Sygn. akt: KIO 2215/10

WYROK
Z dnia 21 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 11 pazdziernika 2010 r. przez Zakfad Sprz gtania Wn etrz ,MOP83”
Jozef Jankowski spotka z ograniczon g odpowiedzialno scig w Gronowie Gornym, ul.

Szarifowa 7A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Stoteczny Zarz ad

Infrastruktury w Warszawie, Al. Jerozolimskie 97

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
ogtoszenia 0 zamoOwieniu zamieszczonego na stronie internetowej zamawiajacego

www.sziwawa.pl, ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2010r. za numerem 2010/S 190-290677 oraz
modyfikacji tresci rozdziatu 8 pkt. 1.2 i rozdzialu 9 pkt. 7.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w taki sposéb, aby warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw byt jednakowy we wszystkich
dokumentach i nie dyskryminowal os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia ze
wzgledu na niepetnosprawno$s¢é ani  nie ograniczat konkurencji poprzez
dyskryminowanie wykonawcow dysponujgcych osobami zdolnymi do wykonania

zamoOwienia w inny sposaob niz na podstawie umowy o prace,

2. Kosztami postepowania obcigza Stoteczny Zarz ad Infrastruktury w Warszawie, Al.

Jerozolimskie 97 i nakazuje:
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1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
Zaklad Sprz gtania Wn etrz ,MOP83" Jbézef Jankowski spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig w Gronowie Gornym, ul. Szarifowa 7A  tytulem wpisu od
odwotania

dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
zlotych zero groszy) przez Stoteczny Zarz ad Infrastruktury w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 97 na rzecz Zakladu Sprz gtania Wnetrz ,MOP83” Jozef
Jankowski spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Gronowie Gérnym, ul.
Szarifowa 7A stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i

zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przetargu nieograniczonym na ustuge
stalego sprzatania powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych utwardzonych na terenie
kompleksow wojskowych w Warszawie administrowanych przez WAK-4 zostalo wszczete
przez Stoleczny Zarzad Infrastruktury w Warszawie, Al. Jerozolimskie 97 ogloszeniem w
siedzibie zamawiajgcego i na jego stronie internetowej oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2010r. za numerem 2010/S 190-290677.

W dniu 11 pazdziernika 2010r. odwotanie na tre$¢ ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia wnibdst Zaktad Sprzatania Wnetrz ,MOP83” J6zef Jankowski spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gronowie Gornym, ul. Szarifowa 7A zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. tj. z 2010r. Dz. U. nr 113 poz. 759 ze zm. DZ. U. nr 161 poz. 1078 — dalej ustawy),
poprzez rézng tres¢ ogltoszenia o zamdwieniu opublikowang w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej a zamieszczong na stronie Zamawiajgacego, jak tez inng tres¢ postanowien
SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego dotyczacych
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia - co uniemozliwia jednoznaczne
stwierdzenie jakie warunki udziatu obowigzujg w postepowaniu, art. 22 ust. 3 w zw. z art. 41
pkt 7 ustawy, gdyz tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczona na stronie Zamawiajgcego
nie zawiera opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, a tres¢ ogtoszenia o zamowieniu w zakresie Warunku ,Zdolnos¢ techniczna"
opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest r6zna od postanowien SIWZ,
art. 22 ust. 4 ustawy, gdyz ta treS¢ w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia nie jest
powigzana z przedmiotem zamdwienia w proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia sposob,
a ponadto narusza powszechnie obowigzujgce normy prawne, oraz z ostroznosci art. 29 ust.
1 ustawy. Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajagcemu uzgodnienia (modyfikacji) tresci
ogloszenia o0 zamdwieniu zamieszczonego na stronie zamawiajacego, ogtoszenia o
zamodwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i postanowien SIWZ
w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw dotyczacych
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, nakazanie zamawiajgcemu
usuniecia postanowieh SIWZ w zakresie warunkéw udziatlu oraz opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia dotyczacych obowigzku wykonawcy zatrudniania pracownikéw na umowe o
prace (pkt 8.1.2. SIWZ) oraz niedopuszczalnosci zatrudnienia oséb niepetnosprawnych ze
wzgledu na brak odpowiedniego wyposazenia spetniajgcego wymogi dotyczace miejsc pracy

dla os6b niepetnhosprawnych (pkt 9.7.3. SIWZ). Odwotujacy wskazatl, ze posiada interes w
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uzyskaniu danego zamOwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy. Na skutek wskazanych powyzej naruszen
przepisdw ustawy Prawo zamoOwien publicznych odwotujgcy nie jest w stanie jednoznacznie
zweryfikowaé obowigzujgcych warunkéw udzialu i opisu sposobu dokonania oceny
spetniania tych warunkéw dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, co moze skutkowa¢ w nastepstwie jego wykluczeniem z postepowania. Ponadto
postanowienia SIWZ w zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia zawierajg postanowienia niezgodne z ustawg, ktére powodujg ograniczenie
mozliwosci udziatu odwotujgcego w postepowaniu. W uzasadnieniu odwotujacy podniost, ze
zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez rozng tres¢
ogloszenia o0 zamoOwieniu opublikowang w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej a
zamieszczong ha stronie Zamawiajacego, jak tez inna tre$¢ postanowien SIWZ w zakresie
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.
Odwolujacy nie jest w stanie jednoznacznie stwierdzi¢ czy wykonawca na spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu musi wykazac¢ sie zatrudnieniem na umowe o prace oséb
(tak wg postanowien SIWZ), ktére zamierza wykaza¢ na potwierdzenie dysponowania
odpowiednimi osobami do realizacji zamowienia, czy tez taki warunek nie wystepuje (tak wg
tresci ogtoszenia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej). Watpliwosci
tej nie usuwa takze tres¢ ogtoszenia o zamOwieniu zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego, gdyz w ogole nie zawiera ona postanowien dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu i sposobu ich oceny. Analogiczna sytuacja zakazu zatrudniania 0sob
niepetnosprawnych. Postanowienie SIWZ zawierajg takie ograniczenie, a tres¢ ogtoszen juz
nie. Brak w ogloszeniu o0 zamOwieniu zamieszczonym na stronie internetowej
zamawiajgcego tresci okreslajacych warunki udziatu w postepowaniu oraz sposob ich oceny
narusza ponadto dyspozycje art. art. 22 ust. 3 i art. 41 pkt 7 ustawy. Zaskarzona tresc
postanowien specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia (SIWZ) narusza art. 22 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz ta tre§¢ w zakresie opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia nie jest powigzana z przedmiotem zamowienia w proporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia sposo6b, a ponadto narusza powszechnie obowigzujgce normy prawne. Nakaz
zatrudniania os6b majgcych wykona¢ zamoéwienia na podstawie umowy 0 prace oraz zakaz
zatrudniania oséb niepethosprawnych sg nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu
zamdwienia, jakim sg ustugi sprzatania.

Nie istniejg, wedlug odwolujgcego, jakiekolwiek podstawy (prawne i faktyczne -
odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia), ktére by uzasadnialy na etapie postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego wprowadzenia obowigzku zatrudnienia przez
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wykonawce o0séb na umowe o0 prace. Odwolujacy moze na przyktad korzystaé z
podwykonawstwa, a w takim zakresie osoby bezposrednio wykonujace swiadczenia nie
moga by¢ jego pracownikami, istnieje takze mozliwos¢ realizacji Swiadczen na innych
podstawach niz stosunek pracy, np. umowa zlecenia. W zwigzku z tym ograniczenie przez
zamawiajgcego Swiadczenia przez osoby realizujgce zamowienia tylko do umow o prace nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia.

W zakresie niedopuszczalnosci zatrudniania 0sOb niepetnosprawnych nalezy
wskazaC, ze takie ograniczenie stoi w oczywiste] sprzecznosci z wszelkimi zasadami
prawnymi. Stanowi to w szczegolnosci naruszenie przepiséw Kodeksu Pracy w zakresie
zakazu dyskryminacji pracownikéw z jakiejkolwiek przyczyny, w tym z powodu
niepetnosprawnosci - art. 18.3a paragraf 1 KP oraz 18.3a paragraf 4 KP. Ponadto,
przywotany zapis jest sprzeczny z implementowang do systemu prawa RP dyrektywg Rady
200/78/WE z 27 listopada 2000 r. ustanawiajgcg ogolne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE L 303 z 02.12.2000r). Izba, w
ocenie odwolujgcego, zajeta takze stanowisko o0 niedopuszczalnosci analogicznych
postanowien siwz w wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. Sygn. akt: KIO/UZP 131/09, oraz w
wyroku Izby z dnia 30 czerwca 2010 r. Sygn. akt KIO 1163/10. Kopia odwotlania zostata
przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 11 pazdziernika 2010r. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie
z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zataczono do odwotania. Do
odwotania zatgczono takze wyliczenie przy zatrudnieniu pracownikow podejmujacych prace
pierwszy raz, oraz wysokosc¢ dofinansowania przy ptacy minimalnej w zaleznosci od stopnia
niepetnosprawnosci.

Zamawiajacy w dniu 13 pazdziernika 2010r. poinformowat o wniesieniu odwotania i wezwat
wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 15 pazdziernika 2010r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
zgtosit swoj udziat Piotr Robert Fabijanski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Clean Service z siedzibg w Chyliczkach, ul. Melanii 21B wnoszac o oddalenie odwotania jako
calkowicie bezzasadnego. Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz w oparciu
0 obowigzujgce prawo zatrudnia pracownikédw na umowe o prace, a inne formy niz stosunek
pracy sa niedopuszczalne w przy zatrudnianiu pracownikbw do wykonywania ustug
sprzatania. Przystgpienie zostato podpisane przez wiasciciela firmy. Kopia przystgpienia
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 15 pazdziernika 2010r., a odwotujgcemu w dniu
15 pazdziernika 2010r..
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Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody =z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu
zamieszczonego ha stronie internetowej zamawiajacego, ogloszenia o0 zamowieniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Ogtloszenie o zamdwieniu zamieszczone na stronie internetowej nie zawiera w ogole
informacji na temat warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonania oceny
spetniania tych warunkow, ani informaciji o zakazie zatrudniania oséb niepetnosprawnych.
Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w sekcji
111.2.3. pkt. 1.1.3 zawierajg nastepujgce postanowienia : ,wykaz oséb, ktére bedg wykonywac
zamdwieniu lub beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (odrebnie dla powierzchni
wewnetrznych i powierzchni zewnetrznych) wraz z podaniem zakresu wykonywanych
czynnosci (w tym imie i nazwisko pracownikow ze strony wykonawcy, ktérzy kierowaé bedg
realizacjg zamierzen bedacych przedmiotem niniejszego zamdéwienia), do wykazyu nalezy
dotaczyé kserokopie zaswiadczenia o odbytym szkoleniu z zakresu ochrony informaciji
niejawnychoraz poswiadczenia bezpieczenstwa p klauzuli minimum POUFNE dla 1 osoby +
nadzor”. Postanowienia ogloszenia nie zawierajgc informacji o zakazie zatrudniania oséb
niepetnosprawnych.

W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie spornym zawarto nastepujace
postanowienia :

W rozdziale 8 siwz - Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw w pkt. 1.2 siwz zamawiajacy postanowit, ze o
udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy zatrudniajg pracownikow na
umowe o prace. Zgodnie z rozdziatem 9 Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie
majq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu siwz wykonawcy mieli przedtozy¢ w mysl pkt. 9.7.3. siwz wykaz osob, ktore
beda wykonywa¢ zaméwienie lub bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (odrebnie
dla powierzchni wewnetrznych i powierzchni zewnetrznych) wraz z podaniem zakresu
wykonywanych czynnosci (w tym imie i nazwisko pracownikow ze strony wykonawcy, ktorzy
kierowa¢ bedg realizacjg zamierzeh bedacych przedmiotem niniejszego zamdwienia).
Zamawiajacy nie dopuszczat zatrudnienia osob niepetnosprawnych ze wzgledu na brak
odpowiedniego wyposazenia spetniajgcego wymogi dotyczace miejsc pracy dla o0sob
niepetnosprawnych. Do wykazu nalezato dotgczyé kserokopie zaswiadczenia o odbytym
przeszkoleniu z zakresu ochrony informacji niejawnych oraz poswiadczenia bezpieczenstwa

o klauzuli minimum ,POUFNE” (dla jednej osoby + nadzor)
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Izba zwazyla, co nast epuje :
Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore

skutkowalyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz
kwestionuje tres¢ ogtoszen o zamowieniu publicznym i tre$¢ siwz w zakresie dotyczacym
postawionych przez zamawiajacego warunkow udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonania oceny spetniania tych warunkéw i wskazuje, ze wobec rdznic w brzmieniu
warunku dotyczacego potencjatu kadrowego i opisu sposobu dokonania oceny spetniania
tego warunku zamawiajacy postawit rézne wymagania w ogtoszeniach i siwz, co daje
powody do przyjecia, ze wykonawcy nie znajg zasad, jakimi zamawiajgcy bedzie kierowat sie
przy weryfikacji warunkéw podmiotowych wykonawcow pod wzgledem dopuszczenia
wykonawcOw do udzialu w postepowaniu. Zarzuty te wskazuja, ze w przypadku ich
potwierdzenia, odwotujgcy uzyska mozliwos¢ zmiany tych zarzutéw i usuniecia swoich
watpliwosci, ktdre moga go obecnie powstrzymywac przed ztozeniem oferty na niejasnych
warunkach doboru wykonawcow. Izba uwaza, ze w takim przypadku zagrozony jest interes
odwotujgcego, ktory sktadajac oferte na niejasnych zasadach dopuszczalnosci do udziatlu w
postepowaniu, naraza sie na arbitralno$¢ decyzji zamawiajgcego, co do dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu i na wykluczenia go z postepowania, mimo spetniania np. warunkéw
okreslonych w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a nie
spetnienia warunkow wskazanych w siwz. Szkoda, jakiej moze dozna¢ odwotujacy przejawia
sie w mozliwosci utraty szansy na uzyskanie zamoOwienia, a wiec korzysci zwigzanych z
realizacja kontraktu. Izba uznata, ze przestanka materialno prawna dopuszczalnosci

odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy zostata spetniona.

Izba przed przystgpieniem do rozpoznania poszczegélnych zarzutow wskazuje na
tres¢ art. 186 ust.2 i 3 ustawy, ktory stanowi, ze Izba umarza postepowanie odwotawcze w
sytuacji, gdy zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w calosci i nikt skutecznie nie
przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego albo wprawdzie
nastgpito przystapienie, ale przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykonawca nie ziozyt
sprzeciwu

Natomiast w przypadku czesciowego uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego
Izba nie jest takim uwzglednieniem zwigzana i jest zobligowana rozpozna¢ podniesione
przez odwotujgcego zarzuty merytorycznie, a uznanie zamawiajgcego, w takim przypadku
moze jedynie potraktowaé, jako przyznanie zasadnosci twierdzeniom odwolujgcego.

Jedynym przypadkiem kiedy Izba moze odstgpi¢ od rozpoznania zarzutéw przy uznaniu
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czesciowym jest sytuacja, w ktérej odwolujacy ztozy oswiadczenie woli o cofnieciu odwotania
w czesci uwzglednionej przez zamawiajgcego. Wobec faktu, ze odwotujacy jest
dysponentem postepowania, jego oswiadczenie o cofnieciu jest w tym zakresie dla Izby
wigzace. W przedmiotowe] sprawie odwotujacy oswiadczyt, ze podtrzymuje wniesione

odwotanie w catosci i popiera podniesione w nim zarzuty.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez r6zng tres¢ ogtoszenia
0 zamowieniu opublikowang w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej a zamieszczong na
stronie Zamawiajacego, jak tez inng tre$¢ postanowien SIWZ w zakresie warunkow udziatu
W postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz art. 22 ust. 3 i
art. 41 pkt 7 ustawy poprzez brak w ogloszeniu o zamdwieniu zamieszczonym na stronie
internetowej zamawiajgcego tresci okreslajacych warunki udzialu w postepowaniu oraz

sposob ich oceny.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym
zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajgcego brak jest w ogdle wskazania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spelniania.
Takie sformutowanie ogtoszenia o zamodwieniu publicznym jest sprzeczne z trescig art. 41
ustawy. Przepis ten nie przewiduje roznicowania informacji, jakie majg by¢ zawarte w
ogtoszeniu o zamowieniu publicznym w trybie przetargu nieograniczonego w zaleznosci od
miejsca publikacji tego zamoOwienia, czy to w urzedowym publikatorze, jakim jest Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej, czy Biuletyn Zamdwien Publicznych, czy tez na stronie
internetowej zamawiajgcego, czy tez dla zaméwien wielkiej wartosci w prasie o zasiegu
ogolnopolskim. W kazdym z tych publikatorow informacje w nich zawarte powinny by¢
jednakowe. Wynika to z zasady réwnego traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust. 1
ustawy. Obowigzek identycznosci tak zakresu jak i tresci informacji zawieranych w
ogtoszeniach o zamoéwieniu publicznym ma stuzy¢ jednakowej informacji dla wszystkich
potencjalnych wykonawcow o przedmiocie zamdwienia publicznego oraz warunkach udziatu
w postepowaniu, kryteriach oceny ofert oraz najwazniejszych terminach postepowania. Te
elementy sg bowiem najistotniejsze z punktu widzenia wykonawcow, ktérzy poszukujg ofert
zamawiajacych w celu ubiegania sie o zamowienie. To wlashie ogtoszenie stanowi pierwszy
element informacyjny dla wykonawcy o prowadzonym postepowaniu i informacje w
ogloszeniu zawarte majg umozliwiaé wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i woli
ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Wymdg zamieszczania ogloszenia w réznych
publikatorach wynika z potrzeby jak najszerszego dostepu do informacji 0 zamowieniu dla

osbb zainteresowanych. Umieszczenie ogtoszenia Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
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ma umozliwi¢ zapoznanie sie z warunkami postepowania wykonawcom krajowym i
zagranicznym, daje mozliwos¢ poznania wszystkich wszczetych w danym momencie
postepowan o interesujgcym wykonawcow przedmiocie w krajach Unii jak i w Polsce,
natomiast umieszczenie ogtoszenia na stronie internetowej zamawiajgcego ma zapewnic
dostep tym wykonawcom, ktorzy nie sledzg uwaznie publikatorow urzedowych, ale interesujg
ich postepowania konkretnych zamawiajgcych i docierajg do informacji poprzez wiasnie
strone internetowg zamawiajgcego. Niedopuszczalne jest w tej sytuacji réznicowanie
warunkow dostepu do zamowienia w zaleznosci od publikatora do ktérego siegnat dany
wykonawca. Stoi to w ewidentnej sprzecznosci tak, z postanowieniami art. 41 ustawy, jak i
art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy w ocenie Izby ma swiadomosc¢ tych okolicznosci, gdyz
uznat zarzuty odwotania, w tym zakresie na posiedzeniu Izby. Izba stwierdzita ponadto, ze
pomiedzy ogtoszeniem zaméwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, a specyfikacjg istothnych warunkéw zamoOwienia w zakresie warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia zachodzg rozbieznosci tj. w
ogloszeniu jest wytgcznie wzmianka obowigzku podania imienia i nazwiska pracownika, ktory
bedzie kierowat realizacjg zaméwienia, natomiast w siwz w pkt 8.1.2 zamawiajacy
wprowadzit wyrazne ograniczenie dostepu do zaméwienia dla tych wykonawcow, ktorzy
zatrudniajg osoby na podstawie innych uméw niz umowa o prace oraz w pkt. 9.7.3. siwz
zawart zakaz zatrudniania jako o0sOb zdolnych do wykonania zamowienia 0s6b
niepetnosprawnych. Takie réznicowanie warunku i opisu sposobu dokonania oceny jego
spetniania pomiedzy ogtoszeniem, a siwz lzba uznaje réwniez za naruszajace zasade
rownego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy. Jest to analogiczna
sytuacja, jak w przypadku réznic pomiedzy ogtoszeniami o zamdwieniu zamieszczanymi w
réznych miejscach. Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia moze jedynie
uszczegOtawia¢ informacje zawarte w ogtoszeniu, nie moze natomiast wprowadzac
ograniczen w dostepie do zamdwienia, ktore nie byly wskazane w ogloszeniu. Te
okolicznos¢ Izba takze uznata za przyznang przez zamawiajgcego, na skutek uwzglednienia

postawionego przez niego zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy poprzez brak powigzania opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia z przedmiotem zamodwienia w sposob proporcjonalny i zgodny z powszechnie
obowigzujgcymi normami prawa, w takim zakresie w jakim zamawiajacy sformutowat nakaz
zatrudniania oséb zdolnych do wykonania zaméwienia na podstawie wylgcznie umowy o
prace oraz zakaz zatrudniania oséb niepetnosprawnych, ktére wedlug odwolujacego, sg

nieadekwatne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, jakim sg ustugi sprzatania.
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Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy hie uznajgc zarzutu naruszenia art.
22 ust. 4 ustawy jednoczesnie nie ustosunkowat sie na rozprawie do jego tresci w zakresie
dotyczacym postawionego przez niego nakazu zatrudniania osob zdolnych do wykonania
zamoOwienia wylgcznie na podstawie umowy 0 prace i nie wykazat w zaden sposéb, ze
istniejg okolicznosci uzasadnione specyfikacjg jego postepowania, lub charakterem prawnym
lub faktycznym zamawiajgcego, ktére uzasadnialyby wprowadzenie takiego ograniczenia w
dostepie do udziatu w postepowaniu. W szczegoélnosci postawiony warunek Izba uznata za
sprzeczny z trescig art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy, ktory ustanawia granice warunku udziatu w
postepowaniu. Ustawodawca wyraznie zezwolit w tym przepisie wykonawcom, aby
wykazywali zdolno$¢ do realizacji zamowienia w zakresie potencjatu kadrowego za pomocg
nie tylko swoich pracownikow (oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace), ale takze
tych osdéb, ktérymi wykonawca dysponuje na podstawie innych uméw. Wobec takiego
okreslenia ustawowych wymogow dla warunku potencjatu kadrowego niedopuszczalne byto
wprowadzenie przez zamawiajgcego zawezenia udziatu wykonawcéw tylko do tych
podmiotéw, ktére dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wylgcznie na
podstawie uméw o prace. Przyjecie przeciwnego stanowiska powodowatoby naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcdw. Zakaz ograniczania dostepu wykonawcom
dysponujgcym osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia na podstawie innych stosunkow
prawnych niz umowa o prace wynika wprost z art. 26 ust. 2b ustawy, gdzie réwniez w
zakresie potencjatu kadrowego wykonawca moze postuzy¢ sie zasobami podmiotu trzeciego.
W takiej sytuacji (prawnie dopuszczalnej) wykonawca nie bytby pracodawca dla osob
zdolnych do wykonania zamdwienia, a wiec nie spetniatby wymogu z pkt. 8.1.2 siwz.
Niedopuszczalnos¢ takiego ograniczenia potwierdza rowniez liczne orzecznictwo lzby np.
wyrok z 20.03.2009r. sygn. akt KIO/UZP 277/09 oraz sadéw powszechnych np. wyrok SO w
Gorzowie Wielkopolskim z 9.10.2008r. sygn. akt VIl Ga 24/08.
Rowniez zakaz zatrudniania os6b niepetnosprawnych na potrzeby realizacji przedmiotowego
zamoOwienia lzba uznala za naruszajgacy tak powotany przez odwotujacego art. 22 ust. 4 jak i
art. 7 ust. 1 ustawy. Przede wszystkim w sytuacji sformutowania przez odwotujgcego zarzutu
ograniczenia konkurencji, na odwotujagcym cigzy obowigzek uprawdopodobnienia, ze
poprzez konkretne postanowienie siwz doszio do ograniczenia dostepu do zamowienia
publicznego. W ocenie Izby odwotujgcy uprawdopodobnit te okolicznosé wskazujacy chocby
na fakt, ze wykonawcy, ktorzy zatrudniajg osoby niepetnosprawne nie beda mogly wzigé
udzialu w przedmiotowym zamowieniu. Wbrew natomiast twierdzeniom zamawiajgcego
przedstawionym na rozprawie o0 rozktadzie obowigzku dowodowego, przy zarzucie
ograniczenia dostepu do zamoéwienia, to na zamawiajgcym cigzy obowigzek dowodowy
wykazania, ze do takiego ograniczenia nie doszto, albo w przypadku, gdy ograniczenie takie

zostato dokonane, to wynikato ono z obiektywnych okolicznosci wynikajgcych z charakteru
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zamdwienia lub szczegdlnej sytuacji zamawiajacego. Izba uznata, ze z postanowienia siwz
»Zamawiajacy nie dopuszcza zatrudnienia osOb niepetnosprawnych ze wzgledu na brak
odpowiedniego wyposazenia spetniajagcego wymogi dotyczace miejsc pracy dla os6b
niepetnosprawnych.” nie wynika w sposéb jednoznaczny twierdzenie zamawiajacego, ze nie
zakazuje on skfadania ofert wykonawcom zatrudniajgcym osoby niepetnosprawne, a jedynie
nie wyraza zgody na to, aby przedmiotowe zamdwienie byto realizowane przez osoby
niepetnosprawne i moze doj$¢ na tym tle do sporu pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcag
na etapie badania i oceny ofert. Ponadto Izba uznata, Zze zamawiajacy nie wykazat, ze jego
szczegOlny charakter jako instytucji wojskowej wyklucza mozliwos¢é wykonania ustugi
sprzatania przy udziale os6b niepetnosprawnych. Zamawiajacy powotal, jako okolicznos¢
notoryjng, fakt, iz w wojsku zatrudnia sie osoby o pelnej zdolnosci fizycznej i psychiczne;j.
Izba nie uznala jednak tej okolicznosci za okolicznos¢ powszechnie znang, nha to Izba
stwierdza, ze w przepisach regulujgcych aspekty funkcjonowania sit zbrojnych RP brak jest
przepiséw potwierdzajacych twierdzenia zamawiajgcego. Przeciwnie, lzba stwierdza, ze z
art. 26 ust. 1 ¢ ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.04.241.2416 j.t., Dz.U.2010.127.857) wynika, ze z badan
lekarskich okreslajgcych zdolnosé¢ do czynnej stuzby wojskowej nie sg zwolnione osoby o
lekkim stopniu niepelnosprawnosci, co oznacza, ze komisje lekarskie mogq uznaé takie
osoby za zdolne do wykonywania czynnej stuzby wojskowej. W ustawie z dnia 11 wrzes$nia
2003 r. o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych (Dz.U.10.90.593 j.t., Dz.U.2010.127.857)
do petnienia stuzby ustawodawca dopuszcza zotnierzy zawodowych o zdolnosci do
wykonywania stuzby wojskowej z ograniczeniami. Skoro zatem stuzbe wojskowg mogq
wykonywac osoby nie w petni zdrowe, to tym bardziej osoby cywilne moga wykonywac prace
na rzecz wojska rowniez w przypadku, gdy sg to osoby niepetnosprawne. W szczegdélnosci
zaden zakaz zatrudniania 0sOb niepetnosprawnych w stuzbie cywilnej nie zostat
wprowadzony do ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych
(Dz.U.01.86.953 j.t. Dz.U.2008.227.1505) ma w takim przypadku zastosowanie. W ocenie
Izby zamawiajacy nie wykazat, ze z uwagi na swodj szczegoélny charakter istniejg przestanki
obiektywne uzasadniajgce wprowadzenie zakazu wykonywania ustug sprzatania na terenie
Wojskowej Administracji Koszar nr 4. Zamawiajacy w ocenie Izby nie wykazat réwniez, ze
przedmiot zamowienia nie moze by¢ wykonany przez osoby niepetnosprawne. Izba podziela
stanowisko zamawiajacego, ze to wykonawca bedzie pracodawcg lub zatrudniajgcym w innegj
formie osobe niepelnosprawng i to na nim spoczywa obowigzek zapewnienia osobie
niepetnosprawnej wtasciwego stanowiska pracy adekwatnego do jej mozliwosci fizycznych i
psychicznych. Tym samym fakt, iz obiekty zamawiajacego nie sg dostosowane do potrzeb
o0sbb niepelnosprawnych ma drugorzedne znaczenie. To na wykonawcy spoczywaé bedzie

obowigzek oceny w jakich warunkach i na jakim obszarze — tj. czy wewnatrz, czy na
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zewnatrz bedzie pracowata osoba niepetnosprawna, jaki sprzet jest dla niej niezbedny i w
jakie srodki musi by¢ wyposazona, aby witasciwie i zgodnie ze swoimi mozliwosciami
wykona¢ powierzone stanowisko. W przypadku wadliwego doboru pracownika przez
wykonawce, wykonawca poniesie za niego odpowiedzialnosé, a w szczegolnosci brak
ostroznosci w doborze 0s6b na konkretne stanowiska moze skutkowac nienalezytym
wykonaniem zamoéwienia, co pozbawitoby wykonawcy na dtugi czas mozliwosci ubiegania
sie 0 zamoOwienie w przypadku wyrzadzenia szkody — art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. W takiej
sytuacji, zaden racjonalny wykonawca nie bedzie ryzykowat utraty swojej pozycji na rynku.
Ponadto wymdg zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci takze z priorytetem unijnym
aktywizacji osob niepetnosprawnych, ktory znalazt takze swoje odzwierciedlenie w ustawie w
art. 22 wust. 2, gdzie sytuacja zatrudniania 0s6b niepelnosprawnych daje wrecz

zamawiajgcemu mozliwos¢ premiowania wykonawcow.

Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust.1, art. 22 ust. 4 ustawy, art. 41 pkt 7 ustawy i
majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 pkt.

1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz lzba uwzglednita koszty odwotujgcego z tytutu
zastepstwa prawnego w maksymalnej wysokosci (8 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt lcyt.

Rozporzadzenia).

Przewodnicz acy
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