Sygn. akt: KIO 2274/11

WYROK
Z dnia 2 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Impel Cleaning sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Slaski Urzad Wojewodzki w  Katowicach,
ul. Jagiello nska 25, 40-032 Katowice,

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:
a) dopuszczenie podwykonawstwa w zakresie ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia, w tym ustug wykonywanych w budynkach,
b) usuniecie z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w pkt 6.4.4. oraz

z Zatgcznika nr 12 obowigzku wskazania nazw podwykonawcéw,

2. kosztami postepowania obcigza Slaski Urzad Wojewodzki w Katowicach,

ul. Jagiello nska 25, 40-032 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel

Cleaning sp. z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytulem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajacego Slaski Urzad Wojewodzki w Katowicach,
ul. Jagiello nska 25, 40-032 Katowice na rzecz wykonawcy Impel Cleaning sp.
z 0. 0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ......oovviveiivieeeieenn,



Sygn. akt: KIO 2274/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Slaski Urzad Wojewddzki w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie:
,Ustugi  kompleksowego utrzymania czystosci w budynkach Slaskiego Urzedu
Wojewodzkiego". Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod poz. 2011/S 195-318178 w dniu 11 pazdziernika 2011 r. Specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia zostata zamieszczona w tym dniu na stronie internetowej

zamawiajgcego.

Odwotujacy, wykonawca Impel Cleaning sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, wniost
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w ktorym
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Pzp:

1) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurenciji
i robwnego traktowania wykonawcow przy formutowaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia - warunkow udzialu w postepowaniu i opisu sposobu oceny
ich spelnienia oraz wymaganych dokumentéw,

2) art. 29 ust 1 i 2 Pzp w zwigzku z art. 23" kodeksu pracy, przez wadliwy opis
przedmiotu zamowienia,

3) art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, przez wprowadzenie ograniczenia podwykonawstwa oraz
obowigzku podania nazw podwykonawcéw,

4) art. 36 ust 1 pkt 51 6 Pzp w zwigzku z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817), poprzez wadliwe opisanie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz dokumentéw zgdanych na potwierdzenie ich spetnienia oraz
sposobu ich oceny.

Odwotujagcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji postanowieh specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie i w brzmieniu zaproponowanym w odwotaniu.

W uzasadnieniu odwolujacy wskazal, ze postanowienia siwz sg bledne, ograniczajg
uczciwg i swobodng konkurencje, preferujg ograniczony krag podmiotow, kosztem
pozostatych, wadliwie formulujg kryteria oceny ofert i sposob punktacji w ramach tych
kryteriow.

l. Zgodnie z pkt. lll. Pkt. 2 siwz zamawiajacy dopuscit mozliwosé powierzenia przez

wykonawce wykonania czesci przedmiotu zamoéwienia podwykonawcom w zakresie ustug
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utrzymania terenu zewnetrznego (dotyczy zadania od nr 1 do nr 7). Odwotujacy podnidst,
Ze powyzsze ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa wytacznie do terendw zewnetrznych
narusza przepis art. 36 ust. 5 Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
zamoOwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia, zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, ze czes¢ lub cato$¢ zamoOwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.
Dopuszczalnos¢ wykonywania przedmiotu zamowienia przy udziale podwykonawcy stanowi
zatem zasade, natomiast ograniczenie podwykonawstwa moze by¢ wprowadzone
wyjatkowo. Zdaniem odwotujacego, opis przedmiotu zamowienia nie uzasadnia
wprowadzonego przez zamawiajgcego zakazu podwykonawstwa w zakresie ustug
wykonywanych w budynkach.

Odwotujacy wnidst o dopuszczenie podwykonawstwa w zakresie pozostatych ustug

stanowigcych przedmiot zamédwienia, w tym w szczegdélnosci ustug wykonywanych
w budynkach.
Il. W pkt. VI Wykaz oswiadczen lub dokumentdéw (...) w pkt. 6.4.4 siwz zamawiajacy
wprowadzit obowigzek sporzadzenia Zatacznika nr 12 - informacja o zakresie zamdwienia,
ktéry wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przy czym dopuscit mozliwosc
powierzenia wykonania czesci przedmiotu zamdwienia podwykonawcom wylgcznie
w zakresie ustug utrzymania terenu zewnetrznego (zadanie nr 1-7). Wykonawca wykonujacy
zamoOwienie wytacznie sitami wkasnymi dotgcza do oferty niniejszy formularz z odpowiednig
adnotacjg - o braku podwykonawcéw dla danego zadania czesciowego osobno.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy z naruszeniem art. 36 ust. 4 Pzp zada
wskazania nazw podwykonawcow przewidzianych do realizacji zamdwienia, gdyz przepis ten
zobowigzuje zamawiajgcego do zgdania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamoOwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom, a w obowigzujacych przepisach
ustawy Pzp nie ma podstawy do zadania wskazania nazw podwykonawcow.

Odwotujacy wniost o dopuszczenie podwykonawstwa w zakresie pozostatych ustug
stanowigcych przedmiot zamoéwienia, w tym w szczegollnosci ustug wykonywanych
w budynkach oraz o usuniecie z tresci siwz i z Zatgcznika nr 12 obowigzku wskazania nazw
podwykonawcéw.

M. W pkt. lll Opis przedmiotu zamowienia nie zawarto petnego opisu obowigzkow
wykonawcy, ktéry bedzie realizowat przedmiot zamowienia. Opis przedmiotu zamdwienia
zostat dokonany w sposéb niekompletny i niewyczerpujacy, z naruszeniem przepisu art. 29
ust. 1i 2 Pzp. Majac na wzgledzie postepowanie przetargowe nr OA/III/323/33/09 (por. pkt.
5.1.4 siwz) jednym z obowigzkow wykonawcy byto przejecie pracownikéw od zamawiajacego
w trybie przepisu art. 23* Kodeksu pracy. Przepis ten w § 1 stanowi, ze w razie przejécia

zakladu pracy lub jego czesci na innego pracodawce staje sie on z mocy prawa strong
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dotychczasowg w stosunkach pracy. W razie zakonczenia wykonywania ustugi zamawiajacy
jest zobowigzany do przejecia pracownikéw przekazanych wykonawcy w trybie art. 23* KP.
Teza ta jest zgodna z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dn. 01.02.2000 r. (I PKN 508/99,
OSNP z 2001 r., z.12, poz.412) oraz z dn. 17.05.1995 r. (I PRN 9/95, OSNP z 1995 r. z.20,
poz.248). Zgodnie z art. 23' KP, w przypadku zakonczenia wykonywania umowy
zamawiajgcy zobowigzany jest do niezwlocznego przejecia w trybie art. 23" KP pracownikow
zatrudnionych przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi. Odmienna interpretacja bylaby
sprzeczna z ustawowym mechanizmem tak zwanego zwrotnego przekazania pracownikow.
Wobec faktu, iz przejécie pracownikéw nastgpito w trybie art. 23" KP, w dniu zakoAczenia
ustugi pracownicy ci wracajg z mocy prawa do dotychczasowego pracodawcy. Przepisy
art. 23" KP majg moc bezwzglednie obowigzujaca i nie moga by¢ przez strony zmienione,
a wszelkie odmienne ustalenia stron sg z mocy prawa niewazne. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg Sadu Najwyzszego, rozwigzanie umowy w wyniku ktorej doszto do przejecia
pracownikéw skutkowa¢ musi ich zwrotnym przekazaniem do poprzedniego pracodawcy
(uchwata Sgdu Najwyzszego z dn. 07.06.1994 r., sygn. akt | PZP 20/94, OSNAP z 1994 r.
2.9, poz.141).

Odwotujacy wnidst o dostosowanie opisu przedmiotu zaméwienia do rzeczywistego
stanu faktycznego i prawnego, poprzez ustanowienie w siwz obowigzku przejecia
pracownikdw na podstawie art. 23" KP. W przeciwnym razie zachodzi uzasadniona

podstawa do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

V. W Zatgczniku nr 9 w formularzach ofertowych dla wszystkich zadan zamawiajacy
wprowadzit stawke podatku VAT 23 % jako obowigzujacg przy kalkulacji ceny ofertowej.
Stawka podatku VAT 23% przewidziana zostata réwniez przy ustudze utrzymania terenu
zewnetrznego (odsniezanie), ktéra jest opodatkowana stawkg 8%. W ocenie odwotujacego,
zamawiajgcy na gruncie obowigzujacych przepisobw ustawy prawo zamowien publicznych
oraz ustawy o podatku od towardw i ustug nie jest uprawniony do narzucania wykonawcom
stawek podatku VAT w ofercie.

Odwotujgcy wniést o usuniecie z formularzy cenowych stawki podatku VAT

w wysokosci 23%.

Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie
w catosci. Wskazal, ze przedmiot zamoOwienia jest bardzo ztozony, dotyczy wielu obiektéw
uzytecznosci publicznej, w ktérych ustuga sprzatania musi by¢é zapewniona na bardzo
wysokim  poziomie jakosciowym przez profesjonalnego wykonawce. Zdaniem
zamawiajagcego, tylko w przypadku bezposredniego swiadczenia ustug przez wykonawce

mozliwe jest zapewnienie wysokiej jakosci ustug, a ponadto bezpieczenstwa w obiektach
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Zamawiajgcego. Zamawiajacy wyjasnit przy tym, ze Zalgcznik nr 12 nie stanowi dokumentu
W rozumieniu przepisOw rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, lecz jest
formularzem, ktéry ma ufatwi¢ wykonawcom ztozenie oswiadczenia co do korzystania
z podwykonawstwa w wymaganym przez zamawiajacego zakresie. Zdaniem
zamawiajgcego, podstawe do zgdania podania przez wykonawcow nazw podwykonawcow
stanowi art. 25 Dyrektywy Klasycznej 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30 kwietnia 2004 r. str. 114, z pozn.
zmianami), ktory wskazuje wprost, ze zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie wszystkich podwykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zwigzku
z art. 23" Kodeksu Pracy wskazal, ze obowiazek przejecia pracownikéw przez
zamawiajgcego od dotychczasowego wykonawcy zaméwienia nie ma nic wspoélnego
Z przedmiotem tego zamoéwienia. Przejecie zwrotne pracownikéw nie musi skutkowaé
przekazaniem ich do innego wykonawcy w ramach przedmiotowego postepowania.
Zamawiajacy moze wykorzysta¢ tych pracownikéw w inny sposéb. Skutek wynikajacy dla
zamawiajacego z mocy art. 23' KP nastepuje z mocy prawa, wiec nie ma obowigzku
Zamieszczenia w siwz postanowienia o tresci wynikajacej z tego przepisu. Ponadto, spory
pomiedzy wykonawcg realizujgcym aktualnie zamdwienie, a zamawiajagcym hie mogg by¢
przedmiotem rozpoznania przez lzbe w niniejszym postepowaniu, a jedynie przez sad pracy.

Zamawiajacy wyjasnit, ze dysponuje indywidualng interpretacjg przepisow prawa
podatkowego wydang przez Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach w uprzednio
przeprowadzonym postepowaniu na ten sam zakres przedmiotu zaméwienia, zgodnie z ktorg
ustugi kompleksowego utrzymania czystosci podlegajg opodatkowaniu jednolitg stawkag
podstawowg podatku VAT. Zamawiajacy wyjasnit, ze wprowadzit w formularzu ofertowym

stawke podatku VAT w celu uniknigecia w tym zakresie omytek wykonawcow.

Krajowa lzba Odwotawcza , rozpoznajac odwolanie na rozprawie, w oparciu
0 zgromadzony w sprawie material dowodowy, w tym dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, a takze wyjasnienia stron postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba wustalita, ze odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia odwotania.
Wykonawca zamierza ubiegac sie 0 zamowienie, a w przypadku potwierdzenia sie zarzutow
podniesionych w odwofaniu nalezatoby uznac, ze postanowienia specyfikacji uniemozliwiajg
mu w spos6b naruszajacy przepisy ustawy Prawo zamoOwieh publicznych, ziozenie oferty
i tym samym ubieganie sie 0 przedmiotowe zamowienie.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp.

W odniesieniu do zarzutow naruszenia przepiséw art. 36 ust 1 pkt 5 i 6 Pzp
w zwigzku z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane oraz art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, poprzez wprowadzenie
w siwz ograniczenia podwykonawstwa oraz obowigzku podania w Zatgczniku nr 12 nazw

podwykonawcéw, Izba ustalita i zwazyta, jak ponizej.

W pkt. lll. pkt. 2 ,Opis przedmiotu zamdwienia" (siwz) zamawiajacy zawart
postanowienie, iz ,dopuszcza mozliwos¢ powierzenia przez Wykonawce wykonania czesci
przedmiotu zamowienia podwykonawcom w zakresie ustug utrzymania terenu zewnetrznego
(dotyczy zadania od nr 1 do nr 7)".

W pkt. VI \Wykaz oswiadczen lub dokumentow (...)” pkt. 6.4.4. zamawiajacy zawart
wymog ztozenia w ofercie Zatgcznika nr 12 — ,Informacja o zakresie zamoOwienia, ktory
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom”. Zamawiajacy wskazat rOwniez w tym
miejscu, ze dopuscit mozliwos¢é powierzenia wykonania czesci przedmiotu zamoéwienia
podwykonawcom w zakresie ustug utrzymania terenu zewnetrznego, tj. zadanie nr 1-7.
Wykonawcy wykonujacy zamoéwienie wylacznie sitami wlasnymi zostali zobowigzani do
dotagczenia do oferty niniejszego formularza z odpowiednig adnotacjg - o braku
podwykonawcow dla danego zadania czesciowego osobno.

Zgodnie z trescig Zatacznika nr 12, zamawiajacy wprowadzit w nim wymoég wskazania
m.in. nazw podwykonawcéw przewidzianych do realizacji zaméwienia (a takze podania
telefonu kontaktowego oraz kwalifikacji podwykonawcy).

Izba zwazyta, ze zasade dopuszczalnosci podwykonawstwa przy wykonaniu
zamdwienia publicznego formuluje przepis art. 36 ust. 5 Pzp. Zgodnie z ww. przepisem
wykonawca moze powierzy¢é wykonanie zamowienia podwykonawcom, z wyjatkiem
przypadku gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze

by¢ powierzona podwykonawcom. Zasadg jest zatem dopuszczalnosé podwykonawstwa



w zaméwieniach publicznych, a jezeli zamawiajacy chce zastrzec osobiste wykonanie
zamoéwienia lub jego czesci przez wykonawce, zobowigzany jest do wyrazenia swej woli
w tym zakresie w siwz. Tym samym, w zamdwieniach publicznych ograniczenie mozliwosci
podwykonawstwa traktowane jest jako wyjatek od zasady. Ponadto, jak wskazuje ww.
przepis, ograniczenie podwykonawstwa moze nastgpiCc jedynie w uzasadnionych
okolicznosciach, wynikajacych ze specyfiki przedmiotu zamoéwienia. Nalezy zwrdcic¢ przy tym
uwage, iz ograniczenie podwykonawstwa w zamowieniach publicznych wptywa na
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie¢ o zamowienie publiczne przez wykonawcéw, a tym
samym na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan o zamowienie publiczne. W zwigzku
z powyzszym, nieuzasadnione ograniczenie podwykonawstwa stanowi naruszenie

w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji.

Z uwagi na powyzsze, w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 36
ust. 4 Pzp zamawiajacy moze zastrzec w siwz osobiste wykonanie zamdwienia lub jego
czesci - wyrazajgc swojg wole w tym przedmiocie. Zatem, zamawiajgcy powinien oswiadczy¢
w tresci siwz, ze w danej czesci lub w calosci nie dopuszcza podwykonawstwa.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie os$wiadczyt wprost w jakim zakresie
powykonawstwa nie dopuszcza. Stwierdzit jedynie, ze dopuszcza podwykonawstwo w czesci
przedmiotu zamoéwienia dotyczacej ustugi utrzymania zewnetrznego, co ma oznhaczag,
ze w pozostalej czesci podwykoawstwo nie zostato dopuszczone. W ocenie Izby, tak podana
informacja nie wyczerpuje dyspozycji art. 36 ust. 4 Pzp, gdyz stosowne oswiadczenie
powinno by¢ wyrazone przez zamawiajagcego w sposob jednoznaczny, a nie dorozumiany.
(por. Uchwata sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2008 r., sygn. akt IlI
CZP 6/08).

Ponadto, Izba stwierdzita, ze biorac pod uwage, iz przedmiotem niniejszego
zamowienia sg ustugi kompleksowego utrzymania czystosci w budynkach Slgskiego Urzedu
Wojewddzkiego nie odbiegajace charakterem od ustug standardowych, nie sposéb zgodzi¢
sie z zamawiajgcym, ze jest to przedmiot zamoOwienia na tyle specyficzny, aby uzasadniat
ograniczenie podwykonawstwa wytgacznie do utrzymania terenéw zewnetrznych.

Zamawiajgcy wskazywat, ze ustugi sprzatania w budynkach Urzedu majg bardzo
zlozony charakter i sg wykonywane w obiektach uzytecznosci publicznej — siedzibie organéw
administracji rzadowej i samorzadowej. Zadaniem zamawiajgcego jest utrzymanie czystosci
w tych obiektach na najwyzszym poziomie jakosciowym. Na zakres ustugi sktadajg sie liczne
czynnosci szczegOtowo okreslone w siwz. Zamawiajacy uznat, ze zapewnienie wysokiej
jakosci realizacji ustug jest mozliwe wytgcznie w przypadku, gdy bedg one realizowane przez
wykonawce osobiscie (z wylgczeniem utrzymania terenu zewnetrznego). Budynki znajdujg

sie w 8 lokalizacjach na terenie wojewddztwa, majg rozbudowang strukture, duzag



powierzchnie i ilos¢ pomieszczen. Jeden z budynkéw jest wpisany na liste zabytkow.
Zdaniem zamawiajgcego, rozdzielenie przedmiotu zamdwienia pomiedzy podwykonawcéw
utrudni kontrole realizacji ustugi, a w konsekwencji obnizy jej jakos¢. Zamawiajacy wskazat
takze na wdrozone w ww. obiektach procedury bezpieczenstwa, ktére nakazujg ograniczanie
ilodci i rotacji os6b przebywajacych w budynkach, szczegolnie po godzinach urzedowania,
do niezbednego minimum. W przypadku, gdy ustuga jest realizowana przez osoby
nieodpowiednie, nierzetelne i nieuczciwe pojawia sie ryzyko przekazania danych i informacji
dotyczacych zabezpieczen budynkédw w niepowotane rece, co zwieksza ryzyko zagrozenia
bezpieczenstwa obiektow i przebywajacych w nich os6b. Mozna domniemac, ze tylko
podmiot spetniajgcy warunki udzialu w postepowaniu zapewni profesjonalny personel do
realizacji ustugi. Niezwykle istotne sg kwestie zaufania, wiarygodnosci i uczciwosci oséb
wykonujacych ustuge. W ocenie zamawiajgcego, tylko realizacja ustugi przez jeden podmiot
W znacznym stopniu ufatwi ustalenie zakresu odpowiedzialnosci za ewentualne szkody
i wplynie na zachowanie poufnosci i wiarygodnosci danych znajdujacych sie w obiektach
Zamawiajgacego.

Ponadto, zamawiajacy wyjasnit, ze Zatacznik nr 12 nie jest dokumentem z katalogu
dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow ktérych moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form w jakich dokumenty te mogq by¢ sktadane. Jest to formularz opracowany dla
utatwienia wykonawcy wskazania podwykonawcow w dopuszczonym przez zamawiajacego
zakresie. Zamawiajacy wskazat, ze polski ustawodawca nie wytaczyt wprost mozliwosci
zgdania przez zamawiajgcego podania nazw podwykonawcéw, a zgodnie z art. 25
Dyrektywy Klasycznej 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30 kwietnia 2004 r. str. 114, z p6zn. zmianami), ,instytucja
zamawiajgca moze zadac lub zosta¢ zobowigzana przez Panstwo Cztonkowskie do zgdania
od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci zamdwienia, ktérej wykonanie zamierza on
zleci¢ stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich
proponowanych podwykonawcow. Wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii
odpowiedzialnosci gtdbwnego wykonawcy”.

Izba uznala, ze przedstawiony przez zamawiajgcego charakter przedmiotu
zamdwienia, opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie uzasadnia
wprowadzonego przez zamawiajgcego zakazu podwykonawstwa w zakresie ustug
wykonywanych w budynkach, a wobec powyzszego zamawiajgcy winien dopuscic¢
podwykonawstwo takze w zakresie pozostatych ustug stanowigcych przedmiot zamowienia.
Podkreslic nalezy, ze odpowiedzialnos¢ za prawidlowg realizacje przedmiotu zamowienia,

zgodnie ze wszystkimi procedurami obowigzujacymi w obiektach zamawiajgcego, lezy po
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stronie  wykonawcy i jest uzalezniona w szczegollnosci od tresci umowy zawartej
z wykonawcg. To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek precyzyjnego opisania przedmiotu
zamoOwienia, w tym praw i obowigzkéw wykonawcy, ktére zapewnig zaréwno odpowiedni
poziom $wiadczenia ustug, jak i sposob ich swiadczenia. Udziat podwykonawcy w realizacji
zamoOwienia nie oznacza wprost, jak uznat zamawiajacy, ze jakos¢ ustugi zostanie obnizona,
a procedury bezpieczenstwa nie bedg zachowane. Zauwazy¢ nalezy, ze warunki udziatu
wykonawcy w postepowaniu, okreslone przez zamawiajgcego w siwz, nie okreslajg liczby,
ani nie odnosza sie do kwalifikacji zawodowych o0s6b przewidzianych do realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie zastrzegt w tym zakresie zadnych szczegétowych wymagan
w stosunku do wykonawcy. Zatem, nie mozna przyjac, ze realizacja zamoOwienia osobiscie
przez wykonawce wytonionego w oparciu o warunki podmiotowe bedzie w jakimkolwiek
stopniu bardziej profesjonalna, rzetelniejsza lub bezpieczniejsza niz przy udziale
podwykonawcy. Jesli chodzi natomiast o powierzchnie budynkéw, ilos¢ pomieszczeh lub
rodzaj instytucji uzytkujgcych pomieszczenia, to nalezy uzna¢, ze nie sg to okolicznosci
uzasadniajgce ograniczenie konkurencyjnosci postepowania, przez wylgczenie mozliwosci
podwykonawstwa. Nawet jesli podwykonawstwo zostanie wylaczone, to nie mozna
wykluczyé¢ rotacji pracownikow, a ze wzgledu na znaczng powierzchnie budynkow i ilosé
pomieszczen, liczba pracownikbw do wykonywania ustugi musi byé odpowiednio duza,
niezaleznie od tego czy beda to pracownicy wykonawcy czy tez podwykonawcy. W takim
samym réwniez stopniu wobec tych podmiotow musza by¢ realizowane procedury nadzoru
oraz procedury bezpieczenstwa w obiektach.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 4 Pzp, nalezy zauwazyc, ze zgodnie
z tym przepisem, zamawiajacy zgda wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamoOwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. W obowigzujgcych przepisach
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie ma podstawy do zgdania przez zamawiajacego
podania w ofercie nazw podwykonawcéw, ani tez jakichkolwiek innych danych dotyczacych
podwykonawcow. Przepis art. 36 ust. 4 Pzp precyzuje zakres informacji, ktérych
zamawiajacy zada w postepowaniu (ma obowigzek oraz uprawnienie), jako zakres
przedmiotu zamowienia, ktorego wykonanie wykonawca zamierza  powierzyc
podwykonawcom. Przepis ten w ramach ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi
implementacje przepisow Dyrektywy Klasycznej 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, w tym art. 25 i jest wigzacy w polskim
systemie prawnym. Zauwazy¢ nalezy, ze dyrektywy sa wigzace dla kazdego panstwa
cztonkowskiego, do ktérego sg skierowane, pod wzgledem zamierzonego celu,
pozostawiajgc jednak wtadzom krajowym wybér formy i metod jego osiggniecia. Dyrektywy

sg stosowane przede wszystkim jako instrumenty np. harmonizacji prawa dla osiggniecia
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pewnego poziomu ujednolicania prawa, przy jednoczesnym zachowaniu réznic miedzy
panstwami cztonkowskimi. Nie mozna oczywiscie poming¢ faktu, ze zawierajg one czesto
takze ustalenia o charakterze pierwszenstwa, wyszczegoélniajgc sposoby wigczania ich do
prawa krajowego. W tym przypadku nie mamy jednak do czynienia z takg norma. Biorgc pod
uwage powyzsze, przepis art. 25 Dyrektywy Klasycznej nie moze stanowiC wprost podstawy
do Zagdania przez zamawiajgcego rozszerzonego zakresu informacji dotyczacych
podwykonawstwa w stosunku do obowigzujgcego w Polsce przepisu art. 36 ust. 4 Pzp.
W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zamawiajgcy winien usungC z tresci siwz
i z Zalgcznika nr 12 obowigzek wskazania przez wykonawcéw nazw podwykonawcow,
ktorym zamierza on powierzyc realizacje danej czesci zamoéwienia.

Izba uznala, ze stwierdzone powyzej naruszenie art. 36 ust. 4 i 5 Pzp moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania, co zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp stanowi przestanke

uwzglednienia odwofania.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust 1 i 2 Pzp w zwigzku z art.
23" Kodeksu pracy, poprzez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia, polegajacy na tym,
ze w pkt. lll siwz zawierajgcym ,Opis przedmiotu zamdwienia” nie zawarto petnego opisu
obowigzkow wykonawcy, ktory bedzie realizowat przedmiot zamoéwienia, tj. ustanowienia
obowigzku przejecia pracownikéw na podstawie art. 23' KP.

Izba ustalita, Ze przedmiotowe postepowanie nie obejmuje przejecia przez
wykonawce realizujgcego przedmiot zamowienia pracownikOw zamawiajgcego na podstawie
art. 23! KP. Postanowienia specyfikacji nie nakiadajg na wykonawce takiego obowigzku
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie jest to wynikiem omyiki czy
btednego pominiecia. Jest to dziatanie zamierzone, poniewaz w ramach przedmiotowego
zamowienia nie zamierza przekazywa¢ wykonawcy swoich pracownikow, a zatem nie zostat
ustanowiony w siwz takze obowigzek zwrotnego przejecia pracownikow od wykonawcy przez
zamawiajgcego. Nie mozna podzieli¢ pogladu odwotujgcego, ze skoro wczesniej
prowadzone przez zamawiajacego postepowania na identyczny przedmiot zaméwienia, np.
postepowanie przetargowe nr OA/III/323/33/09, ustanawialy obowigzek wykonawcy
w postaci przejecia pracownikéw od zamawiajacego w trybie przepisu art. 23 * KP, to takze
w tym postepowaniu przedmiot zaméwienia powinien taki obowigzek zawiera¢ na zasadzie
analogii. Podkresli¢ nalezy, ze opis przedmiotu zamoéwienia dokonywany jest przez
zamawiajgcego kazdorazowo w zaleznosci od aktualnych i uzasadnionych jego potrzeb. Nie
ma zadnych podstaw, aby wymagaé¢ od zamawiajgcego rozszerzenia, wylacznie na zasadzie
analogii z innym postepowaniem, obowigzkow wykonawcy w ramach przedmiotu
zamdwienia na te same uslugi utrzymania czystosci. Fakt, iz w razie zakohczenia

wykonywania dotychczasowej ustugi zamawiajacy jest zobowigzany do zwrotnego przejecia
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pracownikéw przekazanych wykonawcy w trybie art. 23" KP nie dowodzi, ze zamawiajacy
w kolejnym postepowaniu o zaméwienie publiczne na podobny przedmiot zamowienia jest
zobowigzany ponownie przekaza¢ pracownikéw do wykonawcy. Odwotujgcy sam rowniez
przyznat w toku rozprawy, ze zamawiajacy moze przekaza¢ pracownikow do wykonawcy na
czas realizacji zamowienia ale nie jest do tego zobowigzany. W przedmiotowym
postepowaniu odwotujacy nie podat okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze zamawiajacy
powinien taki obowigzek uwzgledni¢ w przedmiocie zaméwienia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wskazania w formularzu ofertowym stawki
podatku VAT na przedmiot zamdwienia w wysokosci 23%, Izba stwierdzita, ze w Zatgczniku
nr 9 (formularze ofertowe dla wszystkich zadan) zamawiajacy wprowadzit stawke podatku
VAT 23 % jako obowigzujgca przy kalkulacji ceny ofertowej. Podstawowa stawka podatku
VAT przewidziana zostata réwniez dla ustugi utrzymania terenu zewnetrznego (odsniezania).

Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy na gruncie obowigzujgcych przepisow ustawy
prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o podatku od towardw i ustug nie ma obowigzku
wskazywania wykonawcom stawki podatku VAT, gdyz to na wykonawcy przedmiotu
zamdwienia cigzy obowigzek zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT. Wskazanie
stawki podatku VAT w siwz nie stanowi jednak naruszenia przepisOw ustawy Pzp
w szczegolnosci w okolicznosciach, gdy zamawiajacy dysponuje interpretacjg indywidualng
Dyrektora lzby Skarbowej, ktora potwierdza, ze przyjeta stawka podatku VAT jest
prawidiowa dla danego zakresu ustug, tak jak w przedmiotowej sprawie. Zamawiajacy
przedstawit na rozprawie interpretacje indywidualng przepiséw prawa podatkowego
Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach nr IBPP2/443-656/09/UH z dnia 2 pazdziernika
2009r, ktora potwierdza, ze w okolicznosciach tej sprawy, tj. w przypadku kompleksowych
ustug utrzymania czystosci w budynkach zamawiajgcego, tj. tacznie z ustugg odsniezania,
sklasyfikowanych wg. PKWIU do grupowania 74.70.13-00.00 ,ustugi sprzatania
tradycyjnego” nalezy stosowaC podstawowg stawka podatkowg w wysokosci 22%.
W aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym stawkg podstawowg podatku VAT jest stawka
23%. ZwazyC przy tym nalezato, ze odwotujgcy twierdzac, iz w jego ocenie ustuga
odsniezania objeta jest stawkg preferencyjng w wysokosci 8% nie przedstawit zadnych
dowoddw na poparcie swojego stanowiska.

W ramach rozpoznania odwotania nalezy wskazaé, ze w uzasadnieniu odwotania
odwotujacy wskazat takze, ze postanowienia siwz wadliwie formujg kryteria oceny ofert
i spos6b punktacji w ramach tych kryteribw ztozonych ofert. Zarzuty te w zaden sposéb
jednak nie zostaly przez wykonawce uzasadnione ani w tresci odwolania, ani na rozprawie.
Odwolujacy nie podat okolicznosci faktycznych na poparcie powyzszych zarzutow,
a te okolicznosci, ktére powotano w odwolaniu nie majg zadnego wplywu lub zwigzku

Z ustalonym przez zamawiajgcego w siwz kryterium oceny ofert, jakim jest najnizsza cena
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Zz wagg 100% we wszystkich zadaniach. Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze zarzuty te
sgq bezpodstawne lub podniesione jedynie omyitkowo.

Analogicznie nalezato uzna¢ w odniesieniu do zarzutu naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przy sformutowaniu
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu i opisu
sposobu oceny ich spetiania oraz wymaganych dokumentow. Postanowienie dotyczace
okreslenia przez zamawiajgcego zakresu przedmiotu zamoéwienia, ktory wykonawca moze
powierzy¢ podwykonawcom nie stanowi warunku udziatu w postepowaniu, w rozumieniu
art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, a w zwigzku z tym informacja dotyczaca podwykonawcy,
wymagana w formie zalgcznika nr 12, nie stanowi dokumentu, skladanego w celu

potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba orzekia, jak w sentencji,

na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1i 2 lit. b oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

13



