Sygn. akt: KIO 1670/12
WYROK
z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2012 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm
w skladzie: Spébtdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie (Lider Konsorcjum)
i lIzan+ Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Powiatowy ZP ZOZ w Otwocku,
ul. Batorego 44, 05-400 Otwock

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu, tj. Szpitalowi Powiatowemu
ZP Z0Z w Otwocku uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego, tj. oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie¢ o zamowienie - Konsorcjum firm w skiladzie:
Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie (Lider Konsorcjum) i lzan+
Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Krakowie oraz nakazuje
dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Powiatowy ZP Z0Z w Otwocku,
ul. Batorego 44, 05-400 Otwock i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie:
Spétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie (Lider Konsorcjum)
i lzan+ Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum ul. Zabiniec 46,

31-215 Krakoéw tytutem wpisu od odwotania;



2.2 zasgdza od Szpitala Powiatowego ZP ZOZ w Otwocku, ul. Batorego 44,
05-400 Otwock na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Spétdzielnia Inwalidéw
Naprzéd w Krakowie (Lider Konsorcjum) i lzan+ Sp. z o0.0. z siedzibg
dla Lidera Konsorcjum ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw kwote: 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wniesienia wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccociiiiiiiiiiiiannns



Sygn. akt: KIO 1670/12

Uzasadnienie

Szpital Powiatowy ZP ZOZ w Otwocku (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
na: ,Swiadczenie ustug porzadkowo-czystosciowych w obiektach ZP ZOZ oraz ustug
pomocniczych: opiekuriczo-higienicznych przy pacjentach”. Postepowanie to prowadzone
jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
o0 przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
4 lutego 2012 r. pod nr 2012/S 24-039342.

W postepowaniu tym wykonawcy wspodlnie ubiegajagcy sie o zamowienie,
ti. Konsorcjum firm w sktadzie: Spétdzielnia Inwalidéw Naprzod w Krakowie
(Lider Konsorcjum) i lzan+ Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Krakowie
(dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 3 sierpnia 2012 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Ziozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Informacja o powyzszych czynnosciach zostata
przekazana Odwotujgcemu w dniu 27 lipca 2012 r. Kopia odwofania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w dniu 3 sierpnia 2012 r.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej

sprawie odbyty sie w dniu 14 sierpnia 2012 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy w odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,
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w sytuacji gdy oferta ta jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: ,SIWZ);

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
w sytuacji gdy oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
w sytuacji gdy oferta ta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

4) art. 7 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym zazadat:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
sposréd ofert waznych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat na czynnosci poprzedzajace
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujacego. Podniést, ze dniu 28 czerwca 2012 r.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw 0 czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, powotujac sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy
Pzp. Jako przyczyne uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy podat brak zapewnienia
przez wykonawcéw gwarancji zatrudnienia przejmowanych w trybie art. 23" k.p.
pracownikdbw Zamawiajgcego przez caly okres realizacji zamodwienia, co wedtug
Zamawiajgcego stanowi istotng zmiane okoliczno$ci powodujgcg, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym. Podkredlit, ze na skutek odwotania
wniesionego przez Odwotujgcego na powyzszg czynnosé, Krajowa lzba Odwotawcza
wyrokiem z dnia 18 lipca 2012 roku, sygn. akt KIO 1411/12 uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie uniewaznienia postepowania oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy, po przeprowadzeniu badania i oceny ofert.
Nastepnie w dniu 27 lipca 2012 r. Zamawiajacy poinformowat, iz w wyniku przeprowadzenia
badania i oceny ofert oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2, 4 i 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z dokonang przez Zamawiajgcego czynnoscig w zakresie
odrzucenia jego oferty i podnidst, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony uznat, ze oferta
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ. Niezgodnosé¢ oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ wedtug Zamawiajgcego polega na nie zapewnieniu gwarancji zatrudnienia przejetych
w trybie art. 23" k.p. pracownikéw Zamawiajacego przez caty okres realizacji zaméwienia,
ti. okres 36 miesiecy. Tym samym Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujacego

na podstawie art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy Pzp, nie uwzglednit rozstrzygniecia zawartego w/w
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wyroku, w ktorym KIO orzekta jednoznacznie, iz w tresci SIWZ zawarty jest jedynie wymaog
przejecia pracownikédw Zamawiajgcego, natomiast brak jest zapisu obligujgcego
wykonawcow do zapewnienia gwarancji zatrudnienia przez caty okres realizacji zamowienia.
Odwotujacy podkreslit, ze Izba w swoim wyroku wskazata, iz: ,Zamawiajgcy zawart w SIWZ
wymaog przejecia pracownikéw obecnego wykonawcy, lecz nie zawart Zadnego wymogu co
do czasu zatrudnienia tychze oséb. Nie wynika to, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
Z odpowiedzi na pytania wykonawcow - w odpowiedziach podano poszczegdlne elementy
mogace mie¢ wptyw na ustalenie wyceny zobowigzania z pkt 5.1.6 SIWZ, jednak nigdzie nie
wskazano na czasu trwania zatrudnienia. Jezeli Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy
realizacji okre$lonego zobowigzania w okre$lonym czasie, powinien takg intencje wyraznie
w SIWZ wyartykutowac”. Podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie mozna
takiej intencji wywodzi¢ z interpretacji odpowiedzi na pytanie do SIWZ, w ktorej Zamawiajgacy
potwierdzit, ze w przypadku zakonczenia realizacji zamdéwienia przejeci pracownicy stang sie
pracownikami kolejnego wykonawcy. Oczywistym dla Odwotujgcego byt fakt, ze w sytuacji,
gdy wybrany wykonawca zdecyduje sie zatrudnia¢ przejetych pracownikdéw przez caty okres
realizacji zamoéwienia, to po zakonczeniu przez niego wykonywania ustugi pracownicy ci
przejdg do kolejnego wykonawcy. Niedopuszczalne — wedtug Odwotujgcego - jest jednak
domniemanie na tej podstawie oczekiwan Zamawiajacego, kiére w sposdb wyrazny winny
by¢ wyartykutowane w tresci SIWZ. Podkreslit, ze wykonawcy przygotowujg oferty na
podstawie wymagan zawartych w tresci SIWZ i tylko na podstawie tych zapiséw powinna by¢
oceniana ich oferta, a nie na podstawie ukrytych oczekiwaniach Zamawiajacego. Jezeli
Zamawiajacy oczekiwat, aby przejeci pracownicy byli zatrudnieni przez wykonawce przez
caly okres realizacji zamowienia winien na etapie przygotowywania postepowania
sformutowac taki wymdég. Od Zamawiajacego jako profesjonalisty wymaga sie dotozenia
nalezytej starannosci w przygotowywaniu i prowadzeniu postepowania. Wskazat, ze
wykonawcy przygotowujg oferty na podstawie zapiséw SIWZ, ktére to dokumenty wigzg
réwniez Zamawiajgcego i ktory obowigzany jest dokonywaé¢ oceny ofert na podstawie
wymogoéw wskazanych w SIWZ. Wykonawcy za$ nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwencji niestarannosci Zamawiajgcego w sformutowaniu oczekiwanych wymagan.
Z powyzszego — wedtug niego - wynika, iz Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w sposéb niezgodny z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz w sposob
niegodny z rozstrzygnieciem zawartym w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca
2012 roku. sygn. akt: KIO 1411/12.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze sprzeczna z przepisami ustawy Pzp jest takze
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp, jako ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest razaco niska.



Wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Jak wynika z tredci
niniejszego przepisu punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest
ustalona przez Zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia. Ceng ustalong przez
Zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do
czynienia z razaco niska cena, bedzie wartos¢ przedmiotu zaméwienia ustalona przez
Zamawiajgcego i powiekszona o podatek VAT. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy okreslit wartos¢ zamowienia wraz z podatkiem VAT na kwote 7 921 200,00
ztotych. Cena, ktorg zaoferowat Odwotujgcy za realizacje zaméwienia wynosi zas 5 935
825.80 ztotych. Dokonanie poroéwnania niniejszych wartosci — wedtug Odwotujgcego - nie
pozwala na stwierdzenie istnienia znacznej réznicy pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego
a wartoscig zamowienia. Na potwierdzenie swojego stanowiska co do razaco niskiej ceny
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok KIO z 10 maja 2010 roku, sygn.
KIO/UZP 704/10, wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2011 roku, sygn. KIO 1131/11) oraz
orzecznictwo sadowe (wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, sygn. akt:
XIX Ga 3/07). Stwierdzit tez, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie mogta by¢
uznana za razgco niska, gdyz jest to realna, uwzglednia ceny rynkowe, ktéra pozwala na
osiggniecie zysku oraz zapewnia gwarancje nalezytego wykonania ustugi. Odwotujacy
podkreslit, ze w pismach z dnia 5 czerwca oraz 14 czerwca 2012 r., stanowigcych odpowiedz
na wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie kalkulacji kosztéw, podat
poszczegodlne elementy sktadajgce sie na zaoferowang cene oraz wyjasnit zasadnos¢ ich
zastosowania. Podkreslit, ze ujat w cenie oferty koszty pracownicze, koszty materiatow,
koszty sprzetu, koszty ogdlne takie jak czynsze inne ustugi, a takze zysk. Koszty
wynagrodzen dla pracownikow zostaty wyliczone przez niego zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa, tj. w oparciu o przepisy kodeksu pracy, ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, ustawy o zatrudnieniu i rehabilitacji osob niepetnosprawnych,
rozporzgadzenie Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace,
Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej w sprawie sposobu ustalania
wynagrodzenia w okresie nie wykonywania pracy oraz wynagrodzenia stanowigcego
podstawe obliczania odszkodowan, od praw, dodatkéow wyréwnawczych do wynagrodzenia
oraz innych naleznosci przewidzianych w kodeksie pracy. Odwotujacy podkreslit, ze
w kalkulacji kosztow ujat odprawy emerytalne, odprawy pracownikéw zwalnianych wytgcznie
z przyczyn lezacych po stronie pracodawcy. Wyjasnit tez, iz ze wzgledu na duzg ilos¢
obstugiwanych na rynku podmiotéw - obiektéw stuzby zdrowia uzyskuje sprzyjajace warunki
zakupu srodkéw czystosciowych, srodkow dezynfekcyjnych i sprzetu, co obniza koszt

wykonania zamoéwienia w stosunku do firm konkurencyjnych. Nadto Odwotujacy wyjasnit



Zamawiajgcemu, ze jako zakfad pracy chronionej korzysta zgodnie z prawem z pomocy
publicznej w ramach aktywizacji rynku pracy osob niepetnosprawnych, jego charakter
i status pozwalajg na uzyskanie obnizonych kosztéw zgodnie z obowigzujacymi przepisami.
Samo stwierdzenie, iz cena Odwolujgcego jest nizsza od ofert innych wykonawcéw jest
naturalnym objawem konkurenciji i nie jest wystarczajgce do wykazania razaco niskiej ceny.

Odwotujacy wskazat takze, ze Zamawiajacy w sposob niezasadny odrzucit oferte
Odwotujgcego powotujgc sie na blgd w obliczeniu ceny. Zdaniem Zamawiajgcego ,hie
wymaga uzasadnienia stwierdzenie, iz okreSlenie w SIWZ kosztéw w zakresie przejecia
pracownikéw w trybie art. 23" k.p. (36 x 171.000,00) stanowito element sposobu obliczenia
ceny oferty, ktory winien byt zostaC ujety przez kazdego z wykonawcow”. Odwotujacy
wskazatl natomiast, ze btgd w obliczeniu ceny to blgd w oswiadczeniu woli, a zatem taki
sposob obliczenia ceny, ktéry zostat dokonany merytorycznie niezgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ lub tez niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa. Podkreslit, ze z wyroku KIO z dnia 18 lipca 2012 roku, sygn. akt 1411/12, wynika, ze
Zamawiajacy nigdzie w tresci SIWZ nie zawart wymogu zapewnienia gwarancji zatrudnienia
przejetych pracownikéw, a jedynie wymaog ich przejecie, tym samym wyzszej podana przez
Zamawiajgcego wartos¢ nie znajduje uzasadnienia w swietle wymogéw zawartych w tresci
SIWZ.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania oraz przyjetg

tam argumentacije.

Il Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy w toku rozprawy wniost o oddalenie odwotfania, wskazujac

na niezasadnosc¢ zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego.

Powotat sie na odpowiedz na pytanie nr 13 do SIWZ z dnia 29 lutego 2012 r., gdzie -
wediug niego - Zamawiajacy wyraznie wskazat, iz pracownicy przejeci w niniejszym
postepowaniu przez wykonawce wybranego do realizacji zaméwienia w przypadku kolejnego
postepowania, przejdg do kolejnego wykonawcy. Wskazat, iz takie bylo zatozenie
Zamawiajgcego, ze jego byli pracownicy, ktérzy zostali przyjeci przez wykonawce
Swiadczgcego aktualnie ustugi na rzecz szpitala, bedg przejmowani przez kolejnych
wykonawcow, wytanianych w trybie zaméwien publicznych. Zamawiajacy podkreslit, ze
z oferty Odwotujgcego wynika, ze oferta ta nie spetnia tych wymogéw SIWZ, bowiem
wyjasnienia udzielane do SIWZ takze stanowig o wymogach SIWZ. Wskazat, ze oferta ta jest
takze ponizej kosztéw gwarancji zatrudnienia bytych pracownikéw Zamawiajgcego, co
stanowi o bledzie w obliczeniu ceny i razaco niskiej cenie. Wedtug niego kalkulacja
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przedstawiona przez Odwotujgcego uniemozliwia zatrudnienie pracownikéw przy

dotychczasowym, gwarantowanym dla nich wynagrodzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetlniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujacych

odrzuceniem odwotania w catosci.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w zlozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace czynnosci, ktéra w sposéb bezposredni
pozbawita Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia publicznego,
tj. czynnosci odrzucenia jego oferty. Powyzsze narazito takze Odwotujgcego na poniesienie
wymiernej szkody. Tym samym Izba stwierdzita, ze zostata wypetniona w tym zakresie

materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za zasadne. W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy ziozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu w dniu
4 |utego 2012 r. Ustalona warto$¢ szacunkowa zamowienia przez Zamawiajgcego to
warto$¢: 6 440 000 zt netto, tj. 1 602 150 euro.

W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajacy w pkt 5.1.6 SIWZ
wprowadzit wobec wykonawcéw wymog: ,przejecia na podstawie art. 23" kodeksu pracy
pracownikéw dotychczasowego Wykonawcy $wiadczgcego ustugi bedgce przedmiotem
zamoéwienia (72 osoby — wysokos$¢ wynagrodzenia brutto ogofem, tqcznie z pochodnymi
pracodawcy - ZUS - w skali miesigca wynosi: 171000 PLN)". Zamawiajgcy

w szczegotowych odpowiedziach na zapytania do SIWZ okreslit takze konkretne



wynagrodzenia wszystkich pracownikow, ich pte¢ i inne dane niezbedne do realizacji

przywotanego wymogu SIWZ.

W odpowiedzi na zapytanie do SIWZ nr 13 o treéci: ,czy po uptywie terminu realizacji
umowy na ustugi sprzgtania pracownicy Ci przejdg do kolejnego Wykonawcy, ktory zostanie
wybrany do wykonywania ustugi czy zostajq pracownikami firmy, ktéra teraz wygra
przetarg?” Zamawiajgcy w pismie z dnia 29 lutego 2012 r. udzielit odpowiedzi: ,,Pracownicy

przejdg do kolejnego Wykonawcy’.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie niniejszego zamdwienia, tj. kwote: 6 444 000,00 zt netto + podatek VAT, co
daje kwote 7 921 200 zt brutto. W terminie na sktadanie ofert, tj. do dnia 1 czerwca 2012 r.,
do Zamawiajgcego wplynety cztery oferty, w tym oferta Odwotujgcego z ceng ofertowa:
5935 825,80 PLN brutto. Pozostate ceny ofertowe ksztaltowaty sie na poziomie:
9 029 908,80 PLN, 7 134 689,52 PLN, 6 828 480,00 PLN.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 czerwca 2012 r. wezwat wszystkich wykonawcow,
w tym Odwolujgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia ceny swojej oferty.

Odwotujgcy odpowiedzi na to zapytanie udzielit w pismie z dnia 5 czerwca 2012 .

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 czerwca 2012 r. uniewaznit przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona przez aktualnego Odwotujgcego w trybie
odwotawczym. W przedmiotowej sprawie Izba wydata wyrok w dniu 18 lipca 2012 r.
(sygn. akt: KIO 1411/12), w ktérym uwzglednita odwotanie tego wykonawcy i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z dnia 27 czerwca 2012 r. i nakazata mu wybdr oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy po przeprowadzeniu czynnosci badania

i oceny ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 czerwca 2012 r. wezwat Odwotujgcego ponownie do
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustalenia ceny ofertowej na razgco niskim
poziomie. Odwotujacy w piSmie z dnia 14 czerwca 2012 r. udzielit w tym zakresie

Zamawiajgcemu odpowiedzi.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 lipca 2012 r. poinformowat Odwotujgcego m.in.
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 ustawy Pzp. Czynnosc ta

zostata zaskarzona w trybie ztozonego odwotania przez Odwotujgcego do Izby.



Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne lzba stwierdzita, ze odwofanie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie stwierdzita, aby oferta Odwotujgcego byta sprzeczna z trescig SIWZ,
zawierata cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, badz zawierata btad
w obliczeniu ceny. Wszystkie wskazane powyzej zarzuty Zamawiajgcego wobec oferty
Odwotujgcego osadzajg sie na jednej okolicznoéci, tj. nie ujeciu przez tego wykonawce
w ramach swojej oferty catoéci kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem oséb przejetych przez
wykonawce w trybie art. 23" Kodeksu pracy przez caty czas trwania umowy (36 miesiecy).
Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego prowadzi do stwierdzenia, ze Odwotujacy nie dochowat
wymogow SIWZ zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia, a takze popetnit bigd

w obliczeniu ceny oraz zastosowat w ofercie cene razaco niska.

Izba po analizie postanowien SIWZ, a przede wszystkim opierajgc sie na ustaleniach
dokonanych w tym zakresie przez sktad orzekajacy Izby wydajacy rozstrzygniecie w sprawie
o sygn. akt: KIO 1411/12, dotyczacej tego samego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, stwierdzita, ze powyzsze okolicznosci stwierdzone przez Zamawiajgcego
w informacji o wynikach postepowania z dnia 27 lipca 2012 r. nie znalazty wypetienia
w przedmiotowej sprawie. Krajowa lzba Odwotawcza w przywotanym wyroku z dnia 18 lipca
2012 r. stwierdzita, ze nigdzie w zapisach SIWZ nie zawarto wymogu, ze pracownicy musieli
by¢ zatrudnieni przez caty okres realizacji zamdwienia, tj. przez 36 miesiecy. Powyzsze —
zdaniem skfadu orzekajacego wydajgcego wyrok w sprawie o sygn. akt; KIO 1411/12 - nie
wynika takze z odpowiedzi na zapytania do SIWZ zgloszone przez wykonawcow:
.W odpowiedziach podano poszczegdlne elementy moggce mie¢ wptyw na ustalenie ceny
zobowigzania z pkt 5.1.6 SIWZ, jednak nigdzie nie wskazano na czas trwania zatrudnienia.
Nie mozna takiej intencji domniemywac z faktu podania powyzszych elementow. Jezeli
Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow realizacji okreSlonego zobowigzania w okreslonym
czasie, powinien takg intencje wyraznie w SIWZ wyartykutowac” (tak wyrok KIO z dnia
18 lipca 2012 r. w sprawie KIO 1411/12). Powyzsze rozstrzygniecie w sprawie tego samego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jako prawomocne (niezaskarzone
w trybie instancyjnym) lzba uznata za wigzace takze w przedmiotowej sprawie. Tym samym
zatem, idgc za skfadem orzekajgcym Izby w sprawie KIO 1411/12, nie mozna uznaé, ze
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poza
deklaracjg ze strony wykonawcow przejecia pracownikéw w trybie art. 23" Kodeksu pracy,
wymagat ujecia w ofercie zobowigzania do utrzymywania wszystkich przejmowanych

pracownikéw przez caly okres realizacji zamowienia (36 miesiecy). Skoro zatem takiego
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merytorycznego wymogu SIWZ nie zawierala nie mozna uznaé, ze nie ujecie takiego
zobowigzania w ofercie Odwotujgcego, takze pod katem wyceny tego elementu ceny
ofertowej, stanowi o niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ czy tez o btedzie w obliczeniu
ceny. Izba nie stwierdzita rowniez, aby powyzsza okolicznos¢ stanowita o zaoferowaniu
przez Odwotujgcego razaco niskiej ceny w postepowaniu. Zarzut wobec oferty Odwotujgcego
w tym zakresie rowniez opiera sie na okolicznosci nieuwzglednienia w wycenie oferty
kosztéw zwigzanych z przejeciem i utrzymywaniem przez okres 36 miesiecy wszystkich
przejmowanych przez wykonawce pracownikéw. Zamawiajacy przeprowadzit co do tego
aspektu sprawy badanie oferty Odwotujgcego dwukrotnie, poprzez Zzgdanie wyjasnien
w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp. Odwoltujgcy udzielit takich wyjasnien Zamawiajgcemu,
wskazujgc na poszczegodlne elementy, ktére podlegaty wycenie w ramach jego ceny
ofertowej, wskazujgc takze na koszty osobowe. W ocenie Izby udzielone przez
Odwotujgcego wyjasnienia w sposob wystarczajgcy uzasadniajg ustalenie ceny na
okreslonym w ofercie Odwotujgcego poziomie, tymczasem Zamawiajacy uznat, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razaco niskg cene, jedynie z uwagi na nie objecie wyceng wszystkich
kosztdw osobowych zwigzanych z przejeciem i zatrudnieniem pracownikéw przez
wykonawce przez okres 36 miesiecy. Powyzsza okolicznos¢ - jak wskazano powyzej — jako
nieprzewidziana w SIWZ zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18 lipca 2012 r. — nie moze by¢

brana przez Zamawiajgcego pod uwage.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Izby - nie byta zasadna decyzja Zamawiajacego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 4 i 6 ustawy Pzp. Tym
samym w ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
doszto do naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp a w konsekwencji do naruszenia

zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp i uznajgc, ze stwierdzone przez Izbe naruszenie przepisow ustawy
Pzp ma bezposredni wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

tj. wybor oferty najkorzystniejszej - orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac nimi Zamawiajgcego. Wsrod kosztéw
postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w § 3 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 w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu

uiszczonego przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt.

Przewodniczacy: .......cocciiiiiiiiiinnnnn.
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