztozona przez Odwotujgcego sie stanowita druga najkorzystniejszg oferte
uzyskujgc punktacje na poziomie 93,19 %. Odwotujgcy sie zadeklarowat zatrudnienie 162
pracownikédw do realizacji przedmiotu zamdwienia, zobowigzujac sie przy tym, ze 35,1%

z tychze oso6b bedzie zatrudnionych na podstawie umowy o prace na peten etat.

Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Centrum Ustuga pomimo, ze tres¢
oferty nie odpowiadata tresci SIWZ

Zgodnie z Zatagcznikiem 5b ilo$¢ stanowisk pracy koniecznych do obsadzenia w celu
wykonania przedmiotu umowy wynosi 112. Kazdy z wykonawcow we wiasnym zakresie
dokonywat obliczenia i ustalenia catkowitej liczby pracownikédw w celu zapewnienia petnej
i ciggtej obsady kazdego stanowiska, na kazdej zmianie, uwzgledniajgc przy tym
zadeklarowang ilos¢ pracownikow, ktérzy bedg zatrudnieni na umowe o prace na peten etat.
Centrum Ustuga zadeklarowato zatrudnienie tacznie 120 pracownikow dla realizaciji
przedmiotu zaméwienia, przy czym zgodnie ze ziozonym oswiadczeniem 36 % sposréd
tychze pracownikéw miato by¢ zatrudnionych na podstawie umowy o prace na peten etat.
Cena zaoferowana przez tego wykonawce wynosita 13.381.000,00 zt netto (16.458.630,00 zt
brutto).

Dokonujgc kalkulaciji ilosci pracownikéw koniecznej do wykonania zadania w ramach
zamoéwienia nalezy przyjg¢ 8-godzinng norme dzienng czasu pracy, bez wzgledu na
podstawe zatrudnienia, z uwagi na fakt, ze taki wymiar czasu pracy jest z gory ustalony
przez Zamawiajgcego (system pracy oparty na trzech 8-godzinnych zmianach) ze wzgledéw
organizacyjnych (konieczno$¢ zapewnienia czystosci na stacjach linii metra dziatajgcego
przez catg dobe). Dla zapewnienia obsady na 112 stanowiskach okreslonych w Zatgczniku
5b do SIWZ, przyjmujac 8-godzinny czas pracy ilos¢é roboczogodzin dziennie wynosi¢ bedzie
896:

112  stanowisk x 8 h = 896 rbh (roboczogodzin) dziennie

Natomiast w wymiarze 1 miesigca iloS¢ roboczogodzin koniecznych do wypracowania przy
obsadzie 112 stanowisk wynosi¢ bedzie 27.253,33 rbh:

896 rbh dziennie x 30,4 (Srednia ilos¢ dni w miesigcu kalendarzowym) = 27.253,33 rbh



Sredni miesieczny wymiar czasu pracy dla jednego stanowiska wynosi 168 rbh. Poprzez
podzielenie ilosci roboczogodzin miesiecznych przez sredni miesieczny wymiar czasu pracy
dla jednego pracownika uzyskamy wynik przedstawiajgcy ilos¢ pracownikéw koniecznych dla
obsadzenia 112 stanowisk:

27.253,33 rbh miesiecznie : 168 rbh = 162,1 (liczba pracownikow).

Jak wynika z powyzszych obliczen dla wykonania przedmiotu zamoéwienia konieczne
jest zatrudnienie co najmniej 162 pracownikéw. llos¢ ta pozwala zapewni¢ obsade
wszystkich stanowisk w trzyzmianowym catodobowym systemie pracy okreslonym przez
Zamawiajgcego.

Oferty, ktore nie zostaty wybrane przez Zamawiajgcego zawieraty nastepujace ilosci
pracownikéw, ktorych zatrudnienie bytoby konieczne dla wykonania przedmiotu zaméwienia:
i. Odwotujgcy -162 osoby,

i. Impel Cleaning Sp. z 0.0. -169 0s6b,
il Konsorcjum spotek DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP Dozorbud Grupa Polska Sp.
Z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. -164 osoby.

Tymczasem Centrum Ustuga w swojej ofercie zadeklarowato zatrudnienie jedynie 120
pracownikéw. Odwotujgcy sie zarzuca, ze taka ilos¢ osob nie zapewni petnej i ciggtej obsady
na wszystkich stanowiskach pracy wymaganych przez Zamawiajgcego, na poparcie czego
przedstawiono kalkulacje.

ZU Centrum Ustuga przy catkowitym zatrudnieniu 120 pracownikéw zadeklarowat, ze
36 % z nich bedzie zatrudnionych na podstawie umowy o prace na pefen etat tj. 43,2
pracownikéw. Zatem pozostate 64 % pracownikéw, tj. 76,8 os6b, moze by¢ zatrudnionych na
podstawie umowy o prace badz umowy cywilnoprawnej. Dla ponizszych kalkulacji
Odwotujgcy przyjat, ze ZU Centrum Ustuga zamierza zatrudni¢ pozostate 64 % pracownikéw
na podstawie umoéw cywilnoprawnych, poniewaz przy ograniczeniach wynikajgcych
z przepiséw prawa pracy obsada w catodobowym trzyzmianowym systemie czasu pracy przy
przyjetej przez ZU Centrum Ustuga ilosci 120 pracownikow jest niemozliwa do
zorganizowania.

Dla wypracowania miesiecznej normy 27.253,33 rbh pracownicy zatrudnieni na
podstawie umowy o prace musieliby przepracowaé¢ 7.258,00 rbh, natomiast pozostali
pracownicy na umowach cywilnoprawnych - 19.996,00 rbh. Zatem pracownicy etatowi
w rozumieniu kodeksu pracy (zadeklarowane 36%) mieliby miesieczng norme czasu pracy
na poziomie 168 rbh, podczas gdy pozostali pracownicy musieliby przepracowac 260,36 rbh
miesiecznie (!)e

Po przeliczeniu miesiecznej normy roboczogodzin w ilosci 260,36 okazuje sie, ze
pracownicy zatrudnieni przez ZU Centrum Ustuga na podstawie uméw cywilnoprawnych
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musieliby pracowac po 8,56 h codziennie (7 dni w tygodniu, 365 dni w roku) lub, przyjmujac
na przyktad system pracy przez 5 dni w tygodniu, konieczne bytoby przepracowanie przez
nich 12,4 h codziennie od poniedziatku do pigtku. Przy takim wymiarze czasu pracy wielce
watpliwym jest aby Centrum Ustuga zapewnito nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia,
zapewniajgc petng i ciggtg obsade stanowisk pracy. Warto przy tym zaznaczyé, ze
pracownicy obsadzeni na stanowisku pracy na danej stacji metra nie mogg przemieszczac
sie na inne stacje w ciggu jednej zmiany. Dlatego tez nie ma mozliwosci, aby dwa lub wiecej
stanowiska pracy zostaty obsadzone przez jednego pracownika w ciggu tej samej zmiany.
Warunek ten potwierdzit sam Zamawiajacy, ktory w pismie nr 2 z dnia 23 wrzesnia 2015 roku
w odpowiedzi na pytanie nr 22 zadane przez jednego z wykonawcdéw udzielit nastepujgcej
odpowiedzi: ,pracownicy wykonujgcy ustuge na stanowiskach pracy wskazanych w (...)
zatgczniku 5b do Specyfikacji Technicznej nie moga przemieszczac sie pomiedzy stacjami w
ciggu jednej, danej zmiany”.

Co wiecej, Zamawiajacy odrzucit oferte ztozong przez konsorcjum podmiotow
Megatherm Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,ANN-POL” oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych, z uwagi na fakt, ze wykonawca ten zawart
w ofercie zbyt matg ilos¢ pracownikéw dla obsady stanowisk, w zwigzku z czym jego oferta
podlegata odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W zawiadomieniu Zamawiajgcy
zawart argumentacje uzasadniajgcg odrzucenie wymienionej oferty, wskazujgc miedzy
innymi, ze (i) ilos¢ pracownikdw podana przez wykonawce jest zbyt mata, aby zapewnic
ciggtos¢ obsady kazdego ze stanowisk na kazdej z 3 zmian pracy, kazdego dnia,
(i) wykonawca nie uwzglednit przepiséw prawa pracy, ale réwniez nie przewidziat zadnych
rezerw na wypadek nieobecnosci pracownikow, (iii) badana oferta zdecydowanie odbiegata
od pozostatych ofert wskazujgc mniejsze zatrudnienie pracownikéw. Uwagi Zamawiajgcego
dotyczyty co prawda oferty, ktéra przewidywata catkowite zatrudnienie na poziomie 40 oséb,
jednakze dziwi fakt, ze Zamawiajgcy dostrzegajgc niezgodnosc¢ tej oferty z SIWZ w powyzej
opisanym zakresie, nie powziagt rowniez watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez ZU
Centrum Ustuga. llos¢ pracownikow zadeklarowanych przez ZU Centrum Ustuga znacznie
odbiega bowiem od ilosci pracownikow zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw,
sposréd ktérych Zamawiajgcy dokonat wyboru. Nie jest to réznica na poziomie kilku oséb,
lecz roznica pomiedzy ofertg ZU Centrum Ustuga oraz pozostatymi trzema ofertami wynosi
42-49 osob.

Nalezy zatem wskaza¢, ze catkowita ilos¢ pracownikéw w ofercie ZU Centrum Ustuga
jest zdecydowanie zbyt mata aby zapewni¢ ciggto$¢ obsady kazdego ze stanowisk na kazdej
z 3 zmianach. Jezeli 36% pracownikdéw, sposrdéd 120, bedzie zatrudnionych na podstawie
umowy O prace na petfen etat, ze wszystkimi konsekwencjami wynikajgcymi ze stosunku
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pracy, pozostali pracownicy zmuszeni byliby do przepracowywania normy ponad 260 h
miesiecznie. To oznaczatoby, ze tacy pracownicy musieliby pracowac¢ codziennie przez 365
dni w roku po 8,56 h. Majgc na uwadze charakter pracy, jaka ma by¢ wykonywana w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia (praca fizyczna), oczywistym jest, ze taka ilos¢
pracownikbw nie zapewnia nalezytego i efektywnego wykonania czynnosci w ramach
zamdwienia publicznego.

Nalezy zatem wskazac, ze tres¢ oferty ztozonej przez ZU Centrum Ustuga nie
odpowiada tresci SIWZ i zatgcznikédw, w zwigzku z czym oferta powinna zosta¢ przez
Zamawiajgcego odrzucona na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp. Odwotujgcy wskazuje
rowniez, ze Zamawiajgcy wybierajgc oferte ZU Centrum Ustuga dokonat naruszenia zasad
rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Oferta wymienionego
wykonawcy zostata wybrana niezgodnie z przepisami Pzp, a to z uwagi na zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez ZU Centrum Ustuga, pomimo, ze

oferta ta zawierata razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

Oferta ZU Centrum Ustuga zawierata cene w kwocie 13.381.000,00 zt netto.
Przyjmujac minimalne koszty wynagrodzenia pracownikéw, bez wzgledu na podstawe
zatrudnienia, na poziomie przewidzianym w art. 90 ust. 1 pkt 1) Pzp, tgczne koszty
zatrudnienia pracownikow, jakie bedzie musiat ponies¢ ZU Centrum Ustuga przedstawiajg
sie nastepujgco:

Koszty zatrudnienia pracownikow na [Koszty zatrudnienia 36%
podstawie umoéw cywilnoprawnych pracownikow na  podstawiel
umow o pracg na peten etat

Stawka minimalna 1 850 zt

Koszt pracodawcy 2217 zt 2399 zt
Stawka minimalna/godz 11,01 zt 11,01 zt
Koszt pracodawcy/godz 13,20 zt 14,28 zt

Koszt wynagrodzen

Liczba roboczogodzin miesi¢cznie 19.996 7.258
lL.acznie/mies. 263.925 z1 103.646 zt
lL.acznie/ 36 mies. netto 9.501.285 zt 3.731.255 zt
Suma  kosztéw  pracy  wszystkich 13.232.540 zt

pracownikow (umowy o pracg oraz
umowy cywilnoprawne)

Cena netto oferty ZU Centrum Ustuga 13.381.000 zt
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Réznica 148.460 zt

Miesigczna warto$¢ netto (w tym 4.124 zt /
koszty pozostale oraz zysk)

Bioragc pod uwage zatem koszty zatrudnienia pracownikow przez ZU Centrum Ustuga

z powyzszego Wwyliczenia wynika, ze po pokryciu kosztéw zatrudnienia pracownikow
wykonawcy pozostanie kwota 4.124,00 zt netto. Zatem kwota ta ma wystarcza¢ na pokrycie
pozostatych kosztow ponoszonych przez wykonawce w wymiarze miesiecznym, w tym,
zgodnie z Zatgcznikiem 6b, 7b oraz 13 do SIWZ:

Lista koszéw pozostatych na podstawie zatgcznikow do SIWZ

l. Zatgcznik 6b do SIWZ

Szafki ubraniowe BHP dla pracownikéw wynikajaca z przepiséw dotyczacych zasad BHP

Ubrania robocze wynikajgce z przepiséw dotyczgcych zasad BHP

Il. Zatagcznik 7b do SIWZ

Zmywarki akumulatorowe do posadzek twardych o duzym stopniu zabrudzenia do
czyszczenia perondw i przejs¢ podziemnych (9 sztuk)

Zmywarki akumulatorowe do posadzek twardych o sSrednim stopniu zabrudzenia do
czyszczenia przejs¢ podziemnych, galerii i hal odpraw (9 sztuk)

Samochdd towarowo - osobowy

Urzadzenia do czyszczenia pod cisnieniem na wode zimng (9 sztuk), Urzadzenie do
czyszczenia pod cisnieniem na wode zimng/goracg (1 sztuka)

Odkurzacz sucho - mokro o pojemnosci 40-40/70 litr (3 sztuki)

Szorowarka mechaniczna 16 cali (3 sztuki)

Szorowarka mechaniczna 10 cali (3 sztuki)

Urzadzenie do czyszczenia pod ci$nieniem na wode zimng/gorgca (1 sztuka)

Drabiny do czyszczenia na wysokosci powyzej 2 m (7 sztuk)

Odkurzacz (7 sztuk)

Mop nozycowy z kijem (14 sztuk)

Wobzek specijalistyczny z pojemnikiem i wyciskarkg (14 sztuk)

Wiochacz teleskopowy na wysiegniku (14 sztuk)

Sciggaczka gumowa (14 sztuk)

Sciggaczka odsysajgca (14 sztuk)

Mop mokry sznurkowy (14 sztuk)

Szczotki do zamiatania (14 sztuk)

Wiadra - pojemniki (28 sztuk)

Szufle do usuwania $niegu (28 sztuk)

Skuwaczki do lodu (28 sztuk)
11



Rusztowanie - podest do pracy na wysokosci do 10m (2 sztuki)

1. Zatgcznik nr 13 do SIWZ

Produkt czyszczacy og6lnego stosowania (proces manualny).

Odkamieniacz.

Produkt do czyszczenia sanitariatéw.

Dezynfekcja powierzchni.

Czyszczenie poditdg, produkt czyszczacy ogdlnego zastosowania.

Produkt czyszczacy ogblnego stosowania, proces maszynowy,

Srodek do czyszczenia posadzek w obiektach przemystowych.

Srodek czyszczenia wszelkich powierzchni i przedmiotdéw z tworzyw sztucznych

[l. Materiaty zuzywalne

papier toaletowy (okoto 2.500 rolek miesiecznie wedtug wyliczenia: szacunkowo 12 rolek na
stacje dziennie x 7 stacji x 30,4 (dni w miesigcu) = ok 2 500 rolek/miesigc)

reczniki papierowe (pakiet 200 listkow - okoto 3800 sztuk -18 pakietéw dziennie x 7 stacji x
30.4 = ok 3800 pakietéw/miesiac)

worki na Smieci (2.500 sztuk na miesigc - zgodnie z informacjg podang przez
Zamawiajgcego w pismie nr 3 z 28 wrzesnia 2015 r., w odpowiedzi na pytanie nr 47).

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze cena zawarta w ofercie Centrum
Ustuga budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Uzasadnione jest podejrzenie, ze
wykonawca ten zaoferowat cene na poziomie ponizej kosztéw wykonania ustug bedacych
przedmiotem zamowienia. Watpliwym jest, aby kwota 4.124,00 zt wystarczata na pokrycie
pozostatych kosztéw wykonawcy (nie wspominajac juz o mozliwosci osiggniecia
jakiegokolwiek zysku przez wykonawce). Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej ,cena razgco niska jest ceng (...) zaktadajacg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie
wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje
gospodarcza panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie
na nim dziatajgcych” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2014 r. KIO
1049/14; Legalis nr 1033895).

Powyzsze okolicznosci sg podstawg do uzasadnionego twierdzenia, ze cena
zaoferowana przez ZU Centrum Ustuga zostata oszacowana btednie i nie uwzglednia
rzeczywistych kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia, w zwigzku z czym stanowi cene

razgco niska.

12



Zaniechanie wezwania wykonawcy ZU Centrum Ustuga do zlozenia wyjasnien
w sprawie elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, ze wzgledu na
podejrzenie, ze zaoferowana cena jest razagco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Pomimo faktu, ze cena oferty ztozonej przez ZU Centrum Ustuga wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy zaniechat zwrdcenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodow dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (zwlaszcza ilosci pracownikdw i kosztéw ich
zatrudnienia). Pomimo, ze ilos¢ pracownikédw zadeklarowanych do wykonania przedmiotu
zamoéwienia przez ZU Centrum Ustuga byta o wiele nizsza niz ilos¢ zadeklarowana przez
pozostatych wykonawcéw, jak réwniez pomimo tego, ze Centrum Ustuga wskazato w ofercie
cene najnizszg sposrdéd wszystkich ofert, Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien i dowoddéw w powyzszym zakresie.

Jak wynika z dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy w toku catego postepowania
nie wezwat ZU Centrum Ustuga do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosé ceny. Jednym z elementow oferty ztozonej przez ZU Centrum
Ustuga majgcym wptyw na wysoko$¢ ceny jest koszt pracy catkowitej zadeklarowanej iloSci
pracownikéw. Pomimo, ze poprzez zanizong catkowitg ilos¢ pracownikéw (w poréwnaniu do
pozostatych ofert) oferta ziozona przez ZU Centrum Ustuga zawierata cene najnizsza,
Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci odnosnie ceny i zaniechat wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Sygn. akt KIO 2601/15

W dniu 27 listopada 2015 roku do Prezesa Krajowej izby Odwotawczej w Warszawie
w tym samym postepowaniu odwotanie ziozyt wykonawca Impel Cleaning Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujacy Impel”).

Odwotujgcy Impel zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 7 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow,
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Centrum
Ustuga, pomimo, ze oferta ztozona jest niezgodna z postanowieniami SIWZ,
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ISS Facility
Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ISS), pomimo, ze oferta ztozona jest
niezgodna z postanowieniami SIWZ,
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4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Centrum
Ustuga, podczas gdy sposdb kalkulacji ceny oferty i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencj;
z ostroznosci procesowej, gdyby Izba nie podzielita zarzutu co do odrzucenia oferty Centrum
Ustuga:
5) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
a w razie nieuzupetnienia tych dokumentow, wykluczenia wybranego wykonawcy.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnoszono o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Centrum Ustuga,
2. powtdrzenie czynnosci badania oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3. ewentualnie, z ostroznosci procesowej gdyby lzba nie podzielita zarzutu co do

odrzucenia oferty Centrum Ustuga, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a w razie nieuzupetnienia tych dokumentow,
wykluczenia Wykonawcy Centrum Ustuga na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp,

4. odrzucenie oferty Zaktadu Ustug ,Centrum Ustuga” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp z uwagi na fakt, ze oferta ta jest ztozona niezgodnie z postanowieniami SIWZ,

5. odrzucenie oferty ISS Facility na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, ze oferta ta jest ztozona niezgodnie z postanowieniami SIWZ,

6. powtérzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w razie uwzglednienia
odwotania oferta Odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejszg w zadaniu nr 2.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Odwotujgcy w dniu 17 listopada 2015 r. na
podstawie przekazanego przez Zamawiajgcego, zawiadomienia o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej powzigt wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
w czesci 2 zaméwienia - Zaktadu Ustug ,Centrum Ustuga” Sp. z 0.0. oraz o uznaniu za
wazng oferte wykonawcy ISS Facility Services Sp. z o.0.

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z takg decyzjg Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczgce oferty Zaktadu Ustug ,Centrum Ustuga” Sp. z 0.0.

Warunki udziatu w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego wybrany Wykonawca winien zosta¢é wykluczony na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu.
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Zgodnie pkt 5 ,Warunki udziatu w postepowaniu (...)” pkt. 5.2.2 SIWZ o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Wykonawcy muszg wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie nalezycie wykonat lub nadal wykonuje , co najmniej 3 ustugi spetniajace warunki
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, w tym warunek wykonywania wykazywanej ustugi
minimum przez 12 kolejnych miesiecy. Na potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu
Wykonawcy obowigzani byli przedstawi¢ wykaz ustug wraz z zatgczeniem dowoddw
okreslajacych, czy zostaty one wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Wybrany wykonawca Zakfad Ustug przedstawit w ztozonej ofercie wykaz ustug. Na
potwierdzenie prawidtowosci wykonania wykazanych ustug zatgczyt referencje, w tym
referencje od PKP INTERCITY S.A. potwierdzajgca nalezyte wykonanie ustugi w czasie od
16.09.2013 r. do 15.09.2014 r.

Zgodnie z art. 6a ustawy Pzp do czynnosci nie objetych ustawg stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego. Zgodnie z zasadami kodeksu cywilnego wskazana przez Zaktad Ustug
referencja od PKP INTERCITY S.A. nie spetnia warunkéw SIWZ bowiem przedziat czasowy
od 16.09.2013 r. do 15.09.2014 r. zgodnie z rozumieniem terminéw na podstawie kodeksu
cywilnego, powoduje, ze ustuga nie trwata minimum 12 kolejnych miesiecy. W rezultacie
ustuga ta nie spetnia warunku postawionego przez Zamawiajgcego w SIWZ, co winno
skutkowa¢ w pierwszej kolejnosci wezwaniem Wykonawcy do uzupetnienia wykazu ustug
i referencji, a nastepnie jego wykluczeniem. Zarzut ten Odwotujgcy ponidst z ostroznosci,
poniewaz w obliczu ztozenia przez Zaktad Ustug oferty niezgodnej z SIWZ - oferta tego

wykonawcy powinna podlegac odrzuceniu.

llo$¢ pracownikow:

W ocenie Odwotujgcego oferta wybranego Wykonawcy Centrum Ustuga powinna
zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z uwagi na fakt, ze zgodnie z pkt 5.2.3 lit. b SIWZ oraz zatgcznikiem nr 5 Specyfikacja
Techniczna do SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby Wykonawca dysponowat osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje - w ilosci pozwalajacej na
zapewnienie obsady stanowisk pracy na stacjach metra (zgodnie z trescig zatgcznika nr 5 do
Specyfikacji Technicznej). W zatgczniku nr 5 do Specyfikacji Technicznej Zamawiajacy
wskazat, ze wymaga osadzenia przez Wykonawce w trakcie wykonania zaméwienia 112
stanowisk przez 7 dni w tygodniu, w systemie pracy trzyzmianowej po 8 godzin. Wykonawcy
wobec powyzszego sktadajgc oferte w postepowaniu zobowigzani byli podac ,catkowitg
liczbe pracownikow zatrudnionych do realizacji zadania”. Wykonawca Zaktad Ustug ztozyt
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oferte, w ktérej podat, ze zatrudni w celu wykonania zaméwienia 120 oséb. Wedtug
Odwotujgcego Zaktad Ustug sktadajgc oferte, w ktoérej wskazat, ze catkowita liczba
pracownikéw zatrudnionych do realizacji zadania to 120 oséb ztozyt oferte niezgodng
z SIWZ, a zatem podlegajgcg odrzuceniu.

Zamawiajgcy w Zatgczniku 5b do Specyfikacji Technicznej SIWZ wskazat liczbe
stanowisk pracy do obsadzenia przez pracownikédw na kazdej zmianie pracy, co przedstawia
sie nastepujgco:

I zmiana w godzinach od 6:00 - 14:00, tgcznie 40 stanowisk pracy,
Il zmiana w godzinach od 14:00 - 22:00, tgcznie 32 stanowisk-pracy,
[ zmiana w godzinach od 22:00 - 06:00, tgcznie 40 stanowisk pracy,

Odwotujacy podat, ze zapewnienie 112 stanowisk przez 7 dni w tygodniu, w systemie
pracy trzyzmianowej po 8 godzin nie jest mozliwe przy realizacji warunkéw oferty Zaktadu
Ustug. Niespetnienie warunku podanego w SIWZ przez Zaktad Ustug polega zatem na tym,
ze wykonawca ten przeznaczajac 120 os6b do wykonania zamoOwienia nie moze spetnic
warunku wskazanego w SIWZ. Gdyby nawet przyja¢, ze Zaktad Ustug przy zatrudnieniu 120
0osOb pracujgcych przez 7 dni w tygodniu chce wykona¢ zaméwienie na parametrach
wskazanych w zat. 5b Specyfikacji Technicznej stanowiagcej zatgcznik do SIWZ, to wszystkie
osoby zatrudnione musiatyby pracowac¢ w nastepujgcej ilosci godzin:

43 osoby zdeklarowane przez Zaktad Ustug, ze bedg zatrudnione w petnym etacie na
umowe o prace po 8 godzin dziennie, natomiast pozostate 77 (120 0s6b - 36% = 77) os6b
zatrudnione na podstawie umow cywilnoprawnych po 8,66 godziny codziennie.

Wyliczenie wykonano przy zatozeniu, ze miesigc ma 30 dni i kazda ze wskazanych
0s6b wykonywaé bedzie prace codziennie.

(Sposéb wyliczen: 112 stanowisk * 8 h = 896 godzin dziennie * 30 dni = 26880 ilos¢
do przepracowania godzin w miesigcu, 160 h * 43 osoby zatrudnione na umowe o prace =
6880 h miesiecznie przepracowane przez osoby zatrudnione na umowe o prace,

26880 h - 6880 h = 20000 h do przepracowania dla oséb zatrudnionych na podstawie uméw
cywilno prawnych, 20000 h / 77 os6b zatrudnionych na podstawie umow cywilno prawnych =
259,74 h, 259,74/ 30 dni = 8,66 h dziennie).

Wyliczenie powyzsze wskazuje, ze iloS¢ przewidzianych przez Zakfad Ustug
pracownikéw do wykonania czesci 2 przedmiotowego zamowienia jest nie wystarczajgca do
zapewnienia ciggtosci swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Tak przedstawione
zestawienie godzin pracy jak powyzej jest w rzeczywistosci niemozliwe, poniewaz nie
uwzglednia takich czynnikow jak urlopy, zwolnienia chorobowe i inne podstawy do
nieobecnosci w pracy jakie przystugujg osobom zatrudnionym na podstawie umoéw o prace,

oraz ewentualnych zachorowan i nieobecnosci z innych przyczyn oséb zatrudnionych na
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podstawie umow cywilnoprawnych. Nie ma bowiem mozliwosci, ze przez czas trwania
zamoéwienia tj. od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2018 r. zaden z pracownikéw nie bedzie
chory, nie skorzysta z urlopu lub sie nie zwolni albo nie zostanie zwolniony. Wniosek
wynikajacy z powyzszego jest taki, ze ilos¢ 120 oséb przeznaczona przez Wykonawce
Zaktad Ustug do Wykonania zamdwienia jest zbyt mata aby zapewni¢ ciggtos¢ obsady
stanowisk.

Kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byto tak skonstruowane, ze za
jak najwiekszg liczbe os6b zatrudnionych przez Wykonawce na podstawie umowy o prace
wykonawcy otrzymywali wiekszg ilos¢ punktdéw przy ocenie ofert. Zaktad Ustug, oswiadczyt w
zlozonej przez siebie ofercie, ze zatrudni na podstawie umowy o prace co najmniej 36 %
0séb jakie przeznaczyt do wykonania przedmiotowego zmowienia, tj. 36 % z 120 - czyli 43
osoby. Zwazywszy na fakt, ze Wykonawca zaoferowat zatrudnienie co najmniej 43 0s6b na
umowe o0 prace, na petny etat, sposrdéd wszystkich zatrudnionych 120 oséb spetnienie
warunku wskazanego w pkt 5.23 lit b oraz w zatgcznika 5 b Specyfikacji Technicznej SIWZ
przez wykonawce Zaktad Ustug jest niemozliwe.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zaktad Ustug w przedstawionej ofercie poza pominieciem
przepiséw prawa pracy (urlopy, nieobecnosci pracownika na skutek choroby itp.) nie wziat
pod uwage takze rezerw na wypadek nieobecnosci pracownika z réznych przyczyn.

W dniu 5 listopada 2015 r. zostat sporzgdzony protokét Komisji Przetargowej. W tym
protokole Zamawiajacy podat wyniki badania ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu, w tym takze oferty konsorcjum firm: MEGATHERM Sp. z o0.0. bedacego
liderem  konsorcjum oraz Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego ,ANN-POL”
i Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych. Konsorcjum to ztozyto oferte w zakresie zadania
2, w ktbrej okreslito, ze zamierza w celu wykonania przedmiotu zamoéwienia zatrudni¢ 40
0s0b, z czego 36 % przez caly okres trwania umowy bedzie zatrudniona na petny etat na
podstawie umowy o prace. W wyniku badania oferty wskazanego powyzej konsorcjum
Zamawiajgcy stwierdzit: ,Razem po podsumowaniu liczba stanowisk pracy na kazdej zmianie
pracy wynosi 112 stanowisk dla jednej doby. Okres$lenie finalnej liczby pracownikéw w celu
zapewnienia obsady na kazdym ze stanowisk i na kazdej zmianie lezato w gestii
Wykonawcy. Wielko$¢ podana w ofercie (40 o0séb) w ocenie Komisji Przetargowej jest
zdecydowanie za mata aby zapewnic¢ ciggtos¢ obsady kazdego ze stanowisk na kazdej
z 3 zmian pracy, kazdego dnia, tj. od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2018 r.”

Gdyby Zamawiajgcy zbadat oferte ztozong przez Zaktad Ustug w sposéb taki, jak
wskazanego powyzej konsorcjum, doszedtby do takiego samego wniosku - tj. ze wielko$¢
podana w ofercie Zaktadu Ustug (120 osob) jest zdecydowanie za mata aby zapewnié¢
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ciggtos¢ obsady kazdego ze stanowisk na kazdej z 3 zmian pracy, kazdego dnia, tj.
od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2018 r.

Zaktad Ustug dokonat kalkulacji ceny ofertowej w oparciu o koszt zatrudnienia 120
osOb, co spowodowato, ze wartos¢ ofertowa tego wykonawcy byta nizsza od ofert tych
Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty zgodne z SIWZ. Jak wyzej wykazano nie jest mozliwe,
aby wskazana przez Zaktad Ustug liczba oséb wystarczyta do zaspokojenia potrzeb
Zamawiajgcego, a przede wszystkim do spetnienia warunkéw SIWZ. Konsekwencjg nie
spetnienia warunku zawartego w SIWZ przez Zaktad Ustug jest podanie ceny ofertowe;,
ktéra nie uwzglednia petnych kosztow wykonania zamdwienia oraz nie zapewnia nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. W zaistniatym stanie faktycznym wybér oferty Zaktadu
Ustug przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego oraz naruszenie przepiséw art. 89

ust. 1 pkt 2, pkt 3 ustawy Pzp.

Wymagania dot. parametréw technicznych sprzetdow.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 7 b do SIWZ okreslit parametry techniczne sprzetu jaki
jest wymagany przez niego do wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie zadania nr 2.
Odwotujgcy w tym miejscu podaje, ze Zaktad Ustug ztozyt oferte niezgodng z SIWZ,
poniewaz ztozyt oferte, w ktdrej przedstawione parametry techniczne sprzetu sg niezgodne
z wymaganiami wskazanymi w SIWZ. Parametry sprzetu wskazanego w ofercie Zaktadu
Ustug s3 inne niz te, ktérych wymagat Zamawiajacy. Roznica ta wynika wprost z analizy
specyfikacji technicznej konkretnie wskazanych przez Zaktad Ustug sprzetéw jakie sag
wydane przez ich producentéw. Konsekwencjg powyzszego powinno by¢ odrzucenie oferty
wykonawcy Zaktadu Ustug jako niezgodnej z SIWZ, a nie jak to uczynit Zamawiajgcy
wybranie tej oferty jako najkorzystniejsze;.

Tabela obrazuje warunki techniczne sprzetéw jakich wymagat Zamawiajacy, a jakie
zostaty przedstawione w ofercie ziozonej przez Zaktad Ustug oraz na czym polega
niezgodnosc¢ przedstawionego przez Zaktad Ustug sprzetu z wymaganiami Zamawiajgcego.

Wymagania SIWZ Sprzet zaproponowany przez Wykazanie niezgodnosci

Zaktad Ustug przedstawionego w ofercie
sprzetu przez Zaktad Ustug z

wymaganiami SIWZ
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Poz. 1 w tabeli zatgcznika nr 7b

Zmywarki akumulatorowe do
posadzek twardych o duzym
stopniu zabrudzenia do
czyszczenia perondw i przejsé
podziemnych.

Akumulatory zelowe -
pracy min. 4 h

czas

Wydajnos¢ - min. 2000 m?/h
Szer. Robocza szczotek 60-
85cm.

Naped trakcyjny Nacisk
roboczy 60-130 kg

HAKOMATIC B 910

HAKOMATIC B 750

CAMAC OPTIMA 85 B

Hakomatic B910 to stary model

maszyny, obecnie jest to
urzgdzenie Scrubmaster B 140
R. Parametry Hakomatic B910
sg niezgodne z wymaganiami,
bowiem czas pracy jest do 4
godzin a docisk maksymalny do
60  kg.

szerokos$¢ robocza szczotki 88

Niezgodna  jest

cm zamiast  wymaganych

maksymalnie 85 cm.

Hakomatic B 750 ma nacisk
roboczy maksymalnie 50 kg
zamiast wymaganych minimum
60 kg

Poz. 2 w tabeli zatgcznika nr 7b

Zmywarki akumulatorowe do
posadzek twardych o $rednim
stopniu zabrudzenia do
czyszczenia przejs¢
podziemnych, galerii i hal
odpraw.

Akumulatory zelowe - czas
pracy min. 4 h

Naped trakcyjny

Nacisk roboczy min. 25 kg
Naped trakcyjny

Nacisk roboczy min. 25

HAKOMATIC 655 HAKOMATIC

650 HAKOMATIC 70 CL
COMAC OMNIA 42 COMAC

OMNIA 32

Hakomatic B70 ClI ma czas
pracy do 2,5 godzin a w
Zamawiajacy w SIWZ wymagat

co najmniej 4 godziny.
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Poz. 5 w tabeli zatgcznika nr 7b NAUMATIC CVC370 Odkurzacz Numatic CVC 370 to

Odkurzacz sucho-mokro o odkurzacz o pojemnosciach 15
pojemnosci 40-40/70 litr V9 1 czyli niezgodny z
wymaganiami wskazanymi w

SIWZ.

Z tak ztozonej oferty przez Zaktad Ustug wynika wprost, ze w zakresie poz. 5 tabeli
zatgcznika nr 7b wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca nie spetnia warunkow
wskazanych w SIWZ w zakresie sprzetu technicznego przeznaczonego do realizacji ustugi
sprzagtania. W pozycji nr 1 i pozycji nr 2 zatagcznika nr 7 b Zaktad Ustug podat m.in. takie
sprzety, ktorych parametry nie spetniajg warunkéw okreslonych przez Zamawiajacego.
Jednoczesnie majgc na uwadze, ze sprzety niespetniajgce parametrow technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego skladajg sie na sume wymaganych przez
Zamawiajgcego 9 sztuk urzadzen - stwierdzi¢ nalezy, ze réwniez w tym zakresie Zaktad
Ustug ztozyt oferte niezgodng z SIWZ.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy zatgczyt specyfikacje techniczne
przedstawionych przez Zaktad Ustug sprzetéw, z ktérych wynika niezgodnos¢ parametrow
technicznych z wymogami wskazanymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Zarzuty dotyczace oferty ISS Facility
Wymagania dot. parametréw technicznych sprzetéw.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 7 b do SIWZ okreslit parametry techniczne sprzetu jaki
jest wymagany przez niego do wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie zadania nr 2.
Odwotujgcy w tym miejscu podaje, ze ISS ztozyt oferte niezgodng z SIWZ tj. ztozyt oferte,
w ktérej przedstawione parametry techniczne sprzetu sg niezgodne z wymaganiami
wskazanymi w SIWZ. ISS ztozyt oferte, w ktorej oswiadczyt, ze sprzety, za pomoca ktdrych
wykonywacé zamierza przedmiot zamowienia jest o parametrach innych niz te, ktorych
wymagat Zamawiajgcy z zat. nr 7 b. Konsekwencjg powyzszego powinno by¢ odrzucenie
oferty ISS jako niezgodnej z trescig SIWZ, a nie jak to uczynit Zamawiajacy uznanie tej oferty
za oferte wazna.

Tabela obrazuje warunki techniczne sprzetéw jakich wymagat Zamawiajgcy a jakie
zostaty przedstawione w ofercie ztozonej przez ISS oraz na czym polega niezgodnosé

przedstawionego przez ISS sprzetu z wymaganiami Zamawiajgcego.
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Wymagania SIWZ

Sprzet Wykazanie niezgodnosci przedstawionego w ofercie
zaproponowany sprzetu przez ISS z wymaganiami SIWZ
przez ISS
Poz. 1w te:]t:e7l|bza+qczn|ka TASKI SWINGOW SIWZ wymagana jest maszyna o nacisku roboczym 60
1650 B do 130 kg, a zaproponowane urzgdzenie ma nacisk

Zmywarki akumulatorowe,
do posadzek twardych o
duzym stopniu
zabrudzenia do
czyszczenia peronow i
przejs¢ podziemnych.

Akumulatory  Zelowe
czas pracy min. 4 h

Wydajno$¢ - min. 2000
m2/h Szer. Robocza
szczotek 60-85cm.
Naped trakcyjny Nacisk

roboczy 60-130 kg

roboczy (w przeliczeniu na kG) 55,77 kG. Tu konieczne
wyjasnienie: Producenci maszyn podajg czesto nacisk
szczotek na powierzchnie w kilogramach sity, powinno to
by¢ zapisane kG (jednostka mato uzywana) a nie jak w|
materiatach kg. Tak zapisano takze w wymaganiach, czyli
jednostke nacisku roboczego w kg. Producent maszyny
ISS

maszyny Taski Swingo 1650 BMS nie nacisk lecz

zaproponowanej

przez Diversey podaje dla
ciSnienie wywierane przez maszyne na powierzchnie i
podaje te warto$¢ jako 0,32 N/cm?2. Trzeba przeliczy¢ te
wartos¢ na kG. W wyniku przeliczenia otrzymujemy
warto$¢: Powierzchnia obu padéw wynosi: 3,14 x 16,52
x2 = 1709,73 cm?

00,32 N/cm2 x 1709,73 cm2=547,1INo 1
KG =9,81 No (547,11 N x 1KG)/9,81 N =
55,77 KG a zgodnie z SIWZ powinno by¢
60.
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Zatem ISS w swojej ofercie wskazat, ze realizowat bedzie
przedmiot zamoOwienia za pomocg sprzetu nie spetniajgcego

parametréw wskazanych w SIWZ.

Poz. 2 w tabeli zatgcznika nr 7b

Zmywarki akumulatorowe do
posadzek twardych o s$rednim

TASKI
SWINGO
1250 B

Zaproponowano maszyne Taski Swingo 1250 B, ktéra nie jest juz
w sprzedazy, to stary model. Teraz sg sprzedawane urzgdzenia

Taski Swingo 1255 BMS, o nacisku maksymalnym (tu podajg w

stopniu zabrudzenia do
czyszczenia przejsé kG) 46 kG, czyli spetniajgce wymagania. Wymagany czas pracy to
podziemnych, galerii i hal

odpraw.

Akumulatory zelowe - czas pracy
min. 4 h

Naped trakcyjny
Nacisk roboczy min. 25 kg
Naped trakcyjny

Nacisk roboczy min. 25

minimum 4 godziny. Producent maszyny - Diversey dla tej
maszyny podaje jednak jedynie 3,5 godziny pracy (dla baterii 11 -
140 Ah). Takze dla maszyny Taski Swingo 1255 BMS czas pracy
akumulatora o pojemnosci 140 Ah podany jest 3 godziny, czyli

obie te maszyny nie spetniajg wymagan.

Poz. 5 w tabeli zatacznika nr 7b  |KARCHER L . . .
NT 70/2 takze nie spetnia ono wymagan, bowiem odkurzacz ten (dane z
Odkurzacz  sucho-mokro o instrukcji obstugi dostepnej na stronie www.karcher.pl) ma

pojemnosci 40-40/70 litr

pojemnos¢ zbiornika 71 litrdw a pojemnosé cieczy 57 litrdw, czyli
jest to odkurzacz o pojemnosciach 57/71 litr a nie jak byto

wymagane 40/70 litr.

Z tak ztozonej oferty przez ISS wynika wprost, ze w zakresie tabeli zatgcznika nr 7b

wykonawca ISS nie spetnia warunkéw wskazanych w SIWZ w zakresie sprzetu technicznego

przeznaczonego do realizacji ustugi sprzatania dla zadania 2 w przedmiotowym
postepowaniu. W pozycji nr 1, pozycji nr 2, pozycji nr 5 zatgcznika nr 7 b do SIWZ ISS podat
takie sprzety, ktorych parametry nie spetniajg warunkdéw okreslonych przez Zamawiajacego.
Na

przedstawionych przez

potwierdzenie  powyzszego Odwotujgcy zatgczyt specyfikacje  techniczne

ISS sprzetéw, z ktérych wynika niezgodnos¢ parametrow
technicznych z wymogami wskazanymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.
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Majgc na wzgledzie, ze zarbwno wybrana przez Zamawiajacego w postepowaniu
oferta Zaktadu Ustug, jak i oferta ISS jest niezgodna z SIWZ - Zamawiajacy ma obowigzek
odrzuci¢ oferty tych Wykonawcédw na podstawie art.89. ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze
wynika z faktu, ze obie te oferty w swojej tresci sg niezgodne z trescig SIWZ. Orzecznictwo
Krajowej lzby Odwotawczej w tym zakresie jest niezwykle jednolite i stanowcze. Zgodnie
z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r. sygn. KIO 703/15
Zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ oferte jako niezgodng z SIWZ, gdy wykazuje ona
niezgodnosci merytoryczne z wymaganiami postawionymi w SIWZ. Ustawa z 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych méwi bowiem w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. 0 niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ, za$ za tre$¢ oferty nalezy traktowac zbior zobowigzan podmiotu sktadajgcego
o$wiadczenie, jakie ten przyjmuje na siebie w odpowiedzi na wszczete postepowanie.
Formalnoprawna sfera ztozenia oferty, jej zgodno$¢ z wymaganiami o charakterze
technicznym, organizacyjnym, porzgdkowym, czy dotyczgacymi sfery formalnej jej ztozenia,
podlegajg oczywiscie ocenie, ale zakres tej oceny musi odbywac sie przez pryzmat waznosci
czynnosci, a zatem w odniesieniu do regulacji, ktore opisujg skutki niedochowania
okre$lonych wymagan, niescistosci, a takze regut interpretacyjnych.”

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie zebraneqgo materiatlu dowodowego, tj. tresci SIWZ, w tym Wzoru Umowy,

ofert zlozonych w postepowaniu, materialéw ziozonych na rozprawie i wiaczonych

w_poczet materialu _dowodowego., stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnikéw

postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba skierowata
odwotania na rozprawe.

Ustalono dalej, ze obaj wykonawcy wnoszgcy odwotanie posiadajg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym zaniechanie odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu i wykluczenia ich z powodu niespetniania warunku udziatu oznacza, ze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia

Odwotujgcych mozliwosci uzyskania zamdéwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
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publicznego oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wszystkie ztozone w postepowaniu odwotawczym przystgpienia sg
skuteczne.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2015 roku ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktérej

wnosit o ich oddalenie w catosci.

Na podstawie nadestanej i przedtozonej na rozprawie przez Zamawiajacego

dokumentaciji z postepowania, lzba ustalita i uznata, Zze odwotania nie zastugiwaty na

uwzglednienie.

Zarzut zwigzany ze spetnianiem warunku udzialu w zakresie doswiadczenia przez

wykonawce Centrum Ustuga.

Zgodnie z rozdziatem 5 SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu, w pkt 5.2.2.
Zamawiajgcy okreslit, ze 0 zamowienie moga ubiegac sie wykonawcy, posiadajgcy wiedze
i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonali lub nadal
wykonujg, co najmniej 3 ustugi spetniajgce nastepujgce warunki:

- kazda z nich trwata przez okres minimum 12 kolejnych miesiecy;

- kazda z nich polegata na utrzymaniu czystosci w obiektach o powierzchni nie mniejszej niz
4000 m2 (do sprzatania powierzchni nie mogg by¢ wliczone powierzchnie terendéw otwartych,
zielencow parkéw, parkingow, itp.).

Na potwierdzenie opisanego warunku wykonawcy mieli ztozy¢é wykaz wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych gtéwnych ustug,
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych te
ustugi zostaly wykonane Ilub sg wykonywane. Nalezato takze =zatgczy¢ dowody
potwierdzajgce nalezyte wykonanie.

Przystepujacy Centrum Ustuga ztozyt Wykaz ustug, gdzie w pozycji nr 2 wskazat jako
termin realizacji ustug na rzecz PKP Intercity termin realizacji zamoéwienia 16.09.2013r. —
15.09.2014r.

Legitymacja spetnienia warunku wynika z oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce
w ,Wykazie ustug” oraz referencjach ztozonych wraz z tym wykazem. Zamawiajgcy oceniajgc
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do badania dokumentéw
ztozonych na potwierdzenie spetnienia opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia fgcznie,
tzn. badanie informacji zawartych w wykazie wraz z informacjami zawartymi w referencjach

badz innych dokumentach zatgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym po stronie
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Zamawiajgcego jest dokonywanie oceny tychze dokumentéw rozigcznie, tym bardziej, iz
tres¢ referencji nie zostata okreslona a jej zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktéry te
referencje, badz inny dokument wystawia. Z tresci zataczonych do ,Wykazu ustug”
dokumentéw nie musi wynika¢ potwierdzenie wszystkich warunkéw postawionych przez
Zamawiajgcego (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 maja 2007 r., Sygn. akt UZP/Z0O/O-
554/07). Referencja zatgczona przez Odwotujgcego do ,Wykazu ustug” nie musiata zatem
wskazywa¢ doktadnego =zakresu, dat, wartoscizaméwienia, musiata niewatpliwie
potwierdzac¢, ze ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (por. wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/08, wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 281/08.). Nie mozna jednak
poming¢ tresci wynikajgcej z tego dokumentu, a majgcej istotne znaczenie z punktu oceny
spetniania przez danego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro w dniu 21
listopada 2014 roku PKP Intercity S.A. oswiadczyto, ze umowa zawarta w dniu 16.09.2013
roku jest wykonywana nadal [,,(...) wykonujg ustugi sprzatania (...)”] i wykonawca wywigzuje
sie z natozonych obowigzkéw bez zastrzezen, zgodnie z umowg, nie mozna postepowaniu
Zamawiajgcego odméwic prawidtowosci, ze witasnie te tres¢ wziat pod uwage w zestawieniu
ze zilozonym wykazem ustug. Btednie zatem podat Odwotujgcy Impel, ze to wystawca
referencji potwierdzit termin wykonywania ustugi w okreslonym czasie. Jednoczesnie Izba
nie wzieta pod uwage pisma ztozonego przez Przystepujgcego Centrum Ustuga na
rozprawie, poniewaz tres¢ tego pisma nie byta znana Zamawiajgcemu w dniu podejmowania
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, cho¢ zauwazy¢ nalezy, ze w tresci tego pisma
wystawca referencji podaje, iz terminem zakonczenia obowigzywania umowy jest
16.09.2014r., a nie jak podat wykonawca w wykazie 15.09.2014r. Stusznie zatem
Zamawiajgcy dokonujgc badania poziomu spetniania warunku udziatu w postepowaniu
skonfrontowat tre$¢ wykazu z trescig wystawionych referenciji.

Umkneto takze uwadze Odwotujgcemu Impel, ze na mocy przywotanego zapisu SIWZ
Zamawiajgcy nie wymagat, aby oceniane doswiadczenie wykonawcy przypadato w okresie
12 petnych miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert ale postuzyt sie zapisem 12
kolejnych miesiecy. Wobec powyzszego Odwotujgcy bezpodstawnie wywodzit, ze literalna
interpretacja opisu sposobu oceny warunku udziatu wskazuje na to, ze mogty by¢ brane pod
uwage petne miesigce przed uptywem terminu skifadania ofert. Nawet jezeli intencjg
Zamawiajgcego byto ograniczenie mozliwosci wykazywania doswiadczenia do okresu
ostatnich 12 petnych miesiecy rozumianych jako 1 rok (do ktérego nalezatoby zastosowaé
przepisy kodeksu cywilnego o liczeniu terminéw) przed uptywem terminu sktadania ofert, nie
znalazto to odzwierciedlenia w tresci SIWZ.
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Tym samym Przystepujacy Centrum Ustuga ztozyt dowody potwierdzajace spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Zarzut zwigzany z parametrami technicznymi wymaganymi dla wykazu sprzetu (zatacznik nr

7b).

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 7 b do SIWZ, Zamawiajgcy zgdat, aby wykonawca
wykazat, ze bedzie dysponowat lub dysponuje okreslonym rodzajem sprzetu o wymienionych
parametrach — nie gorszych i w ilosciach nie mniejszych niz wskazane w specyfikacji
technicznej. W odpowiedziach na pytania Zamawiajacy potwierdzit wymagania dla
poszczegblnych pozycji sprzetowych, w tym potwierdzit, ze wymagania te dotycza
wiasciwosci praktycznych, nie zas teoretycznych sprzetu oraz ze sprzet nie musi by¢ nowy.
Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez
wykonawcow oswiadczenia na przygotowanym przez siebie wzorze, stanowigcym wykaz
sprzetu technicznego, przeznaczonego do realizacji ustugi sprzatania. Tabela zawierata
wiersze dotyczace poszczeg6lnych parametrow wymaganych od urzadzenia, ilos¢ sztuk
danego urzadzenia oraz koniecznos¢ podania nazwy Ilub modelu urzadzenia. Inne
dokumenty, potwierdzajgce spetnianie poszczegdlnych parametrow przez urzadzenie, nie
byty wymagane. Wz6r umowy, w § 7 ust. 7 dopuszczat mozliwos¢ zmiany urzadzen w toku
realizacji zamowienia, stanowigc, ze wykonawca zobowigzany jest do stosowania sprzetu,
Srodkéw i materiatbw wskazanych w ofercie, z zastrzezeniem, ze kazdg zmiane $rodka
chemicznego lub sprzetu technicznego nalezy uzgodni¢ z Zamawiajgcym ale zmiana ta nie

wymaga aneksu do umowy.

W przypadku urzadzenia w poz. 1 wykazu Centrum Ustuga (Hacomatic B910
i Hacomatic B750), to zauwazy¢ nalezy, ze ztozony razem z odwotaniem materiat dotyczgcy
modelu B910 w ogdble nie odnosi sie do parametru czasu pracy i nacisku, materiaty
dotyczace modelu B750 nie zostaly ziozone. Z os$wiadczenia ztozonego na rozprawie,
wystawionego przez Hako Polska wynika, ze maksymalny czas pracy maszyny Hacomatic
B910 wynosi 320 minut, maksymalny docisk szczotek wynosi 60 kg a szerokos¢ robocza
wynosi 88 cm. Dla modelu Hacomatic B750 podano, ze maksymalny docisk szczotek wynosi
60 kg.

W przypadku urzadzenia poz. 2 wykazu Centrum Ustuga (Hacomatic 70 CL) razem
z odwotaniem i na rozprawie zatgczono materiat, ktéremu nalezato odméwic jakiejkolwiek
mocy dowodowej. Odwotujgcy Impel nie umiat doprecyzowac¢, czy jest to wycigg ze
specyfikacji technicznej, czy tez materiat pochodzacy ze strony internetowej producenta
urzgdzenia. Ponadto materiat ten sporzadzony byt w jezyku angielskim, ztozony zostat bez
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stosowanego ttumaczenia. Sktad orzekajacy lzby stanagt na stanowisku, ze dokumenty te nie
mogg stanowi¢ podstawy oceny realnosci zaoferowanego sprzetu technicznego przez
Przystepujacego Centrum Ustuga, poniewaz zostaty ztozone wytgcznie w jezyku angielskim
w sytuacji, gdy postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi sie w jezyku
polskim (art. 9 ust. 2 ustawy Pzp), co winno by¢ rozumiane w ten sposéb, ze wszelkie
sktadane w toku postepowania dokumenty, jak i prowadzona pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami korespondencja winny by¢ sporzadzone w jezyku polskim lub winny by¢
jednoczesnie przettumaczone na jezyk polski. Na rozprawie Odwotujacy takze nie ztozyt
ttumaczenia na jezyk polski dokumentéw w jezyku angielskim, pozbawiajgc w ten sposob
sktad orzekajacy Izby (zgodnie z brzmieniem § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280)) mozliwosci weryfikacji tresci tych dokumentow.

Co do pozycji nr 5 wykazu sprzetu Centrum Ustuga, czyli odkurzacza Naumatic CVC
370, Odwotujacy ztozyt blizej niezidentyfikowany materiat promocyjny, niewiadomego
pochodzenia, z ktérego ma wynika¢, ze pojemnosé na sucho wynosi 15l, pojemnos¢ na
mokro 9l, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat pojemnosci 40/70l. Takze temu materiatowi
nie mozna nadac wiekszej mocy dowodowe;.

Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze potwierdzenie parametrow technicznych
urzgdzen wymagatoby przedstawienia dokumentacji technicznej wydanej przez producenta
poszczegblnych urzadzen. Tymczasem Odwotujgcy przedstawit materialy blizej
niezidentyfikowanego pochodzenia, czes¢ byé moze ze stron internetowych, czesé
niewiadomego zrédta. Dane znajdujgce sie w tych materiatach nie sg na tyle wiarygodne,
aby na ich podstawie uzna¢ zasadnos¢ zarzutéw. O ile mozna rozwaza¢ mozliwos¢ uznania
oswiadczenia producenta (urzadzenie Hacomatic B910), to w tym przypadku zauwazyé
nalezy, ze podpis na ztozonym oswiadczeniu jest catkowicie nieczytelny, nie jest wiadome,
czy oswiadczenie to w sposOb wigzgcy ztozyta osoba umocowana do takich czynnosci.
Nawet gdyby zas uzna¢, ze oswiadczenia zostaty ztozone w sposob poprawny, to nie mozna
traci¢ z pola widzenia okolicznosci, ze Zamawiajgcy nie wymagat nowego sprzetu, wiec
sprzet ktérym dysponujg wykonawcy w toku uzytkowania mogt ulegaé przerébkom lub
modyfikacja, takze w zakresie kwestionowanych przez Odwotujgcego Impel parametréw, tym
bardziej, ze zarzuty odnosza sie w duzej czesci do elementéw wymiennych maszyn. To za$
czyni ztozone oswiadczenia dokumentami nie moggcymi mieé przesgdzajgcego znaczenia
dla przedmiotu sporu i stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty poszczegélnych wykonawcow
z trescig SIWZ.

Powyzsze rozwazania znajdujg réwniez zastosowanie do oceny zgodnosci tresci

oferty ISS z trescig SIWZ.
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W przypadku tego wykonawcy, w zakresie poz. Nr 1, gdzie Odwotujacy Impel
kwestionowat nacisk roboczy, ktéry miat wynosi¢ 60-130 kg. Z oswiadczenia ztozonego
przez Diversey Poland Services wynika, ze maksymalny nacisk szczotki w maszynie
szorujgco-zbierajgcej Taski swingo 1650 BMS wynosi 50 kg. Jak stusznie zauwazyli
Zamawiajacy i Przystepujacy ISS parametr nacisku roboczego podany zostat bez wskazania
i doprecyzowania jednostki powierzchni, na ktorg nacisk ma by¢ wywierany, zapiséw takich
nie zawierata rowniez SIWZ. Dane te nalezy uznac za istotne z punktu widzenia liczenia
owego parametru, albowiem producenci w ré6znych jednostkach i z zastosowaniem réznych
metod odliczania owego nacisku dany parametr prezentujg. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze
Odwotujacy Impel w wykonywaniu obliczen nie jest konsekwentny i postuguje sie w jednym
miejscu jednostkg wyrazang w kG, w innym zas$ miejscu jednostkg w kg. Nie znajgc zatem
sposobu i zatozen, ktore przyjat producent do wyliczenia danego parametru, ztozone
oswiadczenie pozostaje bez znaczenia dla przedmiotu sporu.

Co do pozycji nr 2 wykazu, to Przystepujacy w ofercie wskazat urzadzenie model
Taski Swingo 1250B, cata za$ argumentacja Odwotujacego 0 niezgodnosci owego
urzadzenia z wymogami SIWZ sprowadza si¢ do twierdzenia, ze ten model nie jest juz
w sprzedazy, co potwierdza takze o$wiadczenie ztozone przez Kierownika Serwisu Diversey
Polska. Model ten zostat zastgpiony przez Swingo 1255B, kt6éry zdaniem Odwotujacego nie
spetnia wymagan minimalnych. Odwotujgcy Impel zdaje sie zapominac, ze Zamawiajacy nie
wymagat urzadzen fabrycznie nowych, okolicznosc zas, ze jakis model nie funkcjonuje juz
w obrocie handlowym, nie moze dowodzi¢, ze danego urzadzenia o okreslonym modelu
w swoich zasobach nie posiada Przystepujgcy. Cata wiec argumentacja o niespetnianiu
wymagan SIWZ i sktadane w tym zakresie dowody dotyczg de facto innego urzadzenia, nie
zaoferowanego przez Przystepujgcego. Dodatkowo Przystepujgcy na rozprawie ztozyt
materialy stanowigce specyfikacje techniczng potwierdzajgce parametr czasu pracy
akumulatora na wymaganym poziomie.

Odnosnie pozycji nr 5 wykazu sprzetu Przystepujgcego ISS znamienne jest, ze
Odwotujacy Impel i Przystepujacy ISS ztozyli oSwiadczenie Karcher Sp. z 0.0. tozsamej
tresci, cho¢ kazdy z tych podmiotow wywodzi z tresci tej odmienne wnioski. Przedstawiciel
producenta oswiadczyt, ze odkurzacz NT 70/2 posiada zbiornik o pojemnosci 70 litréw, przy
czym maksymalna ilos¢ cieczy zebranej wynosi 57 litréw, pojemnos¢ uzytkowa zbiornika na
zanieczyszczeni suche wynosi 54 litry. Nie jest zatem wiadome, ktoérg teze danym
oswiadczeniem uzna¢ nalezy za potwierdzong przez producenta, czy sg to twierdzenia
Odwotujgcego, ze urzgdzenie nie spetnia wymagan, czy by¢ moze sg to twierdzenia
Przystepujagcego, ze wszystkie minimalne wymagania zostaty spetnione. Dlatego tez

dokumentowi temu nie mozna przyznac¢ decydujgcej mocy dowodowej i hie mozna uznac go
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za rozstrzygajacy przedmiot sporu. Dodatkowo jednakze zauwazy¢ nalezy, ze to
Przystepujacy ISS zitozyt petng specyfikacje techniczng potwierdzajagcg wymagane
parametry.

Reasumujgc, w zadnej z kwestionowanych pozycji wykazu sprzetu w przypadku obu
wykonawcow Odwotujgcemu Impel nie udato sie udowodnic, ze zaproponowane urzadzenia
nie spetniajg wymagan SIWZ. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie,
ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowodéw
W niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest
w procesie cywilnym, iz 6w ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci, ktorg jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).

Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp lIzba ocenia
wiarygodnosé i moc dowodéw wedtug wiasnego przekonania, na podstawie zebranego
materiatu. Postepowanie przed Krajowg I1zbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastgpowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

Zarzut podniesiony przez obu Odwotujacych zwiazany z wymaganiami dotyczgcymi ilosci

personelu i niezgodnosci tresci oferty Centrum Ustuga z trescia SIWZ.

Zgodnie z punktem 5.2.3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy dysponowali
osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje
w iloSci pozwalajgcej na zapewnienie obsady stanowisk pracy na stacjach metra, zgodnie
z zatozeniami zatgcznika nr 5 b do Specyfikacji Technicznej, co w przypadku Il linii metra
oznaczato 112 stanowisk przez 7 dni w tygodniu, w systemie pracy trzyzmianowej po 8
godzin. W zwigzku z ustalonym w postepowaniu Kkryterium spotecznym, wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ ,catkowitg liczbe pracownikéw zatrudnionych do realizacji zadania.

Centrum Ustuga podato w ofercie liczbe 120 os6b personelu, z czego 36% stanowic
beda pracownicy zatrudnieni na podstawie umowy o prace na peten etat.
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W ocenie lzby w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze wymaganiem
Zamawiajgcego jedynym wynikajgcym z SIWZ byta konieczno$¢ zapewnienia obsady 112
stanowisk na Il linii metra. Zamawiajgcy nie odnosit sie do minimalnej i maksymalnej liczby
personelu, a obowigzkiem zapewniania zatrudnienia na umowe o prace objetych zostato nie
mniej niz 20% personelu, przy czym za zaproponowanie wiekszego wskaznika niz 35%
zatrudnienia na tej podstawie, mozna byto uzyska¢ tozsamg liczbe punktéw. Zamawiajgcy
odpowiadajgc na pytania, czy mozliwe jest przenoszenie pracownikbw miedzy
poszczegdlnymi stacjami, zaznaczyt, ze ,pracownicy wykonujgcy ustuge na stanowiskach
pracy wskazanych w (...) zatgczniku 5b do Specyfikacji Technicznej nie moga przemieszczaé
sie pomiedzy stacjami w ciggu jednej, danej zmiany”. Zatem, Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ przenoszenia personelu miedzy stacjami w ramach réznych zmian. Odpowiedzig
na wskazane pytanie, Zamawiajgcy doprecyzowat, ze nie jest mozliwe obsadzenie jedng
osobg kilku stanowisk w ramach jednej zmiany. Powyzsze oznacza takze, ze to od
wykonawcow zainteresowanych postepowaniem zalezato, jakg catkowitg liczbe personelu
przewidujg do realizacji zadania nr 2, przy czym wyzszy procent osob zatrudnionych na
umowie o prace gwarantowat wyzszg punktacje w kryterium spotecznym. Btednie upatrujg
Odwotujgcy w okresleniu zasad zmianowosci pracy koniecznosci stosowania przepiséw
prawa pracy do wszystkich oséb pracujacych na jednej zmianie. O ile takie odniesienie
mogtoby miec racje bytu przy personelu zatrudnionym wytgcznie na podstawie umowy
o prace, o tyle zasada ta nie musi mie¢ zastosowania przy pozostatej ilosci personelu
wykonawcy, a jak stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy zmianowos¢ zwigzana jest
ze sposobem funkcjonowania metra, czy tez metodg wykonywania okreslonych obowigzkéw
przez wykonawce, gdzie niektére prace mogg by¢ tylko wykonywane w okreslonych
godzinach. Z tymi tez zasadami wymagania z zatgcznika 5b Specyfikacji Technicznej byty
powigzane. Teza Odwotujgcych bytaby prawdziwa, gdy Centrum Ustuga zadeklarowato
w swojej ofercie 100% zatrudnienie na podstawie umowy o prace. W takim przypadku
konieczne bytoby zachowanie regut wynikajgcych przepiséw prawa pracy o maksymalnym
dopuszczalnym dobowym i miesiecznym wymiarze czasu pracy oraz przestrzeganiu zasad
zapewnienia pracownikom dobowej przerwy w wykonywaniu obowigzkéw pracowniczych.
Biorgc jednak pod uwage zatozenie mozliwosci przenoszenia pracownikéw miedzy
poszczegdlnymi zmianami, a takze mozliwos¢ zastosowania umow o charakterze
cywilnoprawnym, Odwotujgcy nie obronili tezy, ze obsada 112 stanowisk przy okreslonej
przez Przystepujgcego Centrum Ustuga liczbie personelu nie jest mozliwa.

Zupetnie niezrozumiate byty wywody Odwotujgcych odnosnie koniecznosci
niezmiennosci skitadu osobowego personelu przewidzianego do realizacji zaméwienia.

Konieczno$¢ zachowania niezmiennosci personelu w stosunkowo dtugim czasie
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wykonywania zamoéwienia przeczy wrecz zasadom logiki i doswiadczenia zyciowego.
Swoboda zatrudnienia i przemieszczania sie jest bowiem jedng z fundamentalnych zasad
funkcjonowania struktur Unii Europejskiej. Mozna zgodzi¢ sie, ze obowigzek niezmiennosci
dotyczyt ilosci os6b przewidzianych do realizacji zaméwienia, nie za$ konkretnego sktadu
osobowego. Ponadto mozliwos¢é zmiany sktadu osobowego zostata przez Zamawiajgcego
we wzorze umowy przewidziana. Oznacza to jedynie tyle, ze wykonawca nie moze
realizowa¢ zadania przy wiekszej niz 120 osob liczbie personelu, z zachowaniem obsady
stanowisk pracy w poszczeg6lnych zmianach i przy przyjeciu okreslonej metody
rozdysponowania i organizacji pracy personelu.

Nieuprawnione byto poréwnywanie sytuacji wykonawcy wybranego z wykonawcg
konsorcjum MEGATHERM Sp. z o0.0., kidérego oferta zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona. Dostrzezenia wymaga, ze wykonawca ten zaproponowat wykonywanie ustugi
przy pomocy 40 oséb, z czego 36% zamierzat zatrudni¢ na podstawie umowy o prace.
W takiej sytuacji, w przypadku koniecznosci przestrzegania do zdecydowanie wiekszej liczby
0sOb zasad czasu pracy wynikajgcych z kodeksu pracy, nie jest mozliwie obsadzenie 112
stanowisk w ciggu doby na 3 zmianach przez 40 os6b.

Argumentacja Odwotujgcych sprowadza sie do poréwnania zatozen z oferty
Przystepujacego z wtasnymi ofertami, podczas gdy kazdy z wykonawcow mogt przyjgc
odmienne zatozenia do kalkulacji i sporzadzenia oferty, wykorzystujgc posiadane
doswiadczenie, witasng wiedze i sposéb prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
a przewidzenie wiekszej liczby personelu niewatpliwie przetozyto sie na cene oferty.

Z tych powodéw Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

W sformutowanych zarzutach Odwotujgcy podnosili, ze przyjecie btednej (to znaczy
zanizonej) liczby personelu spowodowato, ze cena oferty Przystepujgcego Centrum Ustuga
jest niewiarygodna (czyli za niska), a Zamawiajacy winien byt wezwac¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Jak wynika z protokotu postepowania, Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ szacunkowg
dla zadania Il na kwote 14 807 945,88 zt na podstawie wyceny szacunkowej oraz uchwat
zarzadu, rady nadzorczej i nadzwyczajnego zgromadzenia wspolnikéw. Przed otwarciem
ofert Zamawiajgcy wskazat, ze na sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote w
wysokosci 18 213 773,43 zt. Cena oferty Przystepujgcego wynosi 16 458 630,00 zt, co
oznacza, ze jest o 1755143,43 zt nizsza od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zaméwienia
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(czyli 9,64%). Jednoczesnie cena najkorzystniejszej oferty w stosunku do $redniej
arytmetycznej ofert uzyskanych w zadaniu Il jest o 13,96 % nizsza. R6znice w cenach
ofertowych w zakresie danego przedmiotu zamowienia nie dawaty Zamawiajagcemu podstaw
do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze postepowanie wyjasniajace
wszczyna sie przy roznicy 30% od wartosci zamowienia lub $Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Réznice cenowe na wyliczonym poziomie, to nic innego jak
walka wykonawcdéw w warunkach konkurencji na rynku okreslonych ustug. Zamawiajgcy nie
mégt swoim dziataniem lub zaniechaniem naruszy¢é przepisu ustawy Pzp, do ktoérego
zastosowania nie byt zobowigzany. Odwotujgcy nie przedstawili argumentacji jakie to inne
czynniki lub okolicznosci winny byly budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Niewatpliwie na wysokos¢ ceny oferty Przystepujgcego najwiekszy wptyw miata liczba
personelu przewidziana do realizacji zamowienia, bowiem przy tego rodzaju zaméwienia jest
to najwiekszy czynnik kosztotworczy, rozwazy¢ zatem nalezato, czy czynnik ten mogt
spowodowac, ze cene oferty Przystepujgcego mozna uznac za razgco niska.

Samo pojecie razaco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razaco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Najwieksze watpliwosci Odwotujgcych budzita wysokos¢ kwoty najnizszego
wynagrodzenia, ktérg nalezato uwzgledni¢ przy kalkulacji oferty. Wedtug Odwotujgcych
wykonawcy powinni byli zastosowaé przy kalkulacji kwote, ktéra obowigzywata bedzie od
1 stycznia 2016 roku (1850,00 zt) i ktéra znana byta w dniu sktadania ofert. Zamawiajacy
odpowiadajgc na pytania wskazat, ze przy szacowaniu wartosci zamowienia uwzglednit
wysokos$c¢ najnizszego wynagrodzenia obowigzujgcg w dniu ogtoszenia postepowania (to jest
1 750,00 zt). W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zastosowanie kwoty najnizszego
wynagrodzenia w wysokosci obowigzujgcej w dniu sktadania ofert (to jest 1 750,00 zt) nie
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mozna byto uznaé za dziatanie nieprawidtowe. Wykonawca szacuje bowiem warto$¢ swojej
oferty na okre$lony dzien, przy uwzglednieniu czynnikbw majgcych w tym danym dniu
znaczenie. Cho¢ kwota najnizszego wynagrodzenia w dniu rozpoczecia swiadczenia ustug
(czyli 1 stycznia 2016 roku) byta juz znana wykonawcom w momencie sktadania ofert, to
Zamawiajgcy nie dat jednoznacznych wytycznych, aby te kwote zastosowaé przy kalkulacji.
Dopuszczalne byto zatem sporzgdzenie kalkulacji przy zastosowaniu kazdej z tych kwot,
cho¢ niewatpliwie powodowato to nieznaczne réznice w cenie oferty poszczegdinych
wykonawcow, ale jednoczesnie nie czynito ofert nieporownywalnych. W takim dziataniu
wykonawcy Przystepujgcego jednak nie dopatrzono sie ztozenia oferty z razaco niska cena.
Dostrzezenia takze wymaga, ze Zamawiajgcy w umowie przewidziat klauzule
waloryzacyjng w oparciu o art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Odwotujacy twierdzili, ze klauzula nie
bedzie mogta byé uzyta, bo zmiany przepisbw prawa w zakresie stawki najnizszego
wynagrodzenia znane byly juz przed zawarciem umowy, a klauzule mozna zastosowac,
jezeli zmiana prawa powstata po podpisaniu umowy. Wbrew jednak twierdzeniom
Odwotujgcych, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby mozliwe bedzie zastosowanie owej
klauzuli po zawarciu umowy. Okoliczno$¢, ze nowa stawka najnizszego wynagrodzenia
ogtoszona zostata przed zawarciem umowy, nie wptywa na mozliwos¢ sporzgdzenia
odpowiedniego aneksu do umowy. Stawka ta, jako zmiana przepiséw prawa, obowigzywata
bedzie od 1 stycznia 2016 roku, a wiec juz po podpisaniu umowy. Nie bedzie wiec

przeciwwskazan co do zastosowania klauzuli waloryzacyjnej.

Co do okolicznosci, czy w postepowaniu mamy do czynienia z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to z uwag natury ogoinej wskazac nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie
definicji czynu nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Artykut 3 tej ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Za czyny nieuczciwej konkurencji uwaza sie: wprowadzajgce
w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towardéw lub ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardéw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama. Jednym za$ z najostrzejszych przejawdéw nieuczciwej konkurencji jest
zmowa przetargowa.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku podnoszenia zrzutow

czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktérego
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popetnienia dopuscit sie okreslony przedsigbiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego
rodzaju dobrym obyczajom przedsigbiorca uchybit. Odwotanie sie przez ustawodawce
w ustawie Pzp do przepisébw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powoduje, iz
odrzucenie oferty w oparciu 0 wskazang podstawe wymaga wskazania czynu nieuczciwe;j
konkurencji, ktéry wykonawcy jest przypisywany. Uznanie za$ konkretnego czynu za akt
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz
kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu
szczegOtowego nieujetego w ramach rozdzialu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17) lub deliktu w nim ujetego, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok
SN z 11.10.2002 r., Il CKN 271/01). Przez pojecie dobrych obyczajow rozumie sie
szczeg6lng umiejetnos¢, starannosé zawodowa, uczciwos$é dziatania oraz dobrg wiare
(M. Zdyb, A. Michalak, M. Mioduszewski, J. Raglewski, J. Rasiewicz, M. Sieradzka,
J. Sroczynski, M. Szydto, M. Wyrwinski, komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji). Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalnosci gospodarczej. Od podmiotéw prowadzacych dziatalno$c
gospodarczg oczekuje sie szczegllnej starannosci i profesjonalizmu (rzetelnosci).
Przedsiebiorca zobowigzany jest do przestrzegania regut uczciwego obrotu (np. okreslonych
w kodeksie dobrych praktyk obowigzujgcych w danej branzy). Natomiast w wyroku KIO
z dnia 4 lutego 2013 roku (sygn. akt KIO 149/13) podkresla sie, ze zachowania jedynych
przedsiebiorcbw mogg w ocenie innych stanowi¢ dziatania nieetyczne pod wzgledem
handlowym, podczas gdy te same przejawy dziatalnosci tych samych wykonawcéw bedag
traktowane przez innych, jako nietransparentne, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
naruszenie dobrych obyczajow zawsze nalezy rozpatrywa¢ w zestawieniu z konkretnym
stanem faktycznym oraz normami / obyczajami obowigzujgcymi w danym srodowisku.
Odwotujgcy Impel w sposob bardzo ogdinikowy przedstawit w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem, brak wskazania podstawy prawnej,
a w szczego6lnosci zaniechanie ustalenia znamion konkretnego czynu nieuczciwej
konkurencji powoduje, iz brak podstaw do stwierdzenia prawidtowosci argumentacii
Odwotujgcego. Adnotacji wymaga fakt, ze formutowanie zarzutow w zakresie popetnienia
przez wykonawce rywalizujgcego o zaméwienie publiczne czynu stanowigcego nieuczciwg
konkurencje, a w szczego6lnosci jezeli budowany jest on w oparciu o klauzule generalng z art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, powinien by¢ stwierdzony dowodami
i nie moze opiera¢ sie wylgcznie na hipotezach nie znajdujgcych odzwierciedlenia
w rzeczywistosci (m.in. wyrok z dnia 19 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2740/12). Z tych

powoddw zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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W tym stanie rzeczy |zba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zwigzku z art. 179

ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie

wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy:
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