Sygn. akt KIO 2200/15
WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 pazdziernika 2015 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Poznaniu w postgepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu

przy udziale wykonawcy LeasingTeam Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Poznaniu, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od
odwotania.
2.2. zasagdza od wykonawcy Outworking Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Poznaniu
na rzecz Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .........c.cccveniivuennnns

Sygn. akt: KIO 2200/15

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu prowadzi postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego na realizacje uméw czesciowych na Swiadczenie ustug
outsourcingu na rzecz Zarzgdu Transportu Miejskiego w Poznaniu .

9 pazdziernika 2015 roku Odwotujgcy dziatajgc w trybie art. 180 ust.1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajacego tj. czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania czynnosci odrzucenia oferty nr.1

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty nr 1 jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

2. art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, ewentualnie dokonanie tego ustalenia w
sposéb nieprawidtowy, tj. po wyborze najkorzystniejszej oferty.

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez zaniechanie odrzucenia oferty pomimo ustalenia, ze wykonawca
zamierza naruszyc¢ przepisy Kodeksu pracy czym zwieksza atrakcyjnos¢ swojej oferty
naruszajgc tym samym interesy odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést o:



1. Uniewaznienie umowy realizacyjnej, jezeli zostata zawarta przed dniem ogtoszenia
wyroku.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty, odrzucenie ofert nr 1 oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. Ewentualnie, z ostroznosci procesowej, nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i przeprowadzenia czynno$ci badania
razgco niskiej ceny.

4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

5. Zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych oraz udokumentowanych

kosztdéw udziatu w postepowaniu, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w ztoZzeniu odwotania, bowiem w przypadku jego
uwzglednienia, oferta odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W dniu 17.06.2015 r. Zamawiajgcy oglosit przetarg na zawarcie umowy ramowej w
przedmiocie $wiadczenia ustug outsourcingu na rzecz Zarzadu Transportu Miejskiego w
Poznaniu. W wyniku przeprowadzonego postepowania, w dniu 09.09.2015 r. zawarta zostata
umowa ramowa nr ZTM.EZ.3313.13.2015 r. z nastepujgcymi wykonawcami: Leasingteam
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Outworking sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu.
(Dowdd: umowa ramowa nr ZTM.EZ.3313.13.2015 z dnia 09.09.2015r.)

W dniu 15.09.2015 r. za posrednictwem wiadomos$ci e-mail Zamawiajgcy zaprosit
odwolujagcego do ztozenia oferty czesciowej, tzw. realizacyjnej lub szczegdlowej. Wraz z
zaproszeniem przestfany zostat SIWZ zaméwienia realizacyjnego oraz zatgczniki do SIWZ
Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 - Opisem Przedmiotu Zaméwienia:

* Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustugi w zakresie obstugi stanowisk
sprzedazy i obstugi klientéw, stanowisk teleinformatycznych, kancelaryjno-
asystenckich, kontroli biletéw, zarzgdzania i nadzoru nad kontrolg biletéw.

« Sredniomiesiecznie przewidziano wykonanie 23100 roboczogodzin na 140
stanowiskach pracy.

« Zamawiajgcy zawart wymog zatrudnienia osob $wiadczgcych ustuge na umowe o
prace, na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy - nie mniej niz 25%. Sktadajac oferte
na zawarcie umowy ramowej Leasingteam sp. z 0.0. zadeklarowat zawarcie uméw o
prace dla co najmniej 75,1% osoéb. Co istotne, zgodnie z warunkami przetargu,
wspotczynnik ten musi by¢ spetniony dla kazdej z grupy stanowisk, a wiec sprzedazy
i obstugi, teleinformatycznych, itd.

+ Ustalenie wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy nastepowac bedzie w oparciu o
ustalong stawke godzinowg i liczbe przepracowanych przez pracownikéw godzin.
Wykonawca winien opracowywac zbiorcze zestawienie ilosSciowe wykonanej ustugi
za kazdy miesigc kalendarzowy wskazujgce liczbe wypracowanych przez pracownika
rbh w danym miesigcu.

» Wszystkie zobowigzania publiczno-prawne wiasne oraz z tytutu zatrudnienia os6b
delegowanych przez wykonawce do wykonania ustugi ponosi wytgcznie wykonawca i
nie mogg one stanowi¢ podstawy dodatkowego roszczenia wobec Zamawiajgcego.
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(Dowdd: Opis Przedmiotu Zaméwienia)

Z formularza ofertowego wynika natomiast, ze:
» Ustuga swiadczona bedzie przez okres 7 miesiecy (tabela str. 2).
 Oferowane stawki wynagrodzenia za jedno FE uwzgledniajg wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia oraz nie ulegng zwiekszeniu w toku
realizacji zamowienia i nie bedg podlegaty waloryzacji w okresie realizaciji
zamowienia (pkt.2 str.2) (Dowdéd: formularz oferty).

Odwolujgcy wskazat, ze z warunkéw zaméwienia wynika wiec m.in., ze wykonawcy



przystuguje wynagrodzenie bedace iloczynem stawki godzinowe;j i liczby wykonanych godzin
ustugi. W zwigzku z faktem, ze cena podana w ofercie winna obejmowac¢ wszystkie koszty i
sktadniki zwigzane z wykonaniem zamoéwienia oraz warunkami stawianymi przez
Zamawiajacego (pkt 11.3. SIWZ realizacyjnego), wykonawca powinien wzia¢ pod uwage
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem ustugi, w szczegdinoéci takie, ktore bedzie
zobowigzany ponie$¢ nie uzyskujac ekwiwalentu w postaci wynagrodzenia. Bedg to przede
wszystkim wszelkie zwolnienia chorobowe pracownikéw, niezdolnosci do pracy, urlopy i inne
nieobecnosci, za ktére pracownikowi przystuguje prawo do wynagrodzenia.

Na zaproszenie wystosowane przez Zamawiajgcego wptynety dwie oferty - wykonawcow,
ktérzy zawarli umowe ramowg. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 25.09.2015 r. Jak wynika z
protokotu i formularza ofertowego, Leasingteam sp. z 0.0. obnizyt stawki za roboczogodzine
w stosunku do tych, ktére oferowat w przetargu na podpisanie umowy ramowej. (dowéd:
Protokot otwarcia ofert z dnia 25.09.2015 r., Formularz ofertowy Leasingteam sp. z 0.0. z
dnia 21.09.2015.).

Zdaniem odwolujgcego cena zaproponowana przez Leasingteam sp. z 0.0. jest ceng razgco
niska - nie uwzgledniajgca rzeczywistych kosztéw wykonania zamoéwienia. W przypadku
niniejszego zamowienia sg to przede wszystkim koszty zatrudnienia osdb faktycznie
$wiadczacych ustugi.

sktadnik miesiecanie rbg (168 rbg / m-c)
minimalne 1.750,00 z 10,42 2

koszt ZUS 354,90 2,11 Z pracodawcy
ekwiwalent 200,64 z 1,19 2 Urlopowy (2
RAZEM 2.305,54 #4 13,72 z

Zgodnie z warunkami przetargu, przez minimalne koszty wykonania zamowienia nalezy
rozumie¢ koszty ustawowe oparte na minimalnym dopuszczalnym wynagrodzeniu za prace
(wg stawki obowigzujgcej w tym roku). Juz zatozenie minimalnego wynagrodzenia jest
ryzykowne, z uwagi na fakt, ze ustuga bedzie Swiadczona w Poznaniu i wymaga sie od
pracownikéw wyksztatcenia co najmniej Sredniego i biegtej znajomosci obstugi komputera i
urzgdzen biurowych.

Na potrzeby obliczen zatozono rowniez minimalng stawke wynagrodzenia wypadkowego,
oraz wynikajgce z minimalnego wynagrodzenia koszty urlopowe i chorobowe. Zamieszczona
wyzej tabela wskazuje, Ze jedynie z uwzglednieniem kosztéw urlopowych, stawka ta wynosi
w przeliczeniu na godzine roboczg 13,72 zt. Przyjeto do kalkulacji, ze wykonawca bedzie
maksymalizowat swoje wynagrodzenie przez kierowanie zastepstw na czas przebywania
pracownika na urlopie wypoczynkowym. Pozostawienie pracownika na urlopie bez
zastepstwa jeszcze zwiekszytoby koszt rbg.

Odwotujgcy wskazat, ze tabele ponizszg

stanowisko minimalny stawka réznica na

koszt rbg Leasingteam rbg

1. Stanowiska sprzedazy i obstugi klientéw w POK 13,72 zt 14,00 zt 0,28 zt
2. Stanowiska teleinformatyczne 13,72 zt 14,02 zt 0,30 zt
3. Stanowiska kancelaryjno - asystenckie 13,72 zt 14,02 zt 0,30 zt
4. Stanowiska kontroli biletow 13,72 zt 13,65 zt-0,07 zt
5. Stanowiska zarzgdzania i nadzoru nad kontrolg biletéw 13,72 zt 15,85 zt 2,13 zt

sporzgdzono na podstawie cen zamieszczonym przez Leasingteam sp. z 0.0. w ofercie.
Przedstawiono w niej minimalne koszty zatrudnienia pracownikéw poszczegoéinych
stanowiskach oraz wynagrodzenie okre$lone przez Leasingteam sp. z 0.0. w ofercie.

Z ostatniej kolumny wynika jak niewielki margines posiada wykonawca na wszelkie wydatki
zwigzane z wykonaniem ustugi. Z kwot tych wykonawca musi pokry¢ koszty wynagrodzenia
chorobowego (okoto 0,30 zt do rbg), koszty badan lekarskich, koszty obstugi kadrowo-
ptacowej pracownikdéw, wtasng marze itp. Kwoty zaplanowane przez Leasingteam

na to w zadnym wypadku nie pozwalajg. W przypadku stanowiska kontroli biletow minimalne



koszty zatrudnienia sg nawet wyzsze niz wynagrodzenie Leasingteam.

Oferta Leasingteam sp. z 0.0. ma minimalny sens ekonomiczny tylko pod warunkiem,

ze pracownicy wykonawcy nie bedg chorowaé (za wyjatkiem stanowiska nr 4) . Oczywiscie
ryzyko chorobowe nalezy bra¢ pod uwage w kazdej dziatalnosci, a szczegodlnie takiej opartej
na zasobach osobowych. W orzecznictwie przyjmuije sie, ze cena razgco niska to cena
nierealna. Nierealne jest w tym przypadku opieranie kalkulacji cenowej na zatozeniu petnej
obsady pracownikow przez caty czas obowigzywania umowy.

Reasumujgc, wykonanie tej umowy czastkowej w stawkach zaproponowanych przez
Leasingteam jest niemozliwe. Oferta nr 1 nie zaktada wiec osiagniecia zysku, a wrecz
przeciwnie - strate. Ma wiec ewidentne cechy ceny razaco niskiej.

Odwotujgcy wskazata w tym miejscu orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia
03.01.2013 r. sygn. akt. KIO 2810/12; wyrok z dnia 20 grudnia 2012 r. sygn. akt KIO
271212

Odwotujgcy wskazat, ze podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z
dnia 11.09.2015 r. w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace w 2016 r., od 1 stycznia
2016 r. wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia pracownika zatrudnionego w petnym
miesiecznym wymiarze czasu pracy nie moze by¢ nizsza niz od kwoty 1.850 zt brutto. Biorgc
pod uwage dtugo$¢ trwania ustugi (7 miesiecy) i aktualng date. Ponad potowa ustugi bedzie
Swiadczona w 2016 r. Wykonawca winien wiec uwzglednia¢ nowg, wyzszg wysokos¢
minimalnego wynagrodzenia za ptace. Gdyby uwzgledni¢ to w powyzszych kalkulacjach
okazaloby sie, ze Leasingteam sp. z 0.0. wykona catg ustuge ze znaczng stratg (minimalny
koszt 1 rbg wyliczony w taki sam sposaéb jak dla 2015 roku wynosi 14,50 zt - jedynie dla
jednej grupy stanowisk Leasingteam zaoferowat stawke wyzszg niz ta kwota). Winno
rozwiewac to wszelkie watpliwosci z zakresie kwalifikacji oferty jako zawierajgcej razgco
niska cene. Odwolujgcy informowat o powyzszych zastrzezeniach Wykonawce. W dniu
30.09.2015 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Leasingteam
sp. z 0.0. (Dowdd: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 30.09.2015 r.).
Pismem z dnia 08.10.2015 r. Zamawiajgcy poinformowat odwotujacego o tym, ze w dniu
01.10.2015 r. zwrocit sie do Leasingteam sp. z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci juz po wyborze oferty, wiec poza
etapem badania i oceny ofert. Z Informacji Zamawiajgcego wynika, ze nie uznat on oferty nr
1 jako zawierajgcej razgco niskg cene. Zamawiajgcy uznat zatozenie, ze 100% os6b musi
by¢ zatrudnionych na podstawie umowy o prace za sprzeczne z SIWZ. Zamawiajgcy uznat
wyjadnienia wykonawcy Leasingteam sp. z 0.0. jako wyczerpujgce i nie budzgce zadnych
watpliwosci. Wyjasnienia Leasingteam sp. z 0.0. objete zostaly klauzulg poufnosci i nie
udostepniono ich odwotujgcemu. (Dowéd: Pismo zamawiajgcego z dnia 08.10.2015r.)

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Wyja$nienia Leasingteam muszg
sprowadzac¢ sie do stwierdzenia o zatrudnieniu os6b na takim samym stanowisku zaréwno
na umowe o prace, jak i umowy cywilnoprawne. Postepowanie takie stanowi jaskrawy
przyktad naruszenia art. 22 § 1(2) Kodeksu pracy oraz zasad réwnego traktowania w
zatrudnieniu. Spenalizowane jest rowniez jako wykroczenie na podstawie art. 281 pkt 1) Kp.
Nie jest dopuszczalne zastgpienie umowy o prace umowg cywilnoprawng przy zachowaniu
warunkow wykonywania prac typowych dla stosunku pracy. Oceny charakteru umowy
nalezy dokonywac nie tylko na podstawie przyjetych przez jej strony postanowien, ktore
mogag miec na celu stworzenie pozoru innej umowy, lecz przede wszystkim na podstawie
faktycznych warunkow jej wykonywania (5. Kowalski, St.Pracow.2014.10.1, Uprawnienia
inspektoréow pracy do zwalczania nielegalnie zawieranych umdw cywilnoprawnych). Na
gruncie niniejszej sprawy, w sytuaciji gdy szczegdtowa charakterystyka kazdego stanowiska
jest narzucona przez Zamawiajgcego (znajduje sie w Opisie Przedmiotu Zaméwienia),
niemozliwe jest ich dalsze r6znicowanie w sposoéb na tyle istotny aby dopuszczalne byty
niejednolite podstawy zatrudnienia.

Zaznaczyc¢ trzeba, ze poprawianie wiasnej pozycji rynkowej wskutek naruszenia przepisow
prawa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia



16.04.1993 r. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes Innego przedsiebiorcy lub klienta.
Niewatpliwie dziatanie Leasingteam sp. z 0.0. ukierunkowane byto na to aby poprzez
naruszenie przepiséw Kodeksu pracy, w sposdb niedozwolony poprawi¢ swojg pozycije i
obnizy¢ cene ofertowg do poziomu niedostepnego dla wykonawcy przestrzegajgcego
przepiséw. Naruszenie prawa tylko wtedy [...] stanowi podstawe dla zarzutéw naruszenia art.
3 [u.z.n.k.], gdy daje przedsigbiorcy przewage nad konkurentami. [...] Przewaga
konkurencyjna pozostaje wowczas, gdy przedsiebiorca nie ptaci podatkdw, cet czy innych
opfat ponoszonych przez innych przedsiebiorcéw, co umoZlivia mu obnizanie cen lub
kosztow (Kepiniski M., 05P.2001.11.162, Glosa do wyroku SN z dnia 2 lutego 2001 r., IV
CKN 255/00).
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy kreuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty, w sytuacji, w ktorej jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Jak
stwierdzono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03.03.2015 r. (KIO 309/15): Zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3
ust. 1 u.z.n.k. stanowi zas, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przepisy te naktadajg zatem na zamawiajgcego obowigzek zbadania, czy
zfoZenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Rolg za$ Izby jest stwierdzenie w
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toku postepowania odwotawczego, czy badanie jakie przeprowadzit zamawiajgcy odpowiada
prawu. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, jakoby kwestia ta pozostaje poza
kognicjg Izby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepoania
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepoania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 pazdziernika 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego j. wykonawce LeasingTeam Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W trakcie
posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z
art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwfocznie, nie
poZniej niz wterminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogfoszenia o zamowieniu lub postanowier specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogtoszenie o
zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcdw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego - przestat wszystkim wykonawcy informacije o wptynieciu
odwotania w dniu 12 pazdziernika 2015 roku; po drugie, ze zgloszenie przystgpienia
wptyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania tj. 14 pazdziernika 2015 roku,
zgtaszajgcy przystapienie wskazali Strone, po ktorej zgtosili przystgpienie i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktérej zgtosili przystgpienie
do postepowania odwotawczego. Zgtoszone przystgpienia doreczone zostato Prezesowi



Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego o$wiadczyty na posiedzeniu
z udziatem Stron.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postgpoania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego:

(dowdd nr 1) — opracowanie witasne tabela ztozony na okoliczno$¢ obalenia twierdzen
odwolujgcego dot. razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencii (1 karta).

Izba dopuscita dowody ztozone przez uczestnika postepowania odwotawczego:
(dowdd nr 2) - oSwiadczenia osob, ktdre zrezygnowaly z zaproponowanej umowy o prace
na okoliczno$¢ wykazania, ze osoby poszukujg umow zlecenia, dodatkowego zarobku
(17 kart),

(dowdd nr 3) wyrok Sgdu Rejonowego Poznan Stare Miasto w Poznaniu z dnia 27.05.2015
r. sygn. akt VIl W 1017/14 na okoliczno$¢ wykazania, ze Sad uznat zasadno$¢ stosowania
umowy zlecenia a nie umowy o prace dla grup takich jak obecnie wskazuje ZTMw SIWZ

Zamawiajacy za pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 roku przestat OdpowiedZz
Zamawiajgcego na odwofanie wnoszg o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy, a w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotanie wniést
0 oddalenie odwotania na rozprawi.

Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy jako
zfozonego przez podmiot nieuprawniony. W ocenie Izby, wykonawca Outworkong Sp. z 0.0,.
Sp. k. sktadajgc oferte na realizacje zamdwienia, ktéra ma by¢é dokonywana na podstawie
zawartej umowy wykonawczej, zawartej po zawarciu umowy ramowej ma prawo ziozyc¢
odwotanie zgodnie z postanowieniami ustawy w zakresie podejmowanych przez
Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu. Izba zaznacza, ze dopiero na podstawie umowy
wykonawczej dochodzi do realizacji zamdwienie i nie sposob odmowi¢ wykonawcy prawa
ochrony jego praw na podstawie przepisow ustawy.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny

podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W art. 90 ustawy czytamy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamaéwienia i budzi
watplino$ci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

zZ wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztoZzonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,, wtym ztoZenie
dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wotyw na wysokoSc ceny,

w szczegllnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzar technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Natomiast w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy czytamy: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(-..) jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu



nieuczciwej konkurenciji.

W ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
roku nr 153 poz. 1503 ze zm.) w art. 3 ust. 1 - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
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twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
pravwne nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
nie stosujgc procedury z art. 90 ust. 1 ustawy, tzn. nie wzywajgc uczestnika postepoania
odwotawczego do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Zamawiajacy w dokumentacji postepowania wskazat, ze szacunkowa wartos¢ zamdéwienia
wynosita 3 917 163,78 zt (jest to warto$¢ brutto. wartos¢ na rbh i wartos¢ nagrod); 30 % wartosci
zamowienia wynosi 1 175 149,13 zt. W postepowaniu ztozono oferte nr 1 — 3 605 729,81 zt brutto
(taczne maksymalne wynagrodzenie brutto powiekszone o 30% na nagrody) oraz oferte nr 2 —
4 198 483,09 zt brutto (tgczne maksymalne wynagrodzenie brutto powiekszone o 30%
na nagrody). Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 3 902 106,45 zt. Izba
zaznacza, ze Odwolujgcy nie kwestionowat wyliczen na jakie powotywat sie Zamawiajgcy
jednocze$nie wskazuje, ze znajdujg sie one w dokumentacji postepowania. Z powyzszych
wyliczen przedstawionych przez Zamawiajgcego wynika, ze cena oferty uczestnika postepowania
odwotawczego nie jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia, bowiem jest nizsza o 7,95 %,
jak réwniez nie jest nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
bowiem warto$¢ oferty stanowi 92,40% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert a zatem nizsza jest 0 7,6%.
W rozpoznawanej sprawie za kluczowy nalezy uzna¢ zarzut niewezwania wykonawcow
do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy. Zarzut niewezwania wykonawcow do zfozenia
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wyjasnien w postepowaniu w trybie art. 90 ustawy jest innym zarzutem niz zaniechanie
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba wskazuje, ze ustawa
zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte,
Jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia) do odrzucenia
oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jednakze
sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia musi by¢ poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy

do zfozenia wyjasnien, ktdrych celem jest ustalenie poszczegolnych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny — art. 90 ustawy. (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z



8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xll Ga 59/09 Skorzystanie z okreslonej wart. 89 ust. 1 pkt 4
p.z.p. sankcji musi zosta¢ poprzedzone zadaniem wyjasnier: od oferenta wtrybie art. 90
p.z.p.).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw do sktadania wyjadnien

w trybie art. 90 ustawy. Ustawodawca obecnie w art. 90 ust. 1 ustawy wskazat,

ze Zamawiajgcy wzywa wykonawcow do sktadania wyjasnien w sytuaciji, gdy cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z jego wymaganiami.

Z tej czesci przepisu wynika jednoznacznie, ze to cena oferty ma wydawac sie razgco niska
i budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego, aby wzywat on do ztozenia wyjadnieh. Zaznaczy¢
nalezy, ze kazdorazowo to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze
wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy
Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwnaj:
Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zamawiajacy
samodzielnie decyduje, czy zwrdcic¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacii,
nalezy pamieta¢, ze obecnie Zamawiajgcemu musi ,wydawac sig”, ze zaoferowana cena jest
razgco niska i jednocze$nie musi budzi¢ watpliwo$¢ Zamawiajgcego co do prawidtowosci
wykonania przedmiotu zamdwienia za tg zaoferowang cene. Pierwszg z przestanek nalezy
rozpatrywac¢ w konteksScie uprawnienia Zamawiajgcego, jednakze uprawnienia z ktérego
Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepoania

0 zamoéwienia rozpoznawanego w danych realiach rynkowych, to nie moze ,wydawac si¢”
Zamawiajgcemu pozornie co do istnienia bgdz pozornie nie ,wydawac si¢”. Pierwsza z
przestanek stanowigcych podstawe zwrdcenia sie Zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien, w tym dowoddw, w zakresie zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi wespoét z
drugg przestanka tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajagcego tzn.: ze
zamoOwienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamowienia wskazanym w
SIWZ, ze zamébwienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi
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przepisami prawa jak réwniez ze zamédwienie nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami
sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych, osobowych,
czasowych z zachowaniem okre$lonych standardéw. W rozpoznawanej sprawie, zadna z
kwestionowanych ofert nie jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia jak réwniez od $redniej
arytmetycznej ziozonych w postgpowaniu ofert. Zamawiajgcy dokonujgc rozstrzygajac czy
ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegolnosci
srzeczywistg relacje warto$ci $wiadczenia pienieznego do warto$ci $wiadczenia
niepienieznego”. Inny sposéb dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu w
przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do krzywdzgcego i nieuzasadnionego odrzucenia
oferty z postepowania. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposéb jego
realizacji oraz wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie (poréwnaj:
postanowienie Sadu Okregowego z Poznania z 17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05,
wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2011 roku sygn. akt KIO 1526/11, wyrok KIO z 10 stycznia 2012
roku sygn. akt KIO 2813/11).

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - Odwolujgcy powinien byt wykazac
spetienie wczesniej opisanych przestanek, dowie$é, ze cena powinna wydawac sie razgco
niska Zamawiajgcemu i budzi¢ jego watpliwosci. Odwotujgcy w przedstawionej argumentacii
na rozprawie skupit sie na wskazaniu, ze z postanowien SIWZ nalezy wywie$é, ze opis
przedmiotu zamowienia wskazuje na koniczno$¢ zatrudniania pracownikow na umowe o
prace i wyliczenia przedstawione przez Zamawiajgcego (dowod nr 1) nie uwzgledniajg tego
faktu, jak réwniez nie uwzgledniajg faktu zmiany stawki minimalnego wynagrodzenia od

1 staczania 2016 roku. Nadmienic¢ nalezy w tym miejscu, ze sam Odwolujacy ztozyt oferte, w
ktérej w formularzu oferty w punkcie 1.b) wskazat, Ze deklaruje zatrudnienie na pefen etat dla
kazdej z obstugi stanowisk ponad 75 %, a uczestnik postepowania odwotawczego
zadeklarowat 75,1%. Zaznaczy¢ rowniez nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z SIWZ rozdziat
12 Opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z
podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, Zamawiajacy w punkcie Il wskazat
— Kryterium nr 2 - deklarowana liczba os6b zatrudnionych na podstawi umowy o prace na
peten etat delegowanych do swiadczenia ustug na rzecz ZTM w Poznaniu (dla kazdej z
obstugi stanowisk). W przypadku zadeklarowania zatrudnienia na poziomie 75% i wiece;j



wykonawca w tym kryterium otrzymywat 20 pkt, tj. maksymalng wartos¢, jednakze minimalny
prog okreslony przez Zamawiajacego to bylo 25%, natomiast powyzej 25% zatrudnienia na
umowe o prace mozna bylo uzyskaé juz punkty, ktérych Zamawiajacy okreslit gradacje w
zaleznosci od zaoferowanego procentowego zatrudnienia pracownikéw na umowe o prace.
W tym miejscu nalezy réwniez wskazac, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 3 SWIZ Opis
przedmiotu zaméwienia, w punkcie 3.2 SIWZ wskazat migdzy innymi na wymaganie
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zatrudnienia na podstawie umowy o prace co najmniej 25% 0s6b wykonujgcych czynno$ci w
trakcie realizacji zamowienia na Ustugi okreslone w Opisie przedmiotu zamoéwienia
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. Uwzgledniajac powyzsze postanowienia SWIZ oraz
majac na uwadze, ze sam Odwotujgcy rowniez deklarowat zatrudnienie powyzej 75% na
umowe o prace — nie sposob dojrze¢ w ztozonej ofercie informacji, ze zatrudnienie na
umowe o prace bedzie 100% w przypadku Odwotujgcego, co podawat na rozprawie — Izba
uznata, ze dla wszystkich uczestnikow tego postepowania jednoznaczne bylo, ze
wykonywanie ustugi realizowane bedzie cze$ciowo, co najmniej w zakresie okreslonym w
formularzu ofertowym z wykorzystaniem pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace, a
czesciowo z wykorzystaniem uméw zlecenia bgdz innych form zgodnych z prawem. Nie
sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze kryterium oceny ofert stuzy jedynie
doborowi oferty a realizacja umowy stanowi odrebng, niepowigzang okolicznos¢.
Znamiennym dla rozpoznania tej sprawy byto rowniez wyjasnienie Odwotujgcego poczynione
na rozprawie, ktory wskazat, ze realizacja ustugi w kwocie okreslonej przez przystepujacego
moZlina jest tylko przy uwzglednieniu zatrudniania studentéw i oséb wykonujgcych pierwszg
umowe woparciu 0 umowe o prace, z powyzszego bowiem wynika w sposéb jednoznaczny,
ze Odwolujgcy przyznat realno$¢ realizacji ustugi za zaoferowang kwote przez uczestnika
postepoania odwotawczego. Jednakze Odwolujgcy wskazat dalej: przy czym wocenie
odwotujgcego jest to niezgodne z SIWZ poniewaz SIWZ przesadza o tym, ze osoby majg
by¢ zatrudnione woparciu o umowe o prace. Kryterium oceny stanowtto tylko odniesienie do
potrzeby okreslenia punktacji, nie stanowito elementu i dopuszczenia innych rozwigzan niz
umowa o prace. W tym zakresie Izba nie zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego, bowiem
uwzgledniajgc powyzej poczyniong przez Izbe argumentacje dodaé nalezy, Ze sam
Zamawiajacy w Zatgczniku nr 2 do SWIZ — Opis przedmiotu zamoéwienia, na ktéry powotywat
sie Odwotujgcy w trakcie rozprawy, powtérzyt w punkcie 1.7 ponownie tre$ci zamieszczone
w punkcie 3.2 SWIZ, co do ktérych Odwotujgcy w ogdle sie nie odniost. Brak odniesienie sie
Odwolujgcego do wszystkich postanowien SWIZ w tym Opisu przedmiotu zaméwienia a nie
tylko wybiérczo odpowiadajgcych argumentacji Odwotujgcego pozwala twierdzi¢, ze
argumentacja ta zostata wysnuta przez Odwotujgcego jedynie na potrzeby tego
postepowania odwotawczego, tym bardziej, ze sam Odwotujgcy przyznat, ze uwzgledniajac
zatrudnienie na umowy zlecenie jak réwniez zatrudnienie os6b podejmujacych pierwszg
prace pozwala uznac¢ realno$¢ zaoferowanych przez uczestnika postepoania odwotawczego
kwot.

W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie Odwolujacy nie przedstawit argumentéw, ktére

potwierdzityby zaistnienie przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy, ktére w efekcie prowadzityby

do koniecznosci przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury wyjasnienia elementow
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oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy winien byt wykaza¢ na podstawie
ztozonych ofert, ze cena oferty zlozonej przez uczestnika postepowania odwotawczego
powinna byta wydawac sie Zamawiajgcemu razgco niska i powinna byta budzi¢ jego
watpliwosci. W ocenie Izby tego nie uczynit Odwotujgcy, a na tym powinien skupi¢ swojg
argumentacje. Jednoczes$nie to Zamawiajgcy odwotujgc sie do dokumentacji postepoania jak
réwniez przedstawiajgc na rozprawie wtasng kalkulacje (dowdd nr 1) wykazat w ocenie Izby,
ze z nalezytg starannoscig zweryfikowat oferte ztozong przez uczestnika postepowania
odwotawczego. Wyliczenia jakich dokonat Zamawiajacy oraz o ktérych odwolywat sie na
rozprawie wskazujg, ze zaoferowane stawki godzinowe przy umowie o prace przekraczajg
minimalne stawki wynagrodzenia. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze zarbwno Zamawiajacy jak i
uczestnik postepoania odwotawczego wskazywali, ze w przypadku oséb do 26 roku,



studentdw zatrudnionych na poszczegdlnych stanowiskach inne sg skfadniki wynagrodzenia
(sktadniki na ubezpieczenie spoteczne studenta do 26 roku zycia - 0%), co réwniez nie byto
kwestionowane przez Odwotujgcego. Uczestnik postepowania odwotawczego zaznaczyt
réwniez odwotujgc sie do art. 6 ust 2 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace, ze dla zatrudnionych pracownikéw, dla ktérych jest to pierwsza
praca minimalne wynagrodzenie zgodnie z tg ustawa stanowi 80% minimalnego
wynagrodzenia w danym roku. Natomiast odwotujgc sie do przedstawionego zestawienia
Zamawiajgcego (dowdd nr 1) wykazat Zamawiajacy, ze to nie tylko zlecanie realizacji zadan
studentom i zatrudnianie pracownikow z uwzglednieniem zatrudnienia jako pierwszej pracy
pokazuje realnos¢ zaoferowanej kwoty, a powyzsze mozliwosci zatrudniania i zlecania ustug
poszerzajg tylko zysk wykonawcy. Uczestnik postepoania odwotawczego ztozyt w trakcie
rozprawy informacje pozyskane od oséb, ktére oswiadczyly, ze rezygnujg

z zaproponowanych uméw o prace (dowdéd nr 2) oraz wyjasnit, ze osoby te, jak i inne
niewymienione w tych dokumentach odmawiajg podpisania umowy o prace z uwagi na to,
ze osoby te poszukujg dodatkowego zatrudnienia na umowy zlecenie w porach nocnych
badz w weekendy, jak réwniez sg to osoby zatrudnione na umowe o prace w innych
podmiotach oraz studenci. Uczestnik postepowania odwotawczego przedstawit rowniez

w celu wykazania zasadno$ci stosowania umowy zlecenia a nie umowy o prace dla grup
stanowisk takich jak obecnie wskazuje Zamawiajgcy w SIWZ wyrok Sgdu Rejonowego z dnia
27 maja 2015 roku, sygn. akt VIl W 1071/14 (dowdd nr 3).

Odwotujgcy budujgc zarzutu odwotania podniost w pierwszej kolejnosci naruszenia art. 90
ust. 1 ustawy przez zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia uznajac tym samy, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci, ktora
w ocenie Odwotujgcego byta niezbedna (jednakze w ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat

tej niezbedno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wptywa
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na wysoko$¢ ceny). Odwolujgcy wskazujgc na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy jako zarzut
ewentualny wskazywat na dokonanie ustalenia czy oferta zawiera razgco niskag cene

w sposoéb nieprawidtowy tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej. Wskazywane przez
Odwolujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw zaoferowanej ceny
skierowane przez Zamawiajgcego do uczestnika postepoania odwotawczego dokonane
zostato po czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
w trakcie rozprawy wyjasnit, ze wobecnej sytuacji politycznej jest zmuszony podjg¢ dziatania
w zakresie kazdej interwencji spotecznej i nie moze pozostawiac ich bez rozpoznania stad
skierowane pismo do przystepujgcego. Dodaje rowniez, ze pismo odwotujgcego z
30.09.2015 r. nie mogfo stanowi¢ podstawy do automatycznego uchylenia decyzji
Zamawiajgcego. Uczestnik postepowania odwotawczego wskazat w trakcie rozprawy, ze
wezwania Zamawiajgcego z 01.10.2015 r. nie traktowat jako wezwania do wyjasniania
zaoferowanej ceny, czyli nie traktowaf jako wezwania z art. 90 Pzp. Jednakze uznat
konieczno$c¢ wyjasniania zaoferowanej kwoty ale nie dlatego, ze Zamawiajgcy miat
watplino$ci lecz dlatego, ze zatgczyt do pisma stanowisko odwotujgcego i poprosit o zajecie
stanowiska przez przystepujgcego. Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze Zamawiajgcy
informacje o wyborze oferty podat w dniu 30 wrzesnia 2015 rok. W ocenie Izby nie sposéb
uznac¢ w obliczu tak przedstawionej argumentacji, ze skierowany do uczestnika postepoania
odwotawczego w dniu 1 pazdziernika 2015 roku e-mail stanowit pismo w postepowaniu
wzywajgce do ztozenia wyjasnieh w zakresie elementdéw zaoferowanej ceny, ktére
poczynione bylo zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy. Zaznaczy¢ nalezy, ze wezwanie do ziozenia
wyjasnieh elementéw zaoferowanej ceny moze rodzi¢ daleko idgce konsekwencije po stronie
wykonawcy, do ktoérego jest kierowane, oraz stanowi doniostg czynno$¢ w postepowaniu

na etapie badania ofert. Trudno uzna¢ wiadomo$¢ przestang emailem, sygnowang jedynie
w emailu przez osobe z Dziatu zaméwien publicznych za wezwanie do ztozenia wyja$nien
w trybie ustawowym, tym bardziej, ze samo przestanie wiadomosci do uczestnika
postepoania odwotawczego dokonane byto po wyborze oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy emaila a wykonawca odpowiedziat, niemniej nie
kazdej takiej wiadomo$¢é mozna przyporzadkowac charakter wiadomosci w postepowaniu,
tak jak w tym przypadku. Izba wskazuje w tym miejscu, ze przy uwzglednieniu celu
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Zamawiajacy moze dokonac



samokontroli postepoania, jednakze w ocenie Izby, dokonanie takiej samokontroli musi
rozpoczynac sie od uzewnetrznionej przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia
pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej a dopiero pdzniej nastepuja
czynno$ci majgce na celu ponowne badanie i ocene ofert.
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Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty nr 1 jako zawierajgcej razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez zaniechanie odrzucenia oferty pomimo
ustalenia, ze wykonawca zamierza naruszy¢ przepisy Kodeksu pracy czym zwieksza
atrakcyjno$¢ swojej oferty naruszajagc tym samym interesy Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze odwotanie zawierato zarazem naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy jak rowniez
wskazane powyzej naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy. Przy takiej konstrukcji odwotania
wytgcznie jeden z tych zarzutdbw mogt potencjalnie okazac sie zasadny. Jak zostato
wykazane powyzej Izba nie podzielita zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 ustawy,
niemozliwe jest zatem aby mogt znalez¢ potwierdzenie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze kazda czynnos¢ Zamawiajgcego zwigzana z
ewentualnym odrzuceniem oferty wykonawcy z powody razgco niskiej ceny, uwzgledniajgc w
tym zakresie zaré6wno przepisy prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp),
orzecznictwo KIO, sgdoéw okregowych, jak tez TS UE, powinna by¢ poprzedzona
przeprowadzeniem przez niego procedury weryfikacji ceny ofertowej przez zlozenie
wyjasnien przez wykonawce. Nadal pozostaje aktualne stanowisko przedstawione w wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xl Ga 59/09 w ktorym
czytamy: Skorzystanie z okreSlonej wart. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zosta¢
poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta wtrybie art. 90 p.z.p.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgc wskazat rowniez na naruszenie art. 89 ust.1
pkt 3 ustawy. Izba wskazuje, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 3
ustawy jest naruszenie zasady konkurencji, ktére prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku
innym przedsiebiorcg. Zarzut naruszenia przez wykonawce w postepowaniu o udzielnie
zamobwienia zasad konkurencji musi zosta¢ udowodniony i skonkretyzowany przez
Odwotlujgcego przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwolujgcy powotat sie w uzasadnieniu rowniez na art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t.j.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153. poz. 1503, ze
zm.). Izba wskazuje, ze Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga bowiem ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go
Jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
albo deliktu nieujetego wtym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze
ustawy (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2,
poz. 26).
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W rozpoznawanej sprawie Odwolujgcy wskazat na naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie odnoszgc sie od innych przepiséw wymienionej
wczesniej ustawy. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odroznia sprzecznos¢ z prawem (bezprawnos$¢
w sensie scistym) od sprzeczno$ci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie
Szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania
za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...),
JezZeli jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
przedsigbiorcow albo klienta lub klientéw (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczcinej
konkurencji. Komentarz, 2006). Art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
stanowigc klauzule generalng wymaga od powolujgcego sie na jej naruszenie szczegélnego
wykazania przestanek umozliwiajgcych dokonanie rzetelnej i prawidtowej oceny. Zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczegoélnosci, gdy zarzut budowany jest w oparciu o



naruszenie klauzuli generalnej, powinien by¢ stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze
opierac sie tylko i wylacznie na hipotezach. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy wskazat
na naruszenie ww. przepiséw z uwagi na zatrudniane osob na takim samym stanowisku
zarObwno ha umowe o prace, jak i umowy cywilnoprawne, co stanowi naruszenie Kodeksu
pracy oraz zasad rownego traktowania w zatrudnieniu jak réwniez zostato spenalizowane
jako wykroczenie. Zaznaczy¢ nalezy, ze uczestnik postepoania odwotawczego wskazat
(dowdd nr 3), ze realizacja zadan na okreslonych przez Zamawiajgcego stanowiskach moze
by¢ wykonywana na podstawie umoéw cywilnoprawnych. Izba podtrzymuje argumentacje
zawartg we wczesniejszej czesci uzasadnienia, ze wolg Zamawiajgcego byta mozliwos¢
zatrudniania na umowy o prace oraz umowy cywilnoprawne co znalazto wyraz w SWIZ,
kryteriach oceny ofert jak rowniez zlozonych przez wykonawcow ofertach, w tym ofercie
Odwolujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniCzacy: .........coueuiviueiiiiiiir i e
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