Sygn. akt KIO/UZP 823 /09

WYROK
Z dnia 14 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Renata Tubisz

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Leasingteam Sp. z 0. o., ul. Putlawska 352A, 02-819 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego p.p.u.p. ,Poczta Polska”, w imieniu ktérego post epowanie
prowadzi Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszawie, ul. Swietokrzyska
31/33, 00-941 Warszawa protestu z dnia 29 maja 2009 r.

przy udziale ,PAMAR” Sp. z o0.0. Zaktad Pracy Chronionej, Pl. Kon  stytucji 3, 00-647
Warszawa, zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtdrzenie badania oferty Odwoluj acego si e i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza p.p.u.p. ,Poczta Polska”, ul.  Swietokrzyska 31/33, 00-

941 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Leasingteam Sp. z o0.0.
ul. Putawska 352A, 02-819 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery tysigce ztotych zero groszy) przez p.p.u.p. ,Poczta
Polska”,ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa na rzecz Leasingteam
Sp. z 0. 0., ul. Putawska 352A, 02-819 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

pethomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Leasingteam Sp. z o.0.
ul. Putawska 352A, 02-819 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na $wiadczenie ustugi polegajacej na wykonywaniu
wybranych zadan eksploatacyjnych i czynnosci pocztowych, podleglych Centrum Poczty
ORJ: Warszawa Centrum, Warszawa Potudnie, Warszawa Wschod i Warszawa Zachdd.
Ogtoszenie 0 zmowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w
dniu 31 stycznia 2009 r., pod nr 2009/S 21-030363.

W dniu 29 maja 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci: oceny ofert
w czesciach od nr 1 do nr 4, wyboru najkorzystniejszej oferty, jak tez wykluczenia

Odwolujgcego sie i odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie



nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”: art. 7 ust. 1, 2 i 3,
art. 22 ust.1 pkt 2 i 4, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art.
89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) i wnoszac o: uchylenie
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na: wykluczeniu Odwotujgcego sie w czesciach od nr
1 do nr 4 postepowania oraz odrzuceniu jego oferty we wskazanych czesciach, wyborze
oferty firmy PAMAR Sp. z 0.0. w czesciach od nr 1 do nr 4 i dokonanie w czesciach od nr 1
do nr 4 wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. o dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego sie
oraz ponowne dokonanie wnioskowanych czynnosci przez osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm.

W uzasadnieniu Odwolujacy sie zwraca uwage, ze stwierdzenia Zamawiajgcego
zawartego w informacji o wykluczeniu Odwotlujgcego sie z postepowania, iz ustuga Agenciji
Pracy Tymczasowej "nie jest tozsama z przedmiotem zamdwienia" wynika, ze Zamawiajacy
oczekiwal i domagat sie wykazania w celu posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wytgcznie ustug tozsamych, czyli identycznych. Takie rozumienie przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2 powotanego rozporzadzenia jest wadliwe.

Zautomatyzowane odnoszenie sie do nr kodow CPV takze nie wynika z
jakiegokolwiek przepisu prawa. Wazne jest to, jakie doswiadczenie zdobyt dany wykonawca i
czy budowaly one "doswiadczenie (...) do wykonania zamowienia", a nie to, jakie byto ich
oznaczenie w klasyfikacji CPV.

Fakt, iz referencje dotyczg ustugi Swiadczonej przez Agencje Pracy Tymczasowej, nie
pozwala samo w sobie na stwierdzenie, iz jest to niezgodne z przedmiotem zamdwienia, a
tym bardziej, iz "nie jest tozsame z przedmiotem zaméwienia". Nie ma bowiem takiego
samoistnego rodzaju ustugi, jakim bytoby "wykonywanie ustug przez agencje pracy
tymczasowej". Przez agencje pracy tymczasowe] mozna bowiem wykonywac ustugi
malarskie, doradcze, ale takze, np. ustugi pocztowe polegajace na wykonywaniu czynnosci z
zakresu eksploatacji pocztowej oraz ustug doreczania przesytek, jak to miatlo miejsce w
referencji zakwestionowanych przez Zamawiajacego.

Takze przepisy 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia nakazujg ocenia¢ "wykonane, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywane, dostawy lub ustugi (...)
odpowiadajgce swoim rodzajem (...) dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot
zamdwienia", a nie uslugi tozsame, identyczne ustugom stanowigcym przedmiot

zamowienia".



Wymaganie wykazywania sie doswiadczeniem tozsamym, nie pozwalatoby na rozwoj
przedsiebiorcéw. Wymaganie wykazywania sie doswiadczeniem tozsamym przez Poczte
Polska, oznaczatoby, iz nie mozna bytoby postawi¢ zadnego wymogu w zakresie
doswiadczenia w pierwszym przetargu w danym przedmiocie zamoéwienia (bo nikt wczesniej
nie miatby doswiadczen "tozsamych", a by¢ moze miatby jedynie doswiadczenia na ustugi
podobne, "odpowiadajgce"), zas w drugim i kazdym nastepnym przetargu w danym
przedmiocie zamoOwienia, ze wzgledu na tak rozumiane wymagania podmiotowe, mogtby
bra¢ udziat tylko jeden wykonawca, to znaczy ten, ktory wygrat pierwszy przetarg, bowiem
tylko on mégtby wykazaé¢ sie doswiadczeniami "tozsamymi*, jak te wymagane.

Wykonywanie ustug przez agencje pracy tymczasowej nie jest rodzajem ustugi, ale
sposobem jej wykonywania. W celu oceny, czy wykazane przez Odwotujgcego sie ustugi i
okazane na te okolicznosc¢ referencje sa lub nie sg "niezgodne z przedmiotem zamdwienia",
zbada¢ nalezy sam przedmiot swiadczonych u tamtych zamawiajacych uslug. Szereg
referencji Odwotujacego sie dotyczy "ustug w placéwkach pocztowych", a pozostate - ustug
analogicznych, cho¢ wykonywanych dla innych niz poczty podmiotow. Jako takie, referencje
te winny zosta¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione, jako zgodne 2z przedmiotem
zamdwienia opisanym w przedmiotowym postepowaniu.

Majac na uwadze wszelkie referencje okazane przez Odwotujacego sie (w ofercie
oraz jako uzupetnienie) uzna¢ nalezy, iz opis przedmiotu zamoéwienia obecnego
postepowania pokrywa sie z czynnosciami, ktore wykonywali pracownicy Odwotujgcego sie
w ramach pracy tymczasowe.

Gdyby celem powyzej przywolywanego przepisu rozporzadzenia bylo, aby
wykazywane dostawy byly identyczne, z pewnoscig zostatoby to zapisane w taki sposéb w
ustawie badz w rozporzadzeniu. W rzeczywistosci zwrot "odpowiadajgcych swoim rodzajem
dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia” musi by¢ tlumaczony jako
wymoég wykazania zdobycia w przesziosci doswiadczen podobnych, zblizonych,
odpowiadajacych rodzajowi przedmiotu zamdwienia, co do realnego zakresu zadan tego
przedmiotu zamoOwienia (a nie co do nazwy tego zamdwienia). Stanowisko powyzsze
potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej (sygn. akt: KIO/UZP 1422/07).

Odwotujacy sie zwraca rowniez uwage, ze Zamawiajacy bezpodstawnie pomija inne
zlozone referencje, wystawione przez: Canal+ Cyfrowy Sp. z 0.0., Willson & Brown WB Sp. z
0.0. S.K.A, FM LOGISTICS, REAL Sp. z o0.0. i Spotkka S.K., p.p.u.p. ,Poczta Polska”
Centrum Poczty OR Wroctaw - Wojewoédztwo, p.p.u.p. ,Poczta Polska” Centrum Poczty OR
w tomzy. Zamawiajgcy nie odnidst sie do tych referencji, a jedynie skwitowat je ogélnikowo
stwierdzeniem: "przedlozone ‘'referencje", dotyczg wustugi rekrutacji pracownikéw
tymczasowych (umowy z agencjg pracy tymczasowej - CPV 74.50.00.00-4) i skierowania ich

do pracy". Tym samym, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, ktory



wymaga zawiadomienia wykonawcéw wykluczanych z postepowania, poprzez "podanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3". Podobnie
stanowi art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Obydwa powyzsze przepisy wymagajg nie samego
wskazania podstawy prawnej, ale uzasadnienia tejze czynnosci, czyli takze wskazania
dlaczego Zamawiajacy dokonat wykluczenia. Skoro Zamawiajacy otrzymat wykaz az 9
dostaw i 9 referencji, winien w uzasadnieniu omowi¢ kazdg z tych dostaw i uzasadnic,
dlaczego (faktycznie i prawnie), uznat, ze nie potwierdza ona zdolnosci podmiotowej
wykonawcy. Obecnie, Odwotujacy sie nie wie, dlaczego Zamawiajacy nie uwzglednit czesci
referenciji.

Poza tym Odwotujacy sie zauwaza, iz w pismie Zamawiajgcego z dnia 8 maja 2009 r.,
stanowigcym rozstrzygniecie innego protestu Odwotlujgcego sie, ale poruszajgcego ten sam
aspekt, Zamawiajacy stwierdza, iz Odwolujacy sie "na wezwanie zamawiajgcego, zawarte w
pismie z dnia 20 kwietnia 2009 r., udzielita wyjasnien oraz przediozyta dokumenty,
potwierdzajgce spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu. (...) Informujemy, ze poprzez
udzielenie wyjasnien, odnosnie wykazanych w ofercie wskaznikow swiadczonej ustugi,
Zamawiajgcemu chodzilto o wskazanie wiarygodnych zrédet (w formie wyjasnien),
pozwalajgcych na uzyskanie przedmiotowych wynikow lub tez o wskazanie rodzajow
przeprowadzonych badan wydajnosci pracy. Zamawiajgcemu w tym przypadku, nie chodzito
o dokumenty, jak btednie zinterpretowano." Jest zatem niezrozumiate, jakie to okolicznosci
zmienity sie po stronie Zamawiajgcego pomiedzy 8 a 20 maja 2009 r. W dniu 8 maja 2009 r.
Zamawiajgcemu chodzito o wyjasnienia "lub tez o wskazanie rodzajow przeprowadzonych
badan wydajnosci pracy"”, ale w dniu 20 maja 2009 r., Zamawiajgcemu juz te wyjasnienia nie
wystarczaly i nadal domagat sie dokumentow. Nie inaczej bowiem, niz jako oczekiwanie
ztozenia dokumentéw, mozna zinterpretowa¢ zwrot Zamawiajacego: "wyjasnienia powinny
zawiera¢ wiarygodne, konkretne zrodta".

Wyjasnienia Odwotujacego sie, ziozone w dniu 23 kwietnia 2009 r., zawieraty m.in.
informacje dotyczace parametrow “wydajnosci ustug'. Ws$rod nich byly wymienione:
kilkuletnie obserwacje wydajnosci pracy pracownikéw Odwotujgcego sie, wiasne testy
dokonane przed ztozeniem oferty dla Zamawiajgcego, doswiadczenia lat ubiegtych,
uwzgledniajgce srednig wydajnos¢ pracy uzyskang przez personel kazdego roku, posiadane
dane przedstawiajgce liczbe zrealizowanych uméw i wolumen poszczegdlinych czynnosci
stanowigcych przedmiot obecnego zamodwienia lub tez odpowiadajgcych rodzajowi
obecnego przedmiotu zamOwienia, ustalenie jako podstawy okreslenia wydajnosci
wykonywania poszczegdélnych czynnosci wydajnosci pracownika doswiadczonego,
Swiadczenie ustug przez wykwalifikowany i doswiadczony w wykonywaniu czynnosci
pocztowych personel (na rzecz innych placéwek Poczty Polskiej), wieloletnie doswiadczenie

w procesach rekrutacji, umozliwiajace odpowiedni doboér personelu, specjalne kursy



komputerowe, dedykowane szkolenia oferowane pracownikom, odpowiedni dobor
rekrutowanego personelu, wykorzystywanie w procesie selekcji i doboru pracownikéw testéw
manualnych, celem pozyskania tylko spetiajacych okreslone wymogi kandydatéw,
wykorzystywanie w procesie selekcji i doboru pracownikow testéw szybkiego pisania celem
pozyskania tylko spetniajacych okreslone wymogi kandydatow, uzyskiwanie w trakcie
doswiadczen wynikow wydajnosci wyzszych, niz zaoferowane Zamawiajagcemu.

Z ww. punktéw, Zamawiajgcy wybrat tylko jeden fragment dotyczacy
"ponadprzecietnych osiggnie¢ pracownikow "LEASINGTEAM". Jednak i ten fragment
wyjasnien zostat przez Zamawiajacego wadliwie wykorzystany, w sposob wskazujacy na
jego btedne zrozumienie. W tresci wyjasnien Odwotujacego sie, zwrot: "ponadprzecietne
osiggniecia pracownikéw LEASINGTEAM Sp. z 0.0." byt uzyty jako wniosek, a nie jako
wyjasnienie. Wskazanie przyczyn, z powodu ktérych Odwotujgcemu sie udaje sie uzyskiwac
tak dobre wyniki, zastaly zawarte w wyjasnieniach.

Zdaniem Odwotujgcego sie, korespondencja prowadzona z Zamawiajgcym, zawiera
dowody na uprzedzenie do jego oferty lub tez jego samego, co z kolei oznaczaloby brak
.pbezstronnosci i obiektywizmu". W odniesieniu do Odwolujacego sie podejmowane sg
bowiem préby polemiki pozamerytorycznej, wskazujgce na dokonywanie pozamerytorycznej
oceny, tak Odwotujgcego sie jak i jego oferty. Zamawiajacy poswiecit kilka tygodni na spory
dotyczace aspektu wydajnosci, ktdrego w mysl wlkasnego SIWZ, nie zamierzal bada¢ ani
oceniac, inaczej niz poprzestajgc na wartosciach zadeklarowanych w ofertach. Takich
dziatan Zamawiajacy nie podejmowat w stosunku do parametrow wydajnosci w ofertach
pozostatych wykonawcéw. Takze wrecz zdawkowe uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego
sie jest przejawem niewtasciwego traktowania jego woli, co do udziatu w przedmiotowym

przetargu.

W dniu 3 czerwca 2009 r. ,PAMAR” Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia, z zagdaniem oddalenia protestu. Przystepujacy stwierdza,
ze warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu zostaty okreslone zgodnie z przepisami
prawa, jak réwniez zostaly one w sposéb wyrazny doprecyzowane przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 16 marca 2009 roku. Wynika z niego wprost, ze warunkiem udzialu w
przedmiotowym postepowaniu jest spetnianie przez Wykonawce nastepujagcego warunku:
wykazanie sie realizacjg co najmniej dwoch ustug z zakresu eksploatacji pocztowej, jak
réwniez co najmniej dwdch ustug z zakresu doreczania przesytek nierejestrowanych.

Analiza dokumentéw Odwotujgcego sie zlozonych wraz z oferta, jak rowniez analiza
dokumentéw dostarczonych do Zamawiajgcego, w wyniku wezwania do zlozenia

dokumentéw, nie wykazuje, ze Odwolujacy sie spetnia warunki udziatlu w postepowaniu.



Z dokumentow zgromadzonych w toku postepowania, wynika wytgcznie
prawdopodobne wykonanie jednej ustugi polegajacej na doreczaniu przesytek
nierejestrowanych na rzecz p.p.u.p. Centrum Poczty Wroctaw Wojewddztwo, co wynika
wytgcznie z tresci dokumentu wystawionego przez p.p.u.p. Centrum Poczty Wroctaw
Wojewddztwo, zas zatgczona wraz z referencjg umowa stanowi o kierowaniu osob do pracy
tymczasowej a nie wykonywania ustugi polegajacej na doreczaniu przesylek
nierejestrowanych. Przedtozony w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw dokument
wystawiony przez p.p.u.p. ,Poczta Polska” Centrum Poczty Oddziat Rejonowy Wroctaw -
Miasto stwierdza, ze Odwotujacy sie wykonywat wytgcznie czynnosci polegajace na
petnieniu nadzoru nad prawidlowym wykonywaniem czynnosci przez pracownikoéw
kierowanych do pracy tymczasowej na rzecz Poczty Polskiej - czym tylko potwierdza
postawiong powyzej argumentacje o braku nalezytego doswiadczenia w realizacji ustugi
polegajacej na doreczaniu przesytek nierejestrowanych.

Referencje udzielone przez firme REAL Sp. z o0.0. i S.K.A. odnoszg sie do

swiadczenia ustlug doreczanie drukéw bezadresowych, co nie jest ustugg odpowiadajgcg
swoim rodzajem ustudze doreczania drukdéw nierejestrowanych. Zgodnie z obowigzujgcymi
w chwili obecnej przepisami, wylgcznie operator pocztowy, posiada uprawnienia do
doreczania drukéw nierejestrowanych i podlega on wpisowi do rejestru prowadzonego przez
Urzad Komunikacji Elektronicznej. Zaréwno Odwotujacy sie, jak i podmiot wystawiajacy jej
referencje, nie widniejg w prowadzonym przez UKE rejestrze, na dzien 3 czerwca 2009 r.
Tym samym, nie mozna uznac, ze Odwotujacy sie nie realizowat ustugi polegajacej na
doreczaniu drukéw nierejestrowanych, lecz wylgcznie realizowata ustuge polegajaca na
doreczaniu przesytek bezadresowych (zgodnie z trescig referencji).
Przystepujacy stwierdza, ze Odwolujacy sie w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw, nie przediozyt wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, czym
samodzielnie spowodowat podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o jego wykluczeniu -
stosownie do postanowien art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwotujacy sie wskazuje, ze w pismie Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2009
r., Zamawiajgcy nie odnosi kodow CPV do Odwotujgcego sie, lecz wylacznie czyni to w
odniesieniu do pozostalych Wykonawcéw. Tym samym przedmiotowy zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie.

Bezspornym dla Przystepujgcego pozostaje fakt, ze Odwotujacy sie przedtozyt wraz z
oferta dokumenty potwierdzajace, ze realizowat on ustugi polegajace na rekrutacji
pracownikéw i kierowania ich do pracy. Wprost, z zalgczonych dokumentow wynika, ze
Odwolujacy sie zawart umowy o kierowanie os6b do pracy tymczasowej, a nie umowy ha
realizacie ustug z zakresu eksploatacji pocztowej czy doreczania przesylek

nierejestrowanych, badz tez peinit wylgcznie nadzér nad prawidlowym wykonywaniem



czynnosci przez pracownikéw kierowanych do pracy tymczasowej, na rzecz Poczty Polskiej.
Tym samym dziatania Zamawiajacego nalezy uznac¢ za zgodne z obowigzujgcym prawem.
Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego sie, o niezgodnym z prawem dziatlaniem
pracownikébw Zamawiajgcego, Przystepujacy stwierdza, ze nie zaobserwowat w toku
przedmiotowego postepowania zarzucanych Zamawiajagcemu naruszen, a tym samym

przyjac nalezy, ze jest to wytacznie subiektywna ocena Odwotujacego sie.

W dniu 8 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zalgczone do oferty
dokumenty, jak réwniez ztozonych na wezwanie zamawiajacego, zawartego w pismie z dnia
20 kwietnia 2009 r., dodatkowe dokumenty oraz wyjasnienia, majgce na celu potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, nie potwierdzajg spetnienia warunkoéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu.

Zaréwno zataczone do oferty referencje, jak i ztozone dodatkowe dokumenty oraz
wyjasnienia, swiadcza, ze ustugi dotyczg rekrutacji pracownikOw przez agencje pracy
tymczasowej, co nie jest tozsame z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajacy zwraca uwage,
ze w przypadku ustugi o charakterze outsourcingowym - ustuga eksploatacyjno-pocztowa,
wykonywana jest na ryzyko i odpowiedzialnos¢ firmy outsourcingowej. W przypadku agencji
pracy tymczasowej, ponosi ona odpowiedzialnos¢ jedynie za rekrutacje i przekazanie
pracownikédw o odpowiednich kwalifikacjach. Nie ponosi natomiast odpowiedzialnosci za
wykonywanie ustug przez pracownikOw na rzecz zamawiajgcego. Pracownik z wymaganymi
kwalifikacjami, podlega pracodawcy - zamawiajgcemu i jest przez niego rozliczany z
wykonywanych czynnosci.

Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie rowniez w prowadzonym postepowaniu, naruszenia
zadnego z wymienionych w protescie, postanowien ustawy Pzp, jak réwniez naruszenia

przez Zamawiajgcego zasady bezstronnosci i obiektywizmu w prowadzonym postepowaniu.

W dniu 18 czerwca 2009 r. Odwotujgcy sie wniost odwotanie, w ktorym podtrzymat
zarzuty | zadania zgtoszone w protescie. W uzasadnieniu dodatkowo podnosi, iz od strony
formalnoprawnej, umowa o $wiadczenie ustug nie jest tozsama z umowg zawierang z
agencjg pracy tymczasowej. Jednak rzecz, w zakresie potwierdzania zdolnosci podmiotowej
wykonawcOw ubiegajacych sie o uzyskanie zamdwienia publicznego, polega nie na
wykazywaniu wykonania takiej samej od strony formalnoprawnej umowy, ale na wykazaniu
zdobycia "odpowiadajgcego" doswiadczenia. Doswiadczenie moze zas by¢é nabywane na
podstawie roznych tytutdw prawnych.

Zgodnie z pkt 4.1 SIWZ, przedmiot zamoOwienia dotyczy $wiadczenia ustugi
polegajacej na wykonywaniu wybranych zadan eksploatacyjnych i czynnosci pocztowych w

placéwkach pocztowych, a konkretny, uszczegoélowiony wymagany zakres prac ujeto w



opisie przedmiotu zamdwienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, gdzie wymieniono:
wpisywanie przesytek rejestrowanych do dokumentu oddawczego-recznie, wpisywanie
przesytek rejestrowanych do dokumentu oddawczego - komputerowo, opracowywanie i
przygotowywanie paczek i przesytek pobraniowych, roztadunek i zatadunek przedmiotow
tadunku (worek, kaseta, paczka, pakiet), opracowywanie przesylek listowych
nierejestrowanych - recznie, opracowywanie przesytek listowych rejestrowanych-recznie,
opracowywanie drukow bezadresowych, doreczanie przesylek nierejestrowanych,
przyjmowanie przesytek od masowych nadawcéw, obstuga klientéw indywidualnych,
wprowadzanie danych do dokumentacji pocztowej, czynnosci pomocnicze.

Opis przedmiotu zamoOwienia obecnego postepowania pokrywa sie z czynnosciami,
ktére wykonywali pracownicy Odwolujgcego sie, w ramach wykonywania uméw na zasadach
pracy tymczasowej. Dostarczone referencje, dotyczace ustug swiadczonych jako agencja
pracy tymczasowej, potwierdzaja, ze pracownicy Odwolujgcego sie wykonywali czynnosci
objete przedmiotem zamowienia i ze doskonale zna on specyfike pracy objetej przedmiotem
zamdwienia, wymogi dotyczace norm, jakosci wykonywanych prac, posiada wiec w zakresie
wykonywania tych czynnosci "odpowiadajgce doswiadczenie ".

W celu wykazania "odpowiedniosci" ustug z referencji Odwotujacy sie dokonat
poréwnania przedmiotu zamdwienia z ustugami uprzednio swiadczonymi, jako agencja pracy
tymczasowej dla innej placéwki Poczty Polskiej (co samo juz swiadczy o podobiehstwie
standw faktycznych), poprzez poréwnanie postanowien wzoru umowy zatgczonej do SIWZ
(zatacznik nr 6) z uprzednio wykonywanymi czynnosciami agencji pracy tymczasowej. Wyniki
tej analizy nie pozwalajg na zakwestionowanie referencji, gdyz:

a) § 1 pkt 2 wzoru umowy - analogicznie, jak w przypadku pracy tymczasowej,
Zamawiajacy sktada zamowienia na wykonanie czynnosci w okreslonym miejscu i czasie,

b) § 1 pkt 5 wzoru umowy - analogicznie, jak w przypadku pracy tymczasowej,
Wykonawca ponosi peing odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy oraz za powierzone
pracownikom Wykonawcy mienie (warunkiem koniecznym Swiadczenia ustugi pracy
tymczasowej jest przyjecie na siebie takiej odpowiedzialnosci przez agencje pracy
tymczasowej),

C) 8§ 3 pkt 1 wzoru umowy - zapis ten wyraznie wskazuje, ze Zamawiajacy bedzie
decydowalt, ile os6b i w jakim czasie bedzie niezbednych do jego dyspozycji oraz ze
Zamawiajacy bedzie sktadat zamdwienie na okreslony czas na okreslong ilos¢ oséb - sg to
postanowienia typowe dla pracy tymczasowej, gdyz w niej wlasnie najistotniejszg rzeczg jest
zadbanie o dyspozycyjnych pracownikow,

d) § 3 pkt 2 wzoru umowy - wymodg przedstawiania Zamawiajacemu listy osob przed

podjeciem pracy jest typowy dla pracy tymczasowej,



e) § 3 pkt 3 wzoru umowy - zadaniem Wykonawcy jest dostarczenie pracownikow do
okreslonej jednostki Zamawiajgcego i poinformowanie ich o tym, jakie czynnosci powinni
wykona¢ - sg to dokfadnie te same czynnosci, co w przypadku pracy tymczasowej; to
Zamawiajacy pokazuje pracownikom Wykonawcy, co doktadnie trzeba zrobi¢, okresla czas i
miejsce, decyduje tez o tym, ktéry pracownik Wykonawcy nie spetnia wymogow. Tak wiec to
Zamawiajacy nadzoruje wykonywanie pracy przez pracownikéw Wykonawcy, co jest typowe
dla pracy tymczasowej,

f) 8§ 3 pkt 5 wzoru umowy - identycznie jak w przypadku pracy tymczasowej, w drodze
pisemnego porozumienia, wykonawca ponosi wszelkie koszty zwigzane z realizacjg ustugi
wynikajace w szczegoélnosci z przepisOw prawa pracy np.: listy obecnosci, grafiki pracy,
szkolenie ogélne BHP i inne,

s) § 8 pkt 1 i 2 wzoru umowy - sg to zapisy identyczne z zapisami umow zawieranych
przez Wykonawce na ustugi pracy tymczasowej w kazdej umowie z pocztg na ustugi pracy
tymczasowej (Wykonawca, zobowigzuje sie do wymiany pracownikow, w przypadku ktorych
stwierdzono wykonywanie zadan na poziomie odbiegajgcym od przyjetych standardéw
efektywnosci, ponadto wykonawca zobowigzuje sie do pokrywania kosztéw zwigzanych z
uchybieniami, reklamacjami, uszkodzeniami przesytek, itp. jak w zapisach § 9 pkt 1 c), d), e)
wzoru umowy. Co wiecej, w umowach pracy tymczasowej zawieranych z Pocztg Polskg
zakres obowigzkoéw Wykonawcy jest nawet wiekszy - Wykonawca zobowigzany jest do
wymiany pracownika nie tylko w przypadku uchybien, ale na zgdanie Poczty Polskiej,

h) § 9 pkt 1 wzoru umowy - podobnie jak w przypadku pracy tymczasowej, Wykonawca
odpowiada za niedostarczenie pracownikow w okreslonym terminie, lub niewykonywanie
przez pracownikow ustugi,

i) § 9 pkt 1 g) wzoru umowy - niewyptacenie wynagrodzenia dla Wykonawcy w
przypadku dostarczenia pracownika, ktéry nie wykonuje pracy w sposOb nalezyty, jest
typowe dla pracy tymczasowej.

Odwotujacy sie podnosi, iz skoro dany przedsiebiorca prawidtowo wykonuje przy
pomocy zatrudnianych pracownikéw identyczne czynnosci na rzecz Zamawiajgcego, jako
agencja pracy tymczasowej i jako zleceniobiorca, to brak jest jakichkolwiek podstaw do
twierdzenia, ze referencje jako agencji pracy tymczasowej sg niezgodne z przedmiotem
niniejszego zaméwienia. O tym czy wykazywane w ramach referencji wiedza i
doswiadczenia "odpowiadajg swoim rodzajem" ustugom wskazywanym jako wymagane w
SIWZ, nie $wiadczy przeciez ich nazwa, jedynie mechanicznie poréwnywana z nazwa uzytg
w SIWZ, ale rzeczywisty przedmiot, realne prace wykonywane przez wykonawce umowy.

Odwolujacy sie wnosi o przeprowadzenie dowodéw z: przestuchania strony —
Odwolujgcego sie w osobie p. Andzeliki M. i p. Macieja M., przestuchania swiadkow -

pracownikédw Odwolujgcego sie w osobach: Katarzyna K. - Kierownik ds. Kluczowych
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Klientébw, Agnieszka C. -Kierownik Dzialu Operacyjnego, Dorota B. -Kierownik Dziatu
Doradztwa Personalnego na okolicznos¢ charakteru doswiadczenia zdobywanego przy

wykonywaniu innych uméw, w tym jako uméw jako agencja pracy tymczasowej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
-,PAMAR” Sp. z 0.0.

Na podstawie dokumentacji zgromadzonej w aktach sprawy oraz stanowiska stron i
uczestnika postepowania, zaprezentowanego na rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pkt 8.1 SIWZ Zamawiajgcy sformutowat warunki udzialu w niniejszym
postepowaniu. | tak Zamawiajacy postanowit, iz niezbedng wiedzag i doswiadczeniem na
potrzeby przedmiotowego postepowania legitymujg sie wykonawcy, ktérzy wykaza, ze
wykonali w okresie ostatnich trzech lat, przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co hajmnigj
dwie ustugi, odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom, stanowigcym przedmiot zamowienia
(ustugi wykonywania czynnosci z zakresu eksploatacji pocztowej oraz ustugi doreczania
przesytek nierejestrowanych) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze ustugi zostaly wykonane
nalezycie (pkt 8 lit. b SIWZ). W celu potwierdzenia spetnienia przedmiotowego warunku
nalezalo przedstawi¢ wykaz wykonanych ustug, o ktérych mowa wyzej, z podaniem
wskazanych informacji i wymaganymi dokumentami (pkt 8.2 lit. g SIWZ).

Pismem z dnia 16 marca 2009 r. Zamawiajacy wyjasnit, iz ,uzna za spetniajacego
warunki postepowania Wykonawce, ktory przedstawi wykaz wykonanych lub wykonywanych
(Swiadczenia okresowe lub ciggte) ustug — w okresie ostatnich trzech lat, przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, co najmniej dwdch ustug potwierdzonych zawarciem odrebnych
umow odpowiadajacych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia. Za
ustugi wykonywania czynnosci z zakresu eksploataciji pocztowej zamawiajacy uzna taczng
realizacje zadan eksploatacyjnych wymienionych w zatgczniku Nr 1 do SIWZ w p. 1a, 1b, 2,
3,4,5,6, 8,9, 10, 11. Za ustugi wykonywania czynnosci doreczania przesylek zamawiajacy
uzna zadania eksploatacyjne wymienione w p. 7, zat. Nr 1 do SIWZ. Jako doswiadczenie
Wykonawca winien wykaza¢ co najmniej dwie umowy z zakresu eksploatacji pocztowej lub
co najmniej dwie umowy w ktérych w kazdej z nich realizowat bgdz realizuje czynnosci z

zakresu eksploatacji pocztowej jak réwniez doreczania przesylek nierejestrowanych, tzn.
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kazda z tych umow obejmuje zadania eksploatacyjne zawarte w zal. Nr 1 do SIWZ”
(odpowiedz 1). Fakt, iz wyjasnienia sa obowigzujace, jest bezsporny miedzy stronami.

Na tle tak sformutowanego warunku zarysowat sie spér, czy ustugi wykazane przez
Odwolujgcego sie spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Jak wskazal bowiem Zamawiajacy
w tresci rozstrzygniecia protestu, ,zarowno zatgczone do oferty ,referencje” jak i ztozone
dodatkowe dokumenty oraz wyjasnienia, swiadczg, ze ustugi dotyczg rekrutacji pracownikow
przez Agencje Pracy Tymczasowej, co nie jest tozsame z przedmiotem zamdéwienia”’. Z
powyzszego wynika, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z dwoma ptaszczyznami
sporu. Pierwszg, jest tozsamosc¢ ustugi, drugg zas forma realizacji ustugi.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé¢, iz Zamawiajacy w sposob nieuprawniony,
oczekuje wykazania ustug tozsamych z przedmiotem zaméwienia. Nie wynika to, ani z
brzmienia przedmiotowego warunku udziatlu w postepowaniu, ani z tresci wyjasnien, gdzie
Zamawiajacy wskazuje, iz wymaga ustug odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi
zamdwienia. Z pewnoscig wiec nie chodzi o ustugi identyczne. Stanowisko powyzsze
znajduje potwierdzenie w dalszej czesci wyjasnien. Zamawiajacy wskazuje, ze
doswiadczenie posiada ten wykonawca, ktory wykaze co najmniej dwie umowy z zakresu
eksploatacji pocztowej lub co najmniej dwie umowy obejmujace czynnosci z zakresu
eksploatacji pocztowej i doreczania przesylek nierejestrowanych. Uzycie funktora ,lub”
oznacza, iz wykazanie sie co najmniej jedng grupg umow jest wystarczajgce dla
potwierdzenia warunku wymaganego doswiadczenia. Sam Zamawiajacy wiec, dokonujac
wyjasnien, godzi sie na sytuacje w ktorej, wymagane doswiadczenie nie o0znacza
doswiadczenia opartego na realizacji wszystkich czynnosci wymienionych w zataczniku nr 1
do SIWZ. Zamawiajacy staje na stanowisku, iz realizacja co najmniej dwéch umow z zakresu
eksploatacji pocztowej badz co najmniej dwoch uméw z zakresu eksploatacji i doreczania
przesytek, wyczerpuje wymagania Zamawiajgcego. Nie jest zatem konieczne dla wykazania
Lodpowiedniosci” doswiadczenia wykazanie sie doswiadczeniem w zakresie doreczania
przesytek nierejestrowanych. W tych okolicznosciach, zaréwno w Swietle SIWZ, jak i
przepisbw powotywanego rozporzadzenia, brak podstaw do zadania przedstawienia ustug
tozsamych, identycznych.

Rozstrzygniecie drugiej ptaszczyzny sporu sprowadza sie do udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy s$wiadczenie ustug, nawet przedmiotowo zbieznych z przedmiotem
zamdwienia, jako agencja pracy tymczasowej pozbawia wykonawce mozliwosci
legitymowania sie doswiadczeniem w zakresie swiadczenia przedmiotowych ustug. Krajowa
Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi przeczacej. Powyzszy poglad wynika z nastepujacych przyczyn: po pierwsze,
ustawodawca w przepisie 8 1 ust. 2 pkt 2 powotywanego rozporzadzenia nie uzaleznia

mozliwosci potwierdzenia wymaganego doswiadczenia od formy swiadczenia ustug. Dla
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oceny, czy wskazane ustugi odpowiadajg rodzajem ustugom stanowiacym przedmiot
zamOwienia istotny jest ich zakres. Swiadczy o tym odwotanie sie do przedmiotu
zamoOwienia, a nie do innych jego cech. Po drugie, Zamawiajacy btednie przyjmuje, iz
przedmiotem dziatalnosci agencji pracy tymczasowej sa ustugi rekrutacji pracownikow. Jak
wynika bowiem z przepisow ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikow
tymczasowych (Dz. U. z 2003 r., Nr 166, poz. 1608 ze zm.), dalej ,u.z.p.t"., agencja jest
szczegOlnym rodzajem pracodawcy (art. 1 u.z.p.t.). Agencja zatrudnia bowiem pracownikow
wytacznie w celu wykonywania pracy tymczasowej na rzecz i pod kierownictwem
pracodawcy uzytkownika (art. 2 pkt 2 u.z.p.t). Zas, praca tymczasowa oznacza
wykonywanie na rzecz danego pracodawcy uzytkownika, przez okres nie diuzszy niz
wskazany w ustawie, zadan: o charakterze sezonowym, okresowym, doraznym lub ktérych
terminowe wykonanie przez pracownikéw zatrudnionych przez pracodawce uzytkownika nie
byloby mozliwe, lub ktérych wykonanie nalezy do obowigzkéw nieobecnego pracownika
zatrudnionego przez pracodawce uzytkownika (art. 2 pkt 3 u.z.p.t). Agencja pracy
tymczasowej zatrudnia pracownikdw tymczasowych na podstawie umowy 0 prace na czas
okreslony lub umowy o prace na czas wykonania okreslonej pracy (art. 7 u.z.p.t.). Biorac
powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, iz agencja pracy tymczasowej moze wykonywac
réznego rodzaju dziatalnosé, przedmiot zadan wykonywanych przez pracownikdw agencji
moze by¢ bowiem dowolnie okreslony, z tym zastrzezeniem, ze swiadczona praca musi mie¢
charakter pracy tymczasowej. W zwigzku z powyzszym, z faktu Swiadczenia ustug przez
agencje pracy tymczasowej nie mozna wywodzi¢, ze przedmiotem swiadczenia ustug sg
ustugi rekrutacji pracownikow. W opinii Izby, wykonawcy, ktéry swiadczy ustugi na rzecz
innego podmiotu, bedacego jednoczesnie pracodawca uzytkownikiem, nie sposéb odmowié
doswiadczenia w zakresie przedmiotu czynnosci wykonywanych przez jego pracownikow.
Skoro uznaje sie, ze czionek konsorcjum nabywa doswiadczenie w zakresie dziatalnosci
catego konsorcjum, a wykonawca réwniez w przedmiocie swiadczenia przez podwykonawce,
nie wkraczajac w sfere wigzacego ich stosunku prawnego, to tym bardziej brak podstaw do
kwestionowania doswiadczenia wykonawcy, ze wzgledu na rodzaj zatrudnienia
pracownikbéw. Zauwazy¢é rowniez nalezy, iz zawsze zamowienie realizowane jest przy
udziale okreslonej grupy 0sob, ktérg moga taczy¢ z wykonawcag rézne byty prawne, moze to
by¢ umowa o prace, jak ma to miejsce w przypadku agencji pracy tymczasowej, ale tez inna
umowa cywilno prawna. Jaki charakter ma stosunek wigzacy wykonawce z tym osobami nie
podlega badaniu Zamawiajacego, pozostaje to bowiem bez wplywu na zdobywane
doswiadczenie. Nie ma bowiem watpliwosci, wbrew stanowisku Zamawiajgcego i
Przystepujacego, ze doswiadczenie zdobywa wykowana. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze
na gruncie zamowien publicznych, doswiadczenie odnoszone jest do wykonawcy, a nie do

pracownikéw (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Skoro, zas wykonawcg jest osoba fizyczna,

13



osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamOwienia publicznego, ztozyla oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego (art. 2 pkt 11 ustawy Pzp), to nalezy uznac, iz Odwotujacy
sie jako strona umowy realizujgca wskazane zamoOwienia, zdobywa doswiadczenie w
zakresie, ktéry stanowi przedmiot zaméwienia.

Argument, iz przedmiot wykazywany ustug opisywany byt za pomoca kodu CPV
74.50.00.00-4 — umowy z agencjg pracy tymczasowej nie ma znaczenia dla ustalenia
posiadanego doswiadczenia. Powotany kod wskazuje jedynie, ze okreslone rodzaje ustug
byly Swiadczone przez pracownikéw tymczasowych. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
zawartym w pismie z dnia 20 maja 2009 r., zaden z wystawcOw referencji nie stwierdza, iz
przedmiotem s$wiadczonej przez Odwotujgcego sie ustugi byla rekrutacja pracownikow.
Niezaleznie od powyzszego, nalezy stwierdzi¢, co stusznie podnosi Przystepujacy, iz
argumentacja ta, nie postugiwat sie Zamawiajacy w stosunku do Odwotujgcego sie.

Dokonanie przez Zamawiajgcego poréwnania ustug o charakterze outsourcingowym i
swiadczonych przez agencje pracy tymczasowej, w celu wykazania istotnych rdoznic,
przemawiajgcych za niezaliczeniem tych drugich do wymaganego doswiadczenia, obnaza
wadliwos$¢ postepowania Zamawiajgcego. Sam Zamawiajgcy bowiem wskazal, jakie ustugi
(okreslajac ich rodzaj) beda stanowity o wymaganym doswiadczeniu. W tym aspekcie
Zamawiajacy odwotat sie jedynie do zakresu ustug, stad niedopuszczalne jes,t na etapie
oceny ofert, zarowno w $wietle postanowien SIWZ, jak i powszechnie obowigzujgcych
przepisbw prawa (cytowanego rozporzadzenia), wprowadzanie dodatkowych elementéw, w
oparciu o ktére dokonywana bedzie ocena. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu,
wskazuje, iz dla oceny czy doswiadczenie odpowiada rodzajem przedmiotowi zamowienia,
majg wplyw réwniez inne okolicznosci, m.in. odpowiedzialnos¢ ponoszona przez
wykonawce. W przypadku firmy outsourcingowej ustugi wykonywane sg na jej
odpowiedzialnos¢, zas agencja pracy tymczasowej zwolniona jest z tej odpowiedzialnosci.
Dla scistosci, wskaza¢ nalezy, iz agencja pracy tymczasowej jest obowigzana do
naprawienia szkody wyrzadzonej pracodawcy uzytkownikowi przez pracownika
tymczasowego przy wykonywaniu pracy tymczasowej (art. 19 u.z.p.t). Zas, prawa i
obowigzki pracodawcy uzytkownika i agencji pracy tymczasowej w zakresie
nieuregulowanym w ustawie (u.z.p.t.) okresla zawarta miedzy nimi umowa (art. 25 u.z.p.t.).
Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku outsourcingu, okreslone czynnosci realizowane
sg W sposob okreslony przez zleceniobiorce, zas w przypadku zadan eksploatacyjnych, czy
czynnosci pocztowych sposoéb ich wykonania absolutnie nie jest okreslany przez podmiot
zewnetrzny. Jakiekolwiek wykazywanie wiec przewagi doswiadczenia w przedmiocie
outsourcingu, w zakresie ,odpowiedniosci”, nad tym zdobywanym przez agencje, jest

nieuzasadnione.
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Fakt, iz Zamawiajgcy dokonat oceny oferty, jak i dotgczonych do niej dokumentow
oraz dokumentow uzupetnionych, pod katem tozsamosci ustug i ich $wiadczenia przez
agencje pracy tymczasowej, powoduje, iz postepowanie Zamawiajgcego w przedmiocie
oceny tych dokumentéw, a w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego sie z postepowania
obarczone jest btedem. W tej sytuacji Zamawiajacy zobowigzany jest powtorzy¢é ocene ofert
uwzgledniajac powotywane postanowienia SIWZ i wyjasnienia z dnia 16 marca 2009 r. Na
marginesie wskaza¢ nalezy, iz z dokumentéw wystawionych przez REAL Sp. z 0.0. i Spétka
S.K., Canal+ Cyfrowy Sp. z 0.0., pierwotnie dotgczonych do oferty, ani uzupetnionych, nie
wynika, iz uslugi dotyczg rekrutacji pracownikOw przez agencje pracy tymczasowej
(niezaleznie od faktu, iz Swiadczenie ustug przez agencje nie przesadza o rodzaju
swiadczonych przez nig czynnosci).

Skoro dla Zamawiajgcego, wystarczajgce bylo stwierdzenie swiadczenia ustug przez
agencje pracy tymczasowej, dla nie uznania doswiadczenia Odwolujgcego sie, oznacza to,
ze Zamawiajacy hie badat przedmiotu czynnosci swiadczonych przez pracownikow agenciji,
de facto Wykonawce. Powyzsze potwierdza pismo z dnia 20 maja 2009 r., w ktorym
Zamawiajacy stwierdza, iz Odwotujacy sie nie spetnit wymaganego warunku doswiadczenia,
gdyz ztozone dokumenty ,swiadcza, ze ustugi dotyczg rekrutacji pracownikéw przez Agencje
Pracy Tymczasowej co nie jest tozsame z przedmiotem zamoéwienia.” W zwiazku z
powyzszym, twierdzenia Przystepujacego dotyczace oceny zlozonych dokumentéw pod
katem rodzaju czynnosci i ich zgodnosci z przedmiotem zamodwienia pozostajg w
sprzecznosci ze stanowiskiem Zamawiajgcego i jako takie, na podstawie przepisu art. 184
ust. 5 ustawy Pzp, nie mogg by¢ brane pod uwage. Przystepujacy nie moze bowiem
zgtaszaC przystgpienia do postepowania, w zakresie wykraczajagcym poza stanowisko
Zamawiajgcego. W istocie w przystgpieniach, Przystepujacy wkroczyt w kompetencje
Zamawiajgcego, dokonujgc dalej idgcej oceny dokumentow, niz uczynit to Zamawiajacy. Myli
sie jednakze Przystepujacy twierdzac, iz nalezato sie wykazac ,realizacjg co najmniej dwoch
ustug z zakresu eksploatacji pocztowej, jak rowniez co najmniej dwoch ustug z zakresu
doreczania przesytek nierejestrowanych”. Wykaz miat obejmowac przynajmniej dwie ustugi,
a nie jak twierdzi Odwotujacy sie, cztery. Ponadto, rodzaj wymaganych ustug wynika wprost
z analizowanych postanowien SIWZ, potwierdzonych trescig wyjasnien z dnia 16 marca
2009 r., gdzie dla potwierdzenia doswiadczenia wystarczajgce jest realizowanie ustug z
zakresu eksploatacji pocztowej, o czym byla mowa wyzej. Koniecznos¢ przedstawienia
doswiadczenia w zakresie doreczania przesylek nierejestrowanych, nie wynika wiec, wbrew
temu co twierdzi Odwolujacy sie z postanowien SIWZ.

Co do zarzutu wydajnosci swiadczonej ustugi, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz

Zamawiajacy w pkt 9.1 SIWZ okredlit, jakie dokumenty skladajg sie na oferte, wymieniajac
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wsrdd nich m.in. Formularz deklarowanej wydajnosci , z wykorzystaniem wzoru — zalgcznik
nr 3b (pkt 9.1, ppkt i SIWZ).

Pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego sie do
zlozenia ,wyjasnien dotyczacych zadeklarowanych w zatgczniku nr 3b do SIWZ, ilosci
wpisywanych przesyiek, tj.: 115 szt., 250 szt., 160 szt., ktére to wielkosci znacznie odbiegajg
od wymagan minimalnych (60 szt., 150 szt.,, 100 szt.). Wedlug oceny Zamawiajgcego,
wskazane przez Panstwa ilosci, nie sg realne do zrealizowania w warunkach pocztowych.
Prosimy o przedtozenie wynikbw badania wydajnosciowego, przeprowadzonego na
okolicznos¢ wykonywania tych czynnosci oraz okreslenie, czy badanie obejmowato
wytgcznie pracownikéw doswiadczonych w wykonywaniu tej czynnosci, czy podane normy
wydajnosciowe sg rowniez adekwatne dla pracownikéw poczatkujacych”.

W odpowiedzi, Odwolujacy sie wskazat m.in. iz wydajnos$¢ swiadczonej ustugi zostata
okreslona w oparciu o kilkuletnie obserwacje wydajnosci pracy pracownikow Odwotujacego
sie oraz wlasne testy dokonane przed zlozeniem oferty dla Zamawiajgcego.

W pismie informujgcym Odwotujgcego sie o wykluczeniu go z postepowania (pismo z
dnia 20 maja 2009 r.) Zamawiajacy poinformowat, iz ,nie uznat ztozonych wyjasnien”,
LWyjasnienia powinny zawiera¢ wiarygodne, konkretne zrodia, pozwalajgce na uzyskanie
przedmiotowych wynikéw lub tez wskazywaé rodzaj przeprowadzonych badan wydajnosci
pracy”.

W tych okolicznosciach zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy sie spemnit wszystkie
wymagania Zamawiajgcego zwigzane z okresleniem wydajnosci Swiadczonej ustugi. Po
pierwsze, dotaczyt do oferty formularz deklarowanej wydajnosci, zgodnie ze wzorem
okreslonym w zatgczniku nr 3b. Po drugie, okreslit wydajnos¢ na poziomie przekraczajacym
wydajnos¢ minimalng okreslong przez Zamawiajgcego. Zatem, Zamawiajgcy nie miat
podstaw, w Swietle postanowien SIWZ, do zadania jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw,
czy tez zadania wyjasnien skiadanych na podstawie dokumentow (co wynika z pisma z dnia
8 maja 2009 r.). Wymaog ten nie byt bowiem wyartykutowany, ani nie znajdowat oparcia w
przepisach prawa (8 3 ust. 1 powotywanego rozporzadzenia). W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, stad przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego sie nie byt wskazany przepis.
Zamawiajacy mogtby ewentualnie kwestionowaé przedmiotowe informacje zarzucajgc im
nieprawdziwos¢, jednakze tego réwniez nie uczynit. Powodem wykluczenia Odwotujgcego
sie z postepowania, jak wynika z pisma z dnia 20 maja 2009 r., nie byla przedmiotowa
okolicznosé, a fakt niepotwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp). W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego,
ktéry z jednej strony, jako podstawe wezwania do zlozenia wyjashien wskazuje przepis art.

26 ust. 4 ustawy Pzp, z drugiej strony w pismie z dnia 8 maja 2009 r. odwotuje sie do
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przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co moze rodzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
charakteru oswiadczenia z zatacznika nr 3b. Stwierdzi¢ jednakze nalezy, ze wydajnos¢ to
cecha swiadczonej ustugi, a nie warunek udziatu w postepowaniu.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy zobowigzany byt dokona¢ oceny oferty z
uwzglednieniem kryterium wydajnosci swiadczonej ustugi, przy zatozeniu, iz wydajnos¢
przyjmowana jest na poziomie deklarowanej przez wykonawce.

Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp
oraz 8 1 ust. 2 pkt 2 powotywanego rozporzadzenia, nalezy uznac za chybiony, gdyz warunki
udziatlu w postepowaniu zostaty sformutowane przez Zamawiajacego w sposob prawidtowy,
za$ art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie stanowit podstawy wykluczenia Odwotujgcego sie z
postepowania.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za
uzasadniony, gdyz dokumenty na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu zostaty
zlozone i na wezwanie Zamawiajacego uzupetnione, jednakze oceniono je w sposéb
wadliwy. Nie dokonano ich oceny w oparciu o faktycznie postawiony warunek. W
konsekwenciji, brak podstaw do uznania oferty za odrzucona, na podstawie przepisu art. 24
ust. 4 ustawy Pzp.

W opinii Izby, nie sposdb stwierdzi¢ naruszenia przepiséw: art. 24 ust. 3 oraz 92 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajacy w pismie informujacym o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania, podat zaréwno uzasadnienie faktycznie, jak i prawne. Fakt, iz uzasadnienie
faktyczne nie zostalo przedstawione w formie oczekiwanej przez Odwolujgcego sie, w
sposbéb wyczerpujacy, nie daje podstaw do twierdzenia, iz przedmiotowe uzasadnienie nie
zostato przedstawione.

Zamawiajgacy nie odrzucit oferty Odwotujacego sie z przyczyn wskazanych w art. 89
ust. 1 ustawy Pzp, przynajmniej nie wynika to z pisma z dnia 20 maja 2009 r., zobowigzany
byt jedynie do uznania oferty za odrzucong na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
stad zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp, nalezy uznac¢ za
bezprzedmiotowy.

Dokonujac wyboru oferty, Zamawiajgcy nie odstgpit od kryteriow oceny ofert,
ustalonych w SIWZ. Fakt, iz zakwestionowat spetnienie okolicznosci podlegajgcej ocenie, nie
stanowi o przekroczeniu normy przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji, zarzut naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nalezy
uzna¢ za uzasadniony. Zas, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 2 ustawy Pzp nie znalazi,
zdaniem lzby, potwierdzenia. Z faktu dokonania oceny dokumentéw w sposob wadliwy nie
mozna wywodzi¢ twierdzenia, iz czynnosci podejmowane w postepowaniu dokonywane sg w
sposOb stronniczy, czy nieobiektywny. Dla oceny przedmiotowej okolicznosci, bez znaczenia

pozostaje twierdzenie Przystepujacego, iz nie zaobserwowat w toku niniejszego
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postepowania naruszenia przepisOw prawa przez pracownikow Odwotujgcego sie. To, ze
Przystepujagcemu o naruszeniach nic nie wiadomo, nie oznacza jeszcze, ze nie majg one

miejsca.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 188 ust. 6 ustawy Pzp, nie
uwzglednita wniosku Odwotujgcego sie o przeprowadzenie dowodu z przestuchania

Swiadkoéw, gdyz fakty bedace ich przedmiotem zostaly stwierdzone innymi dowodami.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art.

191 ust. 11 la oraz ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajgc za uzasadnione koszy wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 3600,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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