Sygn. akt: KIO 120/14

WYROK
z dnia 6 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie: Ewa Sikorska

Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 lutego 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2014 r. przez wykonawce
Outworking spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg
w Poznaniu, ul. Langiewicza 2/10 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa — Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie ul. Marszatkowska
82

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie postepowania,
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy
w Warszawie ul. Marszatkowska 82 i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Outworking spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa
z siedzibg w Poznaniu, ul. Langiewicza 2/10tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Skarbu Panstwa — Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w
Warszawie ul. Marszatkowska 82 na rzecz wykonawcy Outworking spoétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka komandytowa 2z siedzibg w
Poznaniu, ul. Langiewicza 2/10 kwote 18 600 zt. 00 gr (stownie : osiemnascie
tysiecy szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego tj. wpisu i zastepstwa prawnego.



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 lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czionkowie: = .ieciiiiiiinns



Sygn. akt KIO 120/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustugi polegajacej na skierowaniu ,Pracownikbw Tymczasowych” i
.Koordynatorow Prawnych” do pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w
Warszawie w okresie od dnia 1.3.2014r. do dnia 31.8.2014r. zostato wszczete ogtoszeniem
W siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 stycznia 2014r. za numerem 2014/S 012-017042.

W dniu 24 stycznia 2014r. drogq elektroniczng odwotanie wniést wykonawca Outworking
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Poznaniu, ul.
Langiewicza 2/10 — dalej odwotujacy. Odwotanie zostato opatrzone podpisem cyfrowym
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 stycznia 2014r.
udzielonego przez prezesa zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji tej spétki, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig jest upowazniona do
reprezentowania spo6tki komandytowej, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.
Kopia odwotania zostata zamawiajacemu przekazana drogg elektroniczng w dniu 24 stycznia
2014r.

Odwotujacy zakwestionowat tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia tj: Sekcje 111.2.3) ogtoszenia oraz Rozdziat IV.1.1.2) SIWZ; posiadania
wiedzy i doswiadczenia, tj. zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony, jezeli
wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali co najmniej
jedng ustuge dla saddw, ktdre prowadza wydziaty: karne, rodzinne, cywilne, pracy,
gospodarcze, krajowego rejestru sadowego i rejestru zastawow, przez okres minimum 6
miesiecy o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 ztotych brutto kazda (stownie: osiemset
tysiecy ztotych 00/100), przy czym ustuga ta zrealizowana byta w zakresie swiadczenia ustug
polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej minimum 50 pracownikéw biurowych
miesiecznie (w zakresie prac opisanych jak w przedmiocie zamoéwienia - zatgcznik nr 1 do
SIWZ) na okres trwajacy nieprzerwanie 6 miesiecy, do jednego sadu na podstawie jednego
zamoOwienia oraz potwierdzi, ze zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, oraz

Sekcje 1V.2.1) ogtoszenia oraz Rozdziat VII 1.1 SIWZ; Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie
z uwzglednieniem kryteriow kryteria okreslone ponizej 1. cena netto. Waga 35, 2. cena
brutto. Waga 53, liczba wykonanych ustug, Waga 60

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:



1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) przez sporzadzenie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, utrudniajacy uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcéw.

2. art. 7 ust. 1 ustawy przez sporzadzenie kryteribw oceny ofert w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

3. art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy przez ustalenie ceny netto oferty jako
jednego z kryteriéw oceny ofert.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1. nakazanie zamawiajagcemu zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéow
zamOwienia oraz jej zatgcznikbw w sposob zapewniajacy zgodnosé warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert z przepisami ustawy, a w szczegélnosci:

a) okreslenie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia bez wymogu uzyskania ich w
wyniku wykonania ustugi na rzecz specyficznego zamawiajacego (sady),

b) okreslenie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia z uwzglednieniem stopnia
skomplikowania ustugi poprzez obnizenie wymogow w zakresie wartosci wykonanych ustug i

iloci zatrudnianych pracownikéw,

C) usuniecie ceny netto jako jednego z kryteriéw oceny ofert,
d) zmniejszenie wagi nadanej kryterium oceny ofert w postaci doswiadczenia,
e) uwzglednienie w kryterium oceny ofert w postaci doswiadczenia ustug o nizej wartosci

i ilosci zatrudnionych pracownikébw oraz wykonywanych na rzecz takze innych niz
specyficzny zamawiajacy.

2. obciazenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajacego,

3. zasadzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych oraz udokumentowanych
kosztow udziatu w postepowaniu, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w ztozeniu niniejszego odwotaniu, poniewaz mimo, ze
bytby zdolny do wykonania zamowienia, zaskarzone postanowienia wykluczajg go z uczciwej
konkurencji o uzyskanie zamdéwienia.

W uzasadnieniu podnidst, ze w ogtoszeniu oraz SIWZ zamawiajacy okreslit warunek udziatu
w postepowaniu w postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy uzna warunek
za spetniony, jezeli wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonali co najmniej jedng ustuge dla saddéw, ktére prowadza wydziaty: karne, rodzinne,
cywilne pracy, gospodarcze, krajowego rejestru sgdowego i rejestru zastawdéw przez okres
minimum 6 miesiecy o wartosci nie mniejszej niz 800 000zt brutto kazda., przy czym ustuga
ta zrealizowana byta w zakresie swiadczenia ustug polegajacych na skierowaniu do pracy
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biurowej minimum 50 pracownikdéw biurowych miesiecznie na okres trwajacy nieprzerwanie 6
miesiecy, do jednego sadu na podstawie jednego zaméwienia. W ten sposéb zamawiajgcy
wprowadzit dodatkowe kryterium wiedzy i doswiadczenia, uzalezniajgc je od szczegblnego
warunku - zrédta pochodzenia wiedzy i doswiadczenia. Oznacza to wedtug odwotujacego, iz
ograniczajgc mozliwos¢ wykazywania sie wytacznie doswiadczeniem zdobytym przy
realizacji umoéw na rzecz sgdoéw powszechnych - i to konkretnych sgdéw — naruszyt zasade
proporcjonalnosci oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji.

Ponadto, jednym z kryteribw oceny ofert o wadze az 60% jest wykazanie sie wykonaniem
ustug o parametrach opisanych wyzej.

Jak wspominano wyzej, okreslenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia narusza zasade proporcjonalno$ci oraz zasade
zachowania uczciwej konkurencji. Ustawa nakazuje dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw, tak by byly one proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia.
"Proporcjonalny" oznacza, zgodnie z definicjg zawarta w Uniwersalnym Stowniku Jezyka
Polskiego, majacy okreslony stosunek czesci do catosci, zachowujacy proporcje z czyms$
poréwnywanym. Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazowki co
do dokonywania konkretyzacji warunkéw, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z
przedmiotem zaméwienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporcji w stosunku do niego.
Dlatego tez niezbedne odwotujgcemu wydaje sie interpretowanie okreslenia "proporcjonalny”
przez pryzmat dorobku prawa wspolnotowego i orzeczen TSUE, gdzie przymiotnik
"proporcjonalny" uzywane jest w znaczeniu "zachowujacy wtasciwg proporcje”.

Warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nienadmierny. Odwotujacy odwotat sie do
wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspo6Inot Europejskich v.
Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270, wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-
234/03 Contse SA, Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria
(Ingesa), ECR 2005, nr 10B, s. 1-09315, a takze do uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14.10,2010 r. (KIO/KD 70/10). Zdaniem odwotujacego nie ulega watpliwosci, iz warunek
uzalezniajacy posiadanie atrybutu wiedzy i doswiadczenia od faktu uzyskania ich w wyniku
realizacji ustugi w sgdach powszechnych - i to specyficznych sgdach - jest nieproporcjonalny
do przedmiotu zaméwienia. Opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu w
zaden sposéb nie wskazuje aby, z punktu widzenia agencji pracy tymczasowej, sad byt
zleceniodawcyg specyficznym o wyrdzniajacych sie wymaganiach. W Opisie przedmiotu
zamoéwienia zawarto obowigzki wykonawcy i sg to obowigzki typowe dla agencji pracy
tymczasowej. Nalezy bowiem odrézni¢ obowigzki pracownikéw tymczasowych od
zatrudniajacej ich agencji, ktére co do zasady nie rdznig sie w zaleznosci od podejmowanej
przez pracownikéw pracy. Sg to obowigzki przede wszystkim kadrowo-ptacowe. Zgodnie z
art. 14 ustawy z dnia 09.07.2003 r. o zatrudnianiu pracownikédw tymczasowych, cato$c
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zagadnien zwigzanych z organizacjg pracy oraz ewentualng specyfikq pracy w sgdzie,
pozostawione sg w gestii pracodawcy uzytkownika, tj. w tym wypadku zamawiajacego i nie
wptywajg na obowigzki agencji pracy tymczasowej. Warunek taki jest wiec, wedtug
odwotujgcego, warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia.
Wskazat, iz doswiadczenie uzyskiwane w ramach ustug na skierowanie pracownikow
tymczasowych do pracy administracyjno-biurowe}, czy to do podmiotéw sektora prywatnego,
czy tez publicznego (jednak nie tylko sadéw powszechnych) pozwala z powodzeniem na
wykonanie przedmiotowego zamoéwienia. Z punktu widzenia obowigzkdéw agencji pracy
tymczasowej oraz sposobu realizacji przez nig umowy, ustugi te nie r6znig sie. W podobnych
sprawach zapadaty juz orzeczenia wykluczajace co do zasady mozliwos¢ wymagania
posiadania wiedzy i doswiadczenia nabytych wytacznie od specyficznych zleceniodawcow.
Odwotujacy powotat wyrok Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 08.08.2012 r. sygn. akt KIO
1605/12, KIO 1606/12, wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z dnia
13 marca 2006 r. sygn. akt UZP/Z0/0-675/06, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
26.09,2008 r. sygn. akt KIO/UZP 973/08. Odwotujgcy nadto wskazat, ze wydziaty KRS
prowadzone sg przez Sady Rejonowe w Biatymstoku, Bielsku-Biatej, Bydgoszczy,
Czestochowie, Gdansku, Gliwicach, Katowicach, Kielcach, Koszalinie, Krakowie Swidniku,
todzi, Olsztynie, Opolu, Poznaniu, Rzeszowie, Szczecinie, Toruniu, Warszawie, Wroctawiu,
Zielonej Gorze. Wytacznie 4 z tych saddw organizuje przetargi w zakresie kierowania
pracownikéw tymczasowych. Wytgcznie Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie
ogtasza zamédwienia, ktére w zakresie kwot i ilosci zatrudnianych pracownikow spetniajg
wymagania niniejszego przetargu. Wydziaty rejestru zastawdéw prowadzone sg przez Sadu
Rejonowe w Biatymstoku, Gdansku, Katowicach, Krakowie, Lublinie, todzi, Poznaniu,
Rzeszowie, Szczecinie, Warszawie, Wroctawiu. Sposréd tych sadéw wytacznie Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie ogtasza zamdéwienia w zakresie kierowania
pracownikéw tymczasowych.

Z powyzszego, zdaniem odwotujacego, wynika, ze zamawiajgcy wymaga posiada wiedzy i
doswiadczenia uzyskanego wytacznie w ramach swiadczenia ustug na swojg rzecz. Narusza
to zasade uczciwej konkurencji i zasade proporcjonalnosci. Zdaniem odwotujacego zasady
te narusza takze postawienie zbyt wysokich wymagan w zakresie wartosci zrealizowanych
ustug i ilosci zatrudnionych w ich ramach pracownikéw. Warunki udziatu powinny
odzwierciedla¢ charakter i stopien skomplikowania przedmiotu zaméwienia. W
przedmiotowej sprawie jest to stopien niewielki bowiem w praktyce od wykonawcy wymaga
sie wiedzy i doswiadczenia w zakresie sprawnej obstugi kadrowo-ptacowej pracownikow.
Nieuzasadnione jest wobec tego stosowanie tak wysokich wymagan w zakresie ilo$¢
zatrudnianych pracownikéw, charakteru pracy biurowej, czy wartosci kontraktu. Obowigzki

realizowane przez wykonawce sg bowiem niezalezne od tych parametréw. Wskaza¢ nalezy,
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iz zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, zamawiajacy moze wskazaé¢ osoby zatrudnione
w ramach ustugi, a rekrutacja odbywa sie co najmniej przy udziale zamawiajacego. Ustalenie
zbyt wysokich wymagan w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia istotnie ogranicza
konkurencje i czesto prowadzi do tego, ze warunki te spetnia tylko jeden oferent. Tytutem
przyktadu odwotujacy wskazat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie ustugi przez Agencje Pracy Tymczasowej (7P/K/1/14) przez Sad Rejonowy dla
Warszawy Pragi-P6étnoc. Z uwagi nazbyt wygdrowane warunki w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia (1 ustuga o wartosci 700,000 zt na 70 pracownikéw) w postepowaniu tym
ztozono tylko jedng oferte. Jako dowdd powotat informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 22.01.2014 r.

Z drugiej strony w przetargu zorganizowanym przez Sad Rejonowy dla Warszawy-
Srédmiescia w Warszawie na $wiadczenie ustug przez Agencije Pracy Tymczasowej
(ZP/SR/23/13) ztozono 4 oferty.

W tym postepowaniu warunek w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia byt spetniony w
razie wykazania sie zrealizowaniem 2 ustug o warto$ci co najmniej 300.000 zt przez 6
miesiecy. Jako dowdd powotat zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 03.12.2013 r.
Zwrdcit uwage, ze wartos¢ zamoédwienia w drugim z przyktadéw byta dwukrotnie wyzsza.
Odwotujacy zarzuca réwniez, iz zamieszczenie w Kryteriach oceny ofert, kryterium
doswiadczenia i nadanie mu wagi az 60% narusza zasade uczciwej konkurencji. Zaznaczyt,
ze art. 91 ust, 3 ustawy wyklucza aby kryteria oceny ofert dotyczyty wtasciwosci wykonawcy,
a takze wiasciwoscig jest jego doswiadczenie. Z powotanego przepisu wynika zakaz
stosowania przy ocenie ofert kryteribw o charakterze podmiotowym. Oznacza to, iz
wiasciwosci wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamoéwienie publiczne nie mogag by¢ brane pod
uwage przy ocenie oferty najkorzystniejszej. Wskazaé¢ jednoczesnie nalezy, iz zawarte w art.
91 ust 3 ustawy wyliczenie niedopuszczalnych kryteriow ocen ma charakter przyktadowy.
Oznacza to, iz poza wiarygodnoscig ekonomiczna, techniczng lub finansowg wykonawcy
ubiegajacego sie o zaméwienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie moga by¢ brane
pod uwage takze inne kryteria odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy. Z tych wzgledéw,
wedtug odwotujgcego, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 3 ustawy
stosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak
doswiadczenie wykonawcy, czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej
branzy (tak tez. P. Granecki; Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s.
266). Tym samym odwotujacy stwierdzit, iz wskazane kryterium oceny ofert opisane narusza
art. 91 ust. 3 ustawy, i z tych wzgledéw nie jest dopuszczalne ich zastosowanie w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (opinia UZP, Kryteria oceny ofert a
warunki udziatu w postepowaniu w kontekécie wymagania przez zamawiajacego od

wykonawcow okreslonego doswiadczenia).



Co prawda art. 5 ust. 1 ustawy dopuszcza ustalanie kryteribw oceny ofert na podstawie
wiasciwosci wykonawcy w przypadku ustug o charakterze niepriorytetowym. Jest to jednak
wyjatek od reguty i jako takie powinien by¢ stosowany z nalezytgq ostroznoscig. W
okolicznosciach niniejszej sprawy zastosowanie doswiadczenia jako jednego z kryterium
oceny ofert i nadanie mu wagi 60% prowadzi naruszenia zasad uczciwej konkurencji.
Specyfika zamoéwien publicznych w zakresie kierowania pracownikow tymczasowych jest
taka, ze wykonawce obcigzajg znaczne koszty sztywne w postaci ustawowych kosztdéw
zatrudnienia pracownikéw. Wykonawcy konkurujg praktycznie wytacznie wysokosciag swojej
marzy Roznice cen w ofertach sg wiec zazwyczaj kilkuprocentowe. Zdaniem odwotujgcego,
zaproponowany przez zamawiajgcego sposob oceny ofert stawia pod znakiem zapytania
sens prowadzenia procedury przetargowej. Waga kryterium doswiadczenia jest tak duza, ze
wyklucza jakgkolwiek konkurencje cenowa.

Kwestionowane przez odwotujacego zapisy dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz kryterium oceny ofert, nie tyle preferujg konkretnego wykonawce, co wrecz umozliwiajg
wytacznie jemu udziat w postepowaniu. Warunki te stawiajg w uprzywilejowanej pozyciji
firme, ktora swiadczyta ustugi w ramach poprzednich zaméwien na rzecz Sadu Rejonowego
dla m. st. Warszawy.

Jako dowdd odwotujacy powotat wydruk ze strony http://tenderise.eu wskazujacy, ze
zwyciezca trzech poprzednich przetargéw na kierowanie pracownikdéw tymczasowych jest
firma Work Temps — E......... = S

W sekgiji IV ogtoszenia o zamowieniu, pkt 2.1., zamawiajacy ustalit cene netto, jako jedno z
kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty. Waga tego kryterium okreslona zostata na 35%.
Tozsame zapisy znalazty sie w SIWZ w rozdziale VIII pkt 1. Tymczasem ustawy Nie
dopuszcza postugiwania sie w ramach postepowania cenami netto. W ustawie ustawy, co do
okreslenia ceny ofertowej, stanowigcej podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, ustawodawca wprowadzit odestanie w art. 2 pkt 1 ustawy do definicji ceny
brutto okreslonej w ustawie o cenach (art. 3 ust. 1 pkt 1). Zgodnie z tg definicjg cena to
wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru {ustugi}
podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Powyzsza
definicja ustala desygnat pojecia ,cena” dla catej ustawy. Wigze réwniez zamawiajacego
podczas konstruowania postanowien SIWZ. Stanowisko to, wedtug odwotujacego, jest
utrwalone wieloma orzeczeniami Krajowej Izby Odwotawczej: sygn. akt KIO 2012/12, sygn.
akt KIO 106/11, sygn. akt KIO/UZP 1721/10; KIO/UZP 174 6/10, sygn. akt KIO/ZUP 1006/08,
sygn. akt KIO/UZP 337/08, wyroki Zespotu Arbitréw sygn. akt UZP/Z0O/0-995/06, sygn. akt



UZP/Z0O/0O-1736/04. Odwotujacy, biorac powyzsze pod uwage, uznat odwotanie za
zastugujace na uwzglednienie.

Zamawiajacy w dniu 27 stycznia 2014r. przekazat wykonawcom kopie odwotania oraz
zamiescit jg na stronie internetowej wzywajac do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 5 lutego 2014r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o:

1) oddalenie wniesionego odwotania w catosci jako bezzasadnego;

2) obcigzenie odwotujacego kosztami postepowania odwotawczego;

3) zasadzenie od odwotujagcego na  rzecz zamawiajgcego kosztdw wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy
na rozprawie.

Zamawiajacy na wstepie odwiadczyt, ze wszelkie dokonane przez niego czynnosci w toku
przedmiotowego postepowania zostaly przeprowadzone zgodnie obowigzujacymi w tym
zakresie przepisami i statuowanymi nimi zasadami udzielania zaméwien zawartymi w tresci
ustawy. Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze byt uprawniony do okreslenia warunkéw udziatu
w postepowaniu i kryteriow oceny ofert w sposéb wskazany w SIWZ, zatem jego czynnosci
nie powinny by¢ uznane za sprzeczne z ustawa. Powtérzyt zarzuty i zgdania odwotania i w
pierwszej kolejnosci podnidst, ze odwotujgcy wbrew jego twierdzeniom nie wykazat
przestanki materialnoprawnej odwotania tj. istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia.
Wskazat na tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy u wywiodt, ze legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz jednoczesnie poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub
przewidywana szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy
Pzp . Srodki ochrony prawnej przystuguja wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi
konkursu a takze innemu podmiotowi, ,ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy
czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamdwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia.", tak wyrok Sadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r. Il Ca 9/2011 niepubl. Art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga takze, aby tacznie z interesem w uzyskaniu danego zamowienia odwotujacy
wykazat, ze ponidst lub moze ponie$¢ szkode. Szkoda musi byé wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujacego szkoda
musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujacy musi zatem wykazaé, ze zamawiajacy
dokonat albo zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego
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normalnym nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwosc¢
poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Na odwotujgcym spoczywa ciezar
wykazania istnienia wszystkich w/w przestanek. Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy
powyzszego nie udowodnit - nie mozna bowiem za udowodnione uznac¢ lakoniczne i
gotostowne twierdzenie, iz ,Odwotujacy ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania,
poniewaz, mimo, ze byt zdolny do wykonania zamdwienia, zaskarzone postanowienia
wykluczajg go z uczciwej konkurencji 0 uzyskanie zamdwienia".

Powotywanie sie bowiem wytgcznie na brak wymaganego przez zamawiajacego
doswiadczenia w kontekscie warunku przewyzszajgcego mozliwosci odwotujacego nie moze
by¢ uznane za interes w uzyskaniu zaméwienia. Odwotujacy nie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, a zatem nie ma mozliwosci uzyskania zamowienia, bowiem nie
wykazat chociazby potencjalnej mozliwos¢ jego uzyskania np. poprzez wykazanie
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajacego wykonanie zamowienia o podobnym charakterze i
wymaganiach dla podobnego zamawiajacego. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z
twierdzeniem odwotujacego, ze kazdy kontrakt jest realizowany na tych samych warunkach.
O ile bowiem dla odwotujacego zatrudniajgcego pracownikédw tymczasowych faktycznie
zakres jego obowigzkéw, mozna powiedzie¢ jest tozsamy, o tyle juz dla pracodawcy
uzytkownika (zamawiajacego) bardzo istotnym moga by¢, jak w niniejszym zaméwieniu,
umiejetnosci pracownikéw. Sktadajac zatem odwotanie odwotujacy powinien byt wykazac
mozliwos¢ realizacji nie kazdego zaméwienia obejmujgcego kierowanie pracownikow
tymczasowych ale co najmniej zaméwienia polegajacego na kierowaniu pracownikow
tymczasowych do podmiotéw o podobnych cechach jak zamawiajacy.

Z orzecznictwa, wedtug zamawiajgcego bezspornie wynika, ze interes w uzyskaniu
zamodwienia, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy , dotyczy¢ powinien tego zamowienia,
ktérego dotyczy odwotanie, tym samym - jak podnosi sie takze w doktrynie -konkretnego
postepowania, w ktorym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, prowadzonego w celu
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego" (vide wyrok Krajowej izby
Odwotawczej z dnia 15 maja 2013 r. KIO 1025/13, KIO 1047/13, LexPolonica nr 6949493).
Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 pazdziernika 2012 r. sygn.
akt KIO 2142/12 interes prawny powinien odnosi¢ sie do toczacego sie postepowania, a nie
za$ do hipotetycznej mozliwosci uzyskania zaméwienia w innym przetargu. ,Interes w
uzyskaniu danego zamoéwienia, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy -Prawo zaméwien
publicznych, odnosi sie do uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu - w tym
postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie, a nie - do okreslonego przedmiotu
Swiadczenia" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r. KIO 2887/12
lexPolonica nr 5024322).
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Zadania zawarte w odwotaniu (w szczeg6lnosci zgdanie okreslenia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia bez wymogu uzyskania ich w wyniku wykonania ustugi na rzecz
specyficznego zamawiajgcego (sady)) w ocenie zamawiajgcego powodujg, ze postepowanie
bedzie musiato by¢ uniewaznione bowiem mingt juz termin skfadania ofert, a zatem
modyfikacja SIWZ jest niemozliwa. W tym stanie sprawy Zzadanie odwotujacego zmierza do
uniewaznienia postepowania, co w konsekwencji skutkuje brakiem interesu — tak Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2742/11, w wyroku z dnia
20 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 270/12 oraz w wyroku z dnia 30 marca 2012 r. sygn. akt KIO
482/12.

Odwotujacy nie ztozyt oferty w toczacym sie postepowaniu, co powinno nastapi¢ jeszcze
przed dniem wniesienia odwotania w terminie przewidzianym SIWZ. Termin do ztozenia ofert
uptynat 22 stycznia 2014 r., a odwotanie zostato wniesione 24 stycznia 2014 r. czyli 2 dni po
uptywie terminu do ztozenia oferty. Udzielenie ochrony prawnej nie moze byé przyznane
wykonawcom niezainteresowanym w dacie sktadania odwofania uzyskaniem danego
zamOwienia, a tym bardziej przyznajacym wprost, ze zaméwienie nie powinno by¢ im
udzielone Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2011 r. sygn. akt. KIO
1866/11.

Nadto zamawiajgcy wskazat na nieprecyzyjne i trudne do wykonania zadania zawarte w
odwotaniu, ktérych tresc nie okresla zadnych znacznikéw procentowych lub kwotowych jakie
mozna bytoby poréwna¢ do konkretnego, zaistniatego stanu faktycznego oceniajac ich
proporcjonalnosc¢, a zatem nie zawiera okreslonego w tresci rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r, w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (DZ. U. z 2010r. nr 40 poz. 280 ze zm.) wymogu formalnego dotyczacego zawarcia
zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania,

Odpowiadajac na zarzuty odwotujgcego zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy przyznat
wprost, ze zamowienie ma by¢ realizowane na rzecz specyficznego zamawiajgcego jakim
jest sad.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonujac opisu warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu
kierowat sie interpretacjg brzmienia art. 7 w zwigzku z art. 29 ust. 2 i art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp reprezentowang w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, orzecznictwie
sgdownictwa powszechnego, a takze interpretacjg dokonang przez doktryne prawa.
Zamawiajgcy kierowat sie nie tylko okreslong w art. 7 ustawy Pzp zasadg uczciwej
konkurencji, ktéra naktada na zamawiajacego obowigzek przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i nie pozwala
zadnego z oferentéw traktowa¢ w sposob uprzywilejowany, ale réwniez w momencie
konstruowania warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
opisat przedmiot zamoOwienia w sposob, ktéry wedtug niego, nie utrudniat uczciwej
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konkurencji. Ponadto zamawiajacy wzigt réwniez pod uwage brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy
stanowigcego norme interpretacyjng dla opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem opis ma by¢ zwigzany z
przedmiotem zaméwienia i do niego proporcjonalny, co oznacza, ze zamawiajgcemu nie
wolno formutowac¢ warunkdédw nadmiernych - nieproporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia,
jak i z tym przedmiotem niezwigzanych. Podkreslit, iz to zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego przeprowadzenie ma doprowadzi¢ do
zaspokojenia jego potrzeb.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ sporzadzony przez
pryzmat celu, jakiemu ma on stuzyé, a wiec prawidtowemu wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia. ,Opis zwigzany z przedmiotem zamowienia" oznacza, iz ,opis warunkow
powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢ a wiec zapewnieniu
wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego
zamoéwienia. Nie mozna dokonywac¢ zatem opisu warunkéw w sposéb, ktdry wykracza poza
realizacje tego celu. Przyktadowo, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ badanie wiedzy
wykonawcy, ktéra w zaden sposéb nie jest przydatna do realizacji przedmiotu zamowienia.
Opis oceny spetniania warunkéw powinien sformutowany w sposéb obiektywy podyktowany
specyfikg zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci" zas pojecie ,proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia" oznacza, iz ,0pis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu a
wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia.
Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajacy
kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamowienia publicznego” Tu
zamawiajgcy odwotat sie do stanowiska doktryny.

Majac powyzsze na wzgledzie zamawiajgcy formutujgc warunki udzialu w w/w
postepowaniach wzigt pod uwage zaréwno wartos¢ zaméwienia, jak i jego charakterystyke,
zakres oraz stopien ztozonosci i warunki jego realizacji. Zdaniem zamawiajgcego okreslit on
poziom, od ktérego uznat doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce do prawidtowego
wykonania zamowienia proporcjonalnie do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania
przedmiotu danego zamowienia.

W orzecznictwie zaréwno saddéw powszechnych jak i Krajowej Izby Odwotawczej podkresla
sie, ze kazde postepowanie w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego jest inne z
uwagi na przedmiot zamdwienia, jego zakres, warto$¢, stopien skomplikowania stad tez
obowigzkiem zamawiajgcego jest takie skonkretyzowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w art. 22 ustawy Pzp aby odpowiadato to jego potrzebom i wymaganiom. W tym
miejscu wskazat min. na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 31 marca 2006 r. sygn.
akt 1l Ca 168/06 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2005r.
sygn. akt [l Ca 168/06. Zamawiajacy przy konstruowaniu warunkéw udziatu w niniejszym
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postepowaniu wziagt rbwniez pod uwage, iz ustawa dopuszcza ustalenie takich wymagan co
do przedmiotu zamdwienia, ktére sg merytorycznie uzasadnione i niezbedne w ocenie
zamawiajgcego. Oznacza to, ze zamawiajacy moze okreslic przedmiot zamowienia,
adresujac go nie do wszystkich potencjalnych wykonawcéw na rynku, ale do okreslonego
kregu, ktéry zapewni nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia — tak wyrok ZA z 24 marca
2006r. sygn. akt UZP/ZO/0-816/06. Wedtug bowiem orzecznictwa jezeli potrzeba
zamawiajgcego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot zamdwienia, ze
bedzie w stanie wykonac go tylko jeden wykonawca - co nie oznacza preferowania tylko tego
wykonawcy Tak KIO z dnia 12 maja 2009r. sygn. akt KIO/UZP 547/09. Powyzsze
potwierdza orzecznictwo sgdoéw powszechnych np. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z
dnia 6 maja 2009 r. sygn. akt XII Ga 143/2009., wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 7 lipca 2008 r. sygn. akt V Ca 984/2008.

Zamawiajacy majg prawo ksztattowa¢ wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia w granicach swoich uzasadnionych potrzeb, nawet jesli ogranicza to krag
wykonawcow, ktérzy sg w stanie ztozy¢ oferty odpowiadajace tym potrzebom i wymogom -
chocby do jednego — wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2012r. sygn. akt KIO 1237/12.. Odwotat
sie takze do stanowiska doktryny i wyroku KIO z dnia 31 pazdziernika 2012r. sygn. akt KIO
2285/12.

Majac powyzsze na wzgledzie, zamawiajacy formutujgc warunki udziatu w niniejszym
postepowaniach, bazujgc na swojej wiedzy i doswiadczeniu, wzigt pod uwage nie tylko
okolicznos¢ aby ich opis byt zwigzany z przedmiotem zaméwienia i do niego proporcjonalny
ti. wzigt pod uwage wartos¢ zamowienia, jego charakterystyke, zakres oraz stopien
ztozonosci i warunki jego realizacji, ale réwniez wzigt pod uwage cel jakim ma stuzy¢
niniejsze postepowania oraz swoje potrzeby jako zamawiajgcego. Tym samym w ramach
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw na podstawie art. 22 ust. 4 ustawy,
zamawiajgcy okreslit poziom, od ktérego uznat doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce
do prawidtowego wykonania zamowienia, to znaczy: okreslit wiasciwy stosunek niezbednego
poziomu doswiadczenia do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu
zamoéwienia biorgc pod uwage, iz norma wyptywajaca z art. 22 ust. 4 ustawy przepisu
podlega konkretyzacji w kazdym z postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Tu
wskazat uchwate KIO z dnia 3 kwietnia 2012r. sygn. akt KIO/KD 33/12. Zamawiajacy
dokonujac opisu warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu kierowat sie dbatoscig o
jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotéw w/w zamowienia. Tym samym zamawiajacy
odnoszac sie do zarzutdbw odwotujacego w zakresie nadmiernych kryteribw oceny ofert
powotat sie w tej sytuacji wprost na ugruntowane stanowisko orzecznictwa w tym zakresie
stanowigcego, ze przestanki okreslone w art, 22 ustawy winny by¢ odniesione do konkretnej

branzy, czy tez rodzaju zamodwienia. SIWZ winna wiec precyzyjnie okresla¢ warunki
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ubiegania sie o zamowienie, w taki sposéb, aby zamawiajagcy moégt zapewnié¢ sobie
odpowiedni produkt, czy tez ustuge Tak KIO w wyroku z dnia 5 stycznia 2012r. sygn. akt KIO
2742/11.

W niniejszym przypadku z punktu widzenia zamawiajgcego istnieje obiektywna i
uzasadniona potrzeba zapewnienia wykwalifikowanej kadry pracowniczej niezbednej dla
sprawnego i niezaktéconego prowadzenia procesu obstugi specyficznych interesantow jakimi
sq uczestnicy postepowan sgdowych. Zamawiajacy mogt wiec w tym zakresie okreslac, jakie
konkretne wymogi majg spetnia¢ wykonawcy w tym odwotujacy, w szczegdlnosci w zakresie
doswiadczenia, wskazujac jego rodzaj wiasciwy dla przedmiotu zamowienia. W przeciwnym
razie, gdyby SIWZ nie wymieniaty precyzyjnie rodzaju takich wymogéw dla wykonawcow, to
kazdy z nich w sposdb dowolny mogtby wykazywac istnienie przestanek z tego przepisu Tak
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 5 kwietnia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 91/07, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1212/13 oraz wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1189/13. Postanowienia SIWZ w
zakresie wiedzy i doswiadczenia w niniejszym przypadku odnoszg sie wyraznie do
mozliwosci zapewnienia odpowiedniej kadry pracowniczej o umiejetnosciach precyzyjnie
opisanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ zatytutowanym ,Szczeg6towy opis przedmiotu
zamoéwienia" i zdolnej do wykonania swoich obowigzkéw bez zaktécen pracy zamawiajacego
oraz bez koniecznosci prowadzenia poszerzonych szkolen lub dtugotrwatego okresu
wdrazania pracownikéw. Zamawiajacy wskazat, ze stosunkowo krotki okres wykonywania
zaméwienia (6 miesiecy) jest okolicznoscia wskazujgcg na istnienie koniecznosci
zapewnienia sprawnej koordynacji i realizacji zaméwienia przy zachowaniu szczegoélnej
dbatosci o specyficzne kwalifikacje pracownikéw. Taki uktad zmiennych wymaga aby
podmiot uczestniczacy w postepowaniu jako wykonawca posiadat wyspecjalizowane
doswiadczenie w danym obszarze rynku (specjalizacja) pozwalajgce na wykonanie
zamowienia z nalezytg starannoscia.

Tak jak juz wskazano powyzej ustawa dopuszcza stosowanie kryteribw zawezajgcych grono
potencjalnych wykonawcéw tak by specyficzny zamawiajacy, ktérego interes w uzyskaniu
oczekiwanego poziomu ustugi nalezy traktowaé co najmniej na réwni z interesem
wykonawcow, mogt w toku zamowienia uzyska¢ ustuge maksymalnie zblizong do jego
oczekiwan lub nawet je przewyzszajacg. Fakt, ze zamawiajacy okre$lit wage kryterium
posiadania wiedzy i doswiadczenia na poziomie 60% potwierdza fakt, ze nie jest dla niego
priorytetowa wytgcznie cena zawarta w ofercie sktadanej przez wykonawcoéw ale poziom
ustugi (jako$¢) oparty o pogtebiong znajomos$¢ specyficznych cech zamawiajacego (sad,
zaufanie publiczne, profesjonalizm, odpowiedzialnosci, koniecznos¢ zachowania wysokich
standarddéw, procedur, wewnetrznych instrukcji i terminéw) i jego potrzeb jakie zamawiana

ustuga ma zaspokoi¢, jak réwniez sposobu swiadczenia ustugi i kwestii organizacyjnych
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zwigzanych z jej prawidtowym przygotowaniem oraz wykonaniem. W tym zakresie
doswiadczenie wykonawcy powinno mie¢ charakter kierunkowy i wyspecjalizowany,
bezposrednio zwigzany ze specyficznym zamawiajacym, ktory jest uprawniony do okreslenia
jego wymagan tak jak uczynit to w tresci SIWZ.

Dodatkowo zamawiajacy wskazat, ze w niniejszym przypadku (ustugi niepriorytetowe)
zastosowanie znajduje przepis art. 5 ust. 1 ustawy tj. wytgczenie zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy.

Oczywistym dla zamawiajacego jest, ze okreslenie wymogdw zawartych w art. 22 ustawy w
zakresie doswiadczenia ograniczone jest jedynie zasada zachowania uczciwej konkurencji.
Przepis ten wiec w swojej tresci odwotuje sie do art. 7 ust. 1 ustawy kreujacego zasade
rownego traktowania wszystkich wykonawcow.

W niniejszym przypadku w ocenie zamawiajgcego zachowano zasade uczciwej konkurencji
jak réwniez zasade proporcjonalnosci czego dowodzg proste wyliczenia dotyczace wartosci
zamoOwienia jak i jego innych cech. Zamawiajacy okreslit zapotrzebowanie dotyczace tacznie
do 131 pracownikéw miesiecznie (+/- 5 pracownikédw w prawie opcji) w okresie 6 miesiecy,
za$ warunkiem uczestnictwa w postgpowaniu bylo wykazanie sie przez wykonawcow
wykonaniem ustug polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej minimum 50 pracownikow
biurowych miesiecznie przez okres 6 miesiecy. Warunek obejmowat wiec ok. 38%
maksymalnego zapotrzebowania zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza, iz zamawiajacy nie
sformutowat warunkéw wygorowanych, gdyz nie wymagat od wykonawcow wykazania sie
wykonaniem ustug w takiej samej ilosci pracownikéw jakg zamierzat pozyskaé¢ za pomocq
niniejszego postepowania.

Odnoszac sie do rzekomo nadmiernej wartosci Swiadczonych ustug ktérych wykazania zadat
zamawiajacy w Rozdziale 1V ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2 STWZ dla wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia to zamawiajacy wskazat, ze
wartos¢ okreslona w SIWZ (800.000,00 zt brutto kazda zrealizowana ustuga polegajaca na
skierowaniu do pracy biurowej) stanowi 29 % szacunkowej wartosci niniejszego zaméwienia
(2.749.490,63 z! brutto).

Zadanie za$ wykazania sie przez wykonawce wykonaniem co najmniej jednej ustugi dla
sadow, ktére prowadzg wydziaty: karne, rodzinne, cywilne, pracy, gospodarcze, krajowego
rejestru sgdowego i rejestr zastawdw spowodowane byto zaréwno specyfikg pracy sadow jak
i specyfikg pracy w poszczegdélnych wydziatach sadu. Jak juz podkreslono wczes$niej
zamawiajgcy nie ma ani srodkéw, ani czasu aby przeszkala¢ pracownikow skierowanych
przez wykonawcOw na okres 6 miesiecy do pracy w sadzie, a skierowani do pracy
pracownicy majg zagwarantowac jakos¢ i terminowos¢ wykonywanej przez nich pracy.
Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujacego, ze z

punktu widzenia wykonawcy kazda umowa z pracownikiem agencji jest taka sama bowiem
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jest to zasada ustawowa ale stosowana wytgcznie do potencjalnego wykonawcy (agencji).
Dla pracodawcy uzytkownika jakim jest zamawiajacy zaleznos¢ ta nie jest juz taka
jednoznaczna bowiem poszukuje on pracownika o konkretnych ustalonych kwalifikacjach,
zas od wykonawcy wymaga zapewnienia organizacyjnego potencjatu i zdolnosci
kumulowania i rekrutowania 0s6b o kwalifikacjach pozwalajacych na wykonanie zaméwienia.
Juz sam ten fakt w sposéb naturalny i niezalezny od zamawiajacego zaweza grupe
potencjalnych wykonawcéw. Nie przedmiot bowiem samej dziatalnosci wykonawcy ale
bardziej jej profil i specjalizacja majg dla zamawiajacego przewazajace znaczenie.

W ocenie, zamawiajgcego dokonujgc opisu warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniach
dokonat opisania sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, ktére sa merytorycznie
uzasadnione i niezbedne dla prawidtowego, rzetelnego i sprawnego wykonania zamowienia.
Zamawiajacy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu w taki sposob chciat pozyskac jak
najlepszych wykonawcéw do realizacji swojego zamowienia. Zamawiajacy bowiem, jako
dysponent srodkéw publicznych, musi dbaé o to, aby wydatki ponoszone byty w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktadéw oraz w sposéb umozliwiajacy terminowg realizacje zadan (art. 44 ust. 3 ustawy z
dnia 29 sierpnia 2009r. o finansach publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 885 z pdzn. zm).
Dokonujac opisu kryteriow oceny zamawiajacy wzigt pod uwage swoje dotychczasowe
doswiadczenie dotyczace korzystania z tego typu ustug oraz pojawiajace sie na tym tle
rzeczywiste problemy w ich realizacji. Stad tez zamawiajacy dokonat opisu warunkéw udziatu
w niniejszym postepowaniu jak najbardziej zwigzanych z przedmiotem zamowienia,
proporcjonalnych do niego biorgc pod uwage wartos¢ zaméwienia (zamowienie o wartosci
szacunkowej zamoOwienia powyzej 130.000,00 Euro), jego wielko$¢ (zapewnienie przez
wykonawce 131 pracownikbw o konkretnych wymaganiach kazdego miesigca trwania
niniejszego zamoOwienia), stopien skompilowania (zapewnienie pracownikow dla
specyficznego zamawiajgcego, duzej ilosci, o konkretnych wymaganiach w zakresie wiedzy i
doswiadczenia), a rownoczesnie odpowiadajagcym jego rzeczywistym i obiektywnym
potrzebom.

Ustosunkowujac sie do twierdzenia odwotujacego, iz w Sadzie Rejonowym dla Warszawy -
Srédmiescia w Warszawie dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia nalezato wykazac sie zrealizowaniem 2 ustug o wartosci co najmnie;j
300.000 zt przez 6 miesiecy nalezy wskazaé, iz zaméwienie ZP/SR/23/13 - gdzie za
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta odwotujgcego - dotyczyto skierowania do pracy 41
pracownikéw czyli byta to liczba ponad trzykrotnie mniejsza od zapotrzebowania okreslonego
W niniejszym postepowaniu. Z kolei w Sadzie Rejonowym dla Warszawy Pragi-P6tnoc w
Warszawie - zamowienie ZP/K/1/14 dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezato wykazac sie zrealizowaniem 1 ustugi o wartosci co
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najmniej 700.000 zt przez 6 miesiecy nalezy wskazac, iz- gdzie za najkorzystniejszg zostata
wybrana oferta odwotujgcego - dotyczyto skierowania do pracy 88 pracownikdéw czyli byta to
liczba réwniez mniejsza od zapotrzebowania okreslonego w niniejszym postepowaniu. Z
powyzszego wynika, iz zamawiajacy proporcjonalnie okreslit warunki udzialu w
postepowaniu proporcjonalnie do zapotrzebowania i wielkosci zaméwienia.

Odnoszac sie do kwestii ceny i zagadnien oraz zarzutow zwigzanych ze sposobem jej
okreslenia zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego
wystepuja co najmniej dwa rodzaje kwot. Pierwsza grupa kwot to sumy szacowane przez
zamawiajgcego czyli szacunkowe wynagrodzenie netto podane przez wykonawcéw
stanowigce w istocie cene netto (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp). Druga grupa kwot to ceny
ofertowe (brutto zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp), ktére musza bra¢ pod uwage cel
sktadania ofert, czyli przedstawienie mozliwie najbardziej konkurencyjnej ceny. Nie mozna
jednak uzna¢, ze cena netto nie wystepuje w ustawie i jako taka nie moze by¢ jednym z
kryteriow wyboru ofert w szczegdlnosci w sytuacji gdy art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie
przewiduje, ze wyboru najkorzystniejszej oferty dokonuje sie na podstawie kryteribw oceny
ofert okreslonych w SIWZ, ktérymi sg cena (cena brutto) albo alternatywnie cena (cena
brutto) i inne kryteria, z zastrzezeniem, ze wyliczenie kryteribw zawarte w wymienionym
przepisie jest otwarte. Zaden wiec przepis nie ogranicza Zamawiajgcego w wyborze
obiektywnych, mierzalnych i przede wszystkim porownywalnych kryteriow. Tak uchwata z
KIO z 25 maja 2010r. sygn. akt KIO/KD 36/10 i wyrok z dnia 5 wrzesnia 2008r. sygn. akt
KIO/UZP 882/08. Stad zamawiajacy wywodzit, ze skoro zaden przepis ustawy nie ogranicza
zamawiajgcego w ustalaniu kryteriéw, jak réwniez nie obliguje go do przyznania cenie
najwiekszego udziatu w ocenie tych kryteriéw, to byt on uprawniony do wyboru sposobu
oceny ofert oraz przyznania im wag zgodnie z trescig SIWZ.

Podkreslit, iz zastosowat w niniejszym postepowaniu jako jedno z kryteribw wyboru cene
netto wilasnie w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji w tym postepowaniu i
dopuszczenia mozliwosci sprawiedliwego i rownego konkurowania o udziat w zaméwieniu -
dat réwne szanse wszystkim potencjalnym wykonawcom. W tym miejscu zamawiajacy
zwraca uwage na zaobserwowane negatywne w jego ocenie praktyki rynkowe w obrebie
dziatalnosci wykonawcéw dziatajgcych w obszarze ustug agencji zatrudnienia. Znany jest
zamawiajgcemu coraz czestszy proceder stosowany przez niektorych wykonawcow, w tym
(jak ustalit zamawiajacy) odwotujacego, tworzenia spotek na potrzeby danego jedynie
postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego po to, aby uzyskac
przewage konkurencyjng oparta wytacznie na wykorzystaniu zwolnienia podmiotowego w
podatku VAT. Polega to na tym, ze dany podmiot tworzy spétki jedynie po to, aby uzyskac
przewage konkurencyjng oparta wytacznie na wykorzystaniu zwolnienia podmiotowego w
podatku VAT na podstawie art. 113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
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ustug w brzmieniu: ,Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, u
ktérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta tacznie w poprzednim roku podatkowym kwoty
150 000 zi. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku" i tworzy z tym podmiotem
(lub podmiotami) zwolnionym z podatku VAT konsorcjum.

Powyzsze dziatania mozna okresli¢ jako naduzywanie prawa i naruszanie zasady uczciwej
konkurencji. Nalezy bowiem wyjasni¢, ze w kontekscie zachowania uczciwej konkurencji
budzi watpliwos¢ sytuacja, w ktérej wykonawcy generujg przewage rynkowa poprzez
powotywanie do zycia kolejnych podmiotéw tylko i wytacznie w celu uzyskania zwolnienia z
podatku VAT. Zamawiajacy ustalit, ze podmioty wchodzace w sktad konsorcjum, ktérego
liderem jest Odwotujacy pozostajg we wzajemnych zaleznosciach kapitatowych i osobowych
Zamawiajacy jako dowdd przedstawit tabele z wykazem podmiotéw, odpisy z KRS
wskazujgce na powigzania osobowe i zaleznosci miedzy nimi, artykut z Gazety Prawnej. W
ten sposéb oferta odwotujacego zostata wybrana za najkorzystniejsza min. w Sadzie
Rejonowym dla Warszawy - Srédmiesécia w Warszawie - ZP/SR/23/13. Zamawiajacy zwrdcit
wiec w tym zakresie uwage, ze mechanizm powotywania spotek celowych, z ktérego
korzysta odwotujgcy moze w tym przypadku zosta¢ uznany za naduzycie prawa. Z catg
bowiem pewnoscig brak jest bowiem uzasadnienia dla tego typu dziatan, ktérych jedynym w
ocenie zamawiajgcego celem jest utrudnienie i zaburzenie uczciwej konkurencji. W tym
zakresie zamawiajacy rozwaza wystgpienie z informacja do odpowiednich organéw
podatkowych celem analizy problemu i ewentualnego podjecia przez nie przewidzianych
prawem dziatan.

Wskazanie przez zamawiajgcego jako jednego z kryteribw ceny netto (obok ceny brutto i
doswiadczenia) w niniejszym postepowaniu miato min. umozliwi¢, w ocenie zamawiajgcego,
sprawiedliwe i rowne konkurowanie o udzielenie tego zaméwienia.

Zwazywszy zatem na przedstawione wyzej argumenty, w ocenie zamawiajgcego,
wykonawca nie tylko nie wykazat interesu w uzyskaniu zamoéwienia co juz samo w sobie
stanowi podstawe do oddalenia odwotania, lecz takze przyznat, ze zastosowane kryterium
dominujgce w Kkryteriach oceny ofert jest uzasadnione z uwagi na specyficznego
zamawiajgcego o cechach odrézniajacych go od innych zamawiajacych. W tym zakresie
zamawiajgacy ocenit, ze argumentacja odwotujacego o porownywalnosci ustug swiadczonych
w obszarze pracownikéw biurowych na rzecz zamawiajacego i innych zamawiajacych jest
chybiona. Wobec zas okreslonej trescig art. 91 ust. 2 ustawy dopuszczalnosci stosowania
réoznych kryteriow oceny ofert i nie narzucanie przez ustawodawce obowigzku stosowania
ceny jako kryterium przewazajacego (dominujacego) zarzuty odwotujgcego réwniez w tym
zakresie nalezy uznac¢ za nietrafne. Ustawa nie reguluje takze i nie narzuca obowigzkéw w
zakresie wag przyznawanych przez zamawiajacych poszczegdlnym kryteriom, przez co

nalezy uznac¢, ze stanowig one specyficzng czes¢ SIWZ jaka odpowiada za wskazanie
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wykonawcom spetniania jakich cech wymaga od nich zamawiajgcy. Zamawiajacy, wobec
przedstawionej wyzej argumentacji, wnoszac o oddalenie odwotania powotuje sie zatem
wprost na art. 180 ust. 1 ustawy stanowiacy, ze odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Skoro zatem zamawiajacy, jak w jego ocenie wykazane zostato wyzej,
nie naruszyt przepiséw postepowania i korzystat z uprawnien okreslonych w ustawie brak
jest podstaw do uznania odwotania za zasadne. Na zakonczenie zamawiajgcy zwrocit
uwage, ze w jego ocenie faktyczne zadanie odwotujgcego sprowadza sie do takiego
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu aby mogt on wzigé w nim udziat, co nie tylko
jest sprzeczne z uzasadnionym interesem zamawiajacego ale takze z celem i zatozeniami

ustawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a takze odpisow z KRS zataczonych do
odpowiedzi na odwotania oraz zbiorczego zestawienia ofert otwartych w postepowaniu dla
SR Warszawa — Praga Potudnie, wykazu aplikacji biurowych uzywanych do wspomagania
pracy sekretariatu w wydziatach zamawiajacego, zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej sygn. postepowania RZP ZP/SR/02/13/PN, ogtoszenia o wyborze w
postepowaniu znak OG 3501-7/13, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu znak ZP/FIN/01/14, informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu znak ZP/SR/7/12 i zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu znak ZP/SR/7/13.

Na podstawie powyzszego ustalita, ze

Sekciji 11.1.5) Krétki opis zamowienia lub zakupu zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia
jako swiadczenie ustugi polegajacej na skierowaniu 93 ,Pracownikédw Tymczasowych” i 38
.Koordynatoréw Prawnych” do pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla m.st. Warszawy w
Warszawie w okresie od dnia 01.03.2014 r. do dnia 31.08.2014 r., za§ w sekcji 11.2.1)
Catkowita wielko$¢ lub zakres wskazat wartosé szacunkowg bez VAT : 2 235 335.89 PLN.
Analogiczne informacje zamawiajacy zawart w rozdziale Il pkt.1.1 siwz. W sekcji 111.2.3)
Kwalifikacje techniczne zamawiajacy opisat sposéb dokonywania oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jako spetnianie wymogu
wykazania, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonawcy wykonali co najmniej
jedng ustuge dla saddw, ktdre prowadza wydzialy: karne, rodzinne, cywilne, pracy,

gospodarcze, krajowego rejestru sgdowego i rejestru zastawdw, przez okres minimum 6
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miesiecy o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 ztotych brutto kazda (stownie: osiemset
tysiecy ztotych 00/100), przy czym ustuga ta zrealizowana byta w zakresie swiadczenia ustug
polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej minimum 50 pracownikédw biurowych
miesiecznie (w zakresie prac opisanych jak w przedmiocie zaméwienia - zatgcznik nr 1 do
SIWZ) na okres trwajacy nieprzerwanie 6 miesiecy, do jednego sadu na podstawie jednego
zamoOwienia oraz potwierdzi, ze zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Analogiczne wymagania zamawiajgcy zawart w rozdziale IV pkt. 1.1.2) siwz.

W sekcji IV.2) Kryteria udzielenia zaméwienia zamawiajgcy wskazat nastepujace kryteria
oceny ofert:

1. cena netto waga 35

2. cena brutto waga 5

3. liczba wykonanych ustug waga 60.

Analogiczne kryteria zostaty opisane w rozdziale VIII pkt 1 siwz dodatkowo w pkt ad. 1, ad. 2
i ad. 3 zamawiajacy opisat sposob oceny ofert w ramach kazdego z kryteriow.

W zataczniku nr 1 do siwz zamawiajacy zawart szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia, w
ktérym okreslit wymagania dotyczace zamawianych pracownikow oraz okreslit ich zakres
czynnos$ci w zakresie spornym w pkt 6-15:

W okresie wykonywania ustugi przez ,Pracownikbw Tymczasowych” oraz przez
~Koordynatoréw Prawnych” na rzecz zamawiajacego, wykonawca moze rozwigzaé stosunek
pracy z ,Pracownikiem Tymczasowym” i ,Koordynatorem Prawnym” na wniosek
zamawiajgcego W zgodzie z kodeksem pracy i innymi przepisami, bgadz z wtasnej inicjatywy
zgodnie z przepisami prawa w uzgodnieniu z zamawiajgcym.

7) ,Pracownik Tymczasowy” skierowany przez wykonawce do swiadczenia powyzszej ustugi,
Swiadczy¢ bedzie ustuge dla zamawiajacego obejmujaca na stanowisku pracy nastepujacy
zakres:

a) protokotowanie na sesjach; archiwizowanie akt procesowych; wprowadzanie sygnatur akt
archiwalnych i biezacych do systemu biurowosci sadowej PREATOR i Currenda;
przygotowywanie i wysytanie do stron orzeczen, nakazow, wezwan, zapytan i innej
korespondenciji; roznoszenie i odbieranie korespondencji z Biura Podawczego; szycie akt,

b) dbato$¢ o wiasciwy stan techniczny jednostek komputerowych w siedzibie
zamawiajgcego; usuwanie usterek sprzetu komputerowego nie objetych umowami
serwisowymi; biezaca konserwacja sprzetu komputerowego; sygnalizowanie bezposrednim
uzytkownikom sprzetu informatycznego oraz oprogramowania, nieprawidtowosci oraz
udzielanie wskazowek zmierzajgcych do ich likwidacji; opieka informatyczna dla
uzytkownikéw; diagnozowanie uszkodzen sprzetu; wymiana materiatow eksploatacyjnych na
stanowiskach komputerowych; wydawanie 2z upowaznienia uzytkownikom sprzet

komputerowy,

20



c) wprowadzanie nowych spraw z pionu cywilnego, rejestrowego i karnego do programu
informatycznego; wysytanie wezwan do zaptaty z w/w pionéw; podktadanie korespondenciji
do akt z w/w pionéw; przygotowywanie wyptaty zaliczek dla komornikéw z w/w piondw;
przygotowywanie zlecen egzekucyjnych z w/w piondéw; roznoszenie korespondencji po
wszystkich wydziatach tut. Sadu; inne czynno$ci zlecone przez Kierownika Zespotu
Egzekucyjnego.

d) sporzadzanie przelewéw w systemie informatycznym; wstepne sprawdzanie dokumentow
finansowych pod wzgledem formalnym i rachunkowym.

e) pakowanie korespondencji(kopertowanie); stemplowanie w/w  korespondencji;
numerowanie akt rejestrowych; szycie i trwate tagczenie akt rejestrowych; techniczna pomoc
sekretarzom sgdowym w referatach orzecznikow; kserowanie dokumentdw; przekazywanie
spraw do innych Wydziatéw przez Biuro podawcze; przekazywanie wnioskéw o zapytanie do
Krajowego Rejestru; kserowanie akt w "sekcji jawnosci" KRS; przygotowywanie projektow
postanowien w SW-system wpisdéw; przygotowywanie tzw "Sciezek" w pliku pdf, po
wprowadzeniu danych w systemie wpisow.

Wynagrodzenie  miesieczne  zagwarantowane przez  wykonawce ,Pracownikowi
Tymczasowemu” w kwocie minimum 1.800,00 zt brutto (stownie: jeden tysiac osiemset
ztotych 00/100 gr.) oraz premii uznaniowej w okresie swiadczenia ustugi tj. od dnia
01.03.2014r. do dnia 31.08.2014r. w wysokosci minimum 300,00 zt brutto (stownie: trzysta
ztotych 00/100 gr.) wyptaconej ,Pracownikowi Tymczasowemu” przez wykonawce na
wniosek zamawiajacego.

8) ,Koordynator Prawny” s$wiadczy¢ bedzie ustuge pracy dla zamawiajagcego za
wynagrodzeniem miesiecznym zagwarantowanym przez wykonawce w kwocie minimum
2.750,00 zt brutto (stownie: dwa tysigce siedemset piecdziesiat ztotych 00/100 gr.).
Stanowisko pracy obejmuje nastepujacy zakres czynnosci: przygotowanie akt spraw na
sesje, w tym kontrola kompletnosci dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
posiedzenia i rozpoznania sprawy; sporzadzanie projektéw zarzadzen przygotowujacych
sprawe do rozpoznania na rozprawie lub posiedzeniu; biezaca kontrola sprawnosci,
terminowosci i prawidtowosci wykonywania zarzadzen sedziego przez sekretariat wydziatu;
przygotowywanie projektéw pisemnych wystgpien do 0séb i instytucji o informacje niezbedne
do rozstrzygniecia sprawy; kontrola terminowosci sporzadzania opinii przez biegtych;
wstepna analiza akt spraw przydzielonych do referatu sedziego; wstepna analiza zarzutow
zawartych w srodkach odwotawczych; podejmowanie czynnosci sprawdzajacych w sprawach
zawieszonych oraz przedstawianie stanu spraw nierozpoznanych sedziemu; sporzgdzanie
projektow odpowiedzi na pisma wptywajace do danej sprawy, niestanowigce wnioskéw
procesowych; praca sekretarska w referacie sedziego; przygotowanie sprawy na rozprawe —

zgromadzenie zwigzanego ze sprawg orzecznictwa Sadu Najwyzszego i literatury
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prawniczej; sporzadzenie konspektu czynnosci dokonanych w sprawie i opisanie stanowisk
stron procesowych streszczenie dokumentéw i opis dowoddw znajdujacych sie w aktach
sprawy; wypetnianie kart statystycznych; gromadzenie orzecznictwa i literatury przydatnych
do rozpoznawania spraw sadowych oraz wykonywanie innych czynnosci pod kontrolg
sedziego, zwigzanych z dziatalnoscig orzecznicza sedziego, z ktérym wspétpracuije.

9) Wykonawca w okresie zwigzania umowg bedzie w uzgodnieniu z Zamawiajacym
dokonywat naboru pracownikédw w ramach wskazanego limitu Pracownikéw Tymczasowych i
Koordynatorow Prawnych w oparciu o doswiadczenie na rzecz Sadéw prowadzacych min.
wydziaty: karne, rodzinne, cywilne, gospodarcze, krajowego rejestru sadowego i rejestru
zastawow. Jezeli Zamawiajgcy wskaze w ramach okre$lonego limitu i czasu osoby
spetniajgce oczekiwane kwalifikacje przez Zamawiajacego, to wykonawca zatrudni i skieruje
te osoby do pracy na rzecz Zamawiajacego.

10) W cenie wynagrodzenia miesiecznego dla wykonawcy za jednego ,Pracownika
Tymczasowego” skierowanego do swiadczenia pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla m.st.
Warszawy w Warszawie Wykonawca (Agencja Pracy Tymczasowej lub Doradztwa
Personalnego) wykonawca powinien uwzgledni¢ nastepujace sktadniki cenotworcze:

- wynagrodzenie miesieczne brutto ,Pracownika Tymczasowego” (minimum 1.800,00 zi);

- ZUS po stronie wykonawcy;

- PFRON;

- wstepne szkolenie BHP (opcjonalnie);

- badania lekarskie;

- ubezpieczenie NNW ,Pracownika Tymczasowego”;

- zatozenie i prowadzenie teczki personalnej i jej przechowywanie;

- przygotowanie i wyptacenie wynagrodzenia dla ,Pracownika Tymczasowego”;

- administrowanie kart pracy;

- optacanie sktadek ZUS, PFRON;

- kontakty z instytucjami tj. Urzad Skarbowy, Urzad Pracy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych;
- rozliczanie zwolnien lekarskich, stawek urlopowych, ekwiwalentéw za urlop;

- wystawienie dokumentu PIT;

- przygotowanie zgodnie z wymaganiami kodeksu pracy dokumentacji zwigzane] z
nawigzaniem i z rozwigzaniem stosunku pracy;

- przygotowanie ,Pracownikowi Tymczasowemu” zaswiadczenia wynikajacego z biezacej
wspoétpracy;

- wyznaczenie koordynatora do bezposrednich kontaktéw z zamawiajacym.

11) W cenie wynagrodzenia miesiecznego dla wykonawcy za jednego ,Koordynatora

Prawnego”
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skierowanego do Swiadczenia pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla m.st. Warszawy w
Warszawie wykonawca (Agencja Pracy Tymczasowej lub Doradztwa Personalnego)
powinien uwzgledni¢ nastepujace sktadniki cenotworcze:

- wynagrodzenie miesieczne brutto dla ,Koordynatora Prawnego” (minimum 2.750,00 zi);

- ZUS po stronie wykonawcy;

- PFRON;

- wstepne szkolenie BHP (opcjonalnie);

- badania lekarskie;

- ubezpieczenie NNW ,Koordynatora Prawnego”;

- zatozenie i prowadzenie teczki personalnej i jej przechowywanie;

- przygotowanie i wyptacenie wynagrodzenia dla ,Koordynatora Prawnego”;

- administrowanie kart pracy;

- optacanie sktadek ZUS, PFRON;

- kontakty z instytucjami tj. Urzad Skarbowy, Urzad Pracy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych;
- rozliczanie zwolnien lekarskich, stawek urlopowych, ekwiwalentéw za urlop;

- wystawienie dokumentu PIT;

- przygotowanie zgodnie z wymaganiami kodeksu pracy dokumentacji zwigzane z
nawigzaniem i z rozwigzaniem stosunku pracy;

- przygotowanie ,Koordynatorowi Prawnemu” zaswiadczenia wynikajgcego z biezacej
wspotpracy;

- wyznaczenie koordynatora do bezposrednich kontaktéw z zamawiajacym.

12) ,Pracownicy Tymczasowi” jak réwniez ,Koordynatorzy Prawni” skierowani przez
wykonawce do $wiadczenia ustugi beda osobami nie karanymi i nie bedzie sie toczyto
przeciwko nim zadne postepowanie wyjasniajace.

13) ,Koordynatorzy Prawni” skierowani przez wykonawce do $wiadczenia ustugi bedg
osobami po ukonczonych studiach prawniczych lub studenci IV i V roku Wydziatu Prawa.

14) Wynagrodzenie dla wykonawcy naliczane bedzie na ostatni dzien miesiaca, w ktérym
swiadczona byta ustuga przez ,Pracownikédw Tymczasowych” i ,Koordynatoréw Prawnych” —
wynagrodzenie pomniejszone bedzie proporcjonalnie o nie Swiadczenie pracy na rzecz Sadu
Rejonowego dla m.st. Warszawy w Warszawie. Powyzsze wynagrodzenie pomniejszane
bedzie w ramach korekty wynagrodzenia, ktére wyptacane bedzie z dotu z uwzglednieniem
ust. 10 niniejszego Zatacznika.

Z odpiséw KRS wynika, ze na rynku istnieje 26 firm o wspdlnym czionie nazwy

OUTWORKING powstatych w okresie od 31 stycznia 2012r. do 21 listopada 2013r., w
ktérych cztonkiem zarzadu jest K.......... Koooinn. , albo reprezentuje on komplementariusza
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OUTWORKING sp. z 0.0., OUTWORKING Rekrutacja sp. z 0.0., OUTWORKING APT sp. z
0.0., za$ komandytariuszem jest OUTWORKING sp. z 0.0. sp. k.

Artykut prasowy lIzba ocenita jako informacje prasowg o tresci przepisu art. 113 ustawy o
podatku od towardéw i ustug oraz o mozliwosci powotywania spétek celowych i ich
niekorzystnego wptywu na konkurencyjnos¢ postepowan o udzielenie zamowien

publicznych.

Ze zbiorczego zestawienia ofert otwartych w postepowaniu dla SR Warszawa — Praga
Potudnie wynika, ze odwotujgcy w postepowaniu dotyczgacym $wiadczenia ustugi pozyskania
i skierowania pracownikéw tymczasowych w celu wykonywania pracy na rzecz i pod
kierownictwem zamawiajgcego zajat drugie, a Work Temps 4 miejsce pod wzgledem ceny.

Z wykazu aplikacji biurowych uzywanych do wspomagania pracy sekretariatu w wydziatach
zamawiajgcego wynika, ze zamawiajacy korzysta z czterech systeméw informatycznych
Praetor, SAWA, Biurowos¢ i System Wpiséw oraz Zarzadzanie wptatami, ktére w réznym
stopniu sg wykorzystywane przez poszczegélne wydziaty jego Sadu.

Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej sygn. postepowania RZP
ZP/SR/02/13/PN wynika, ze przedmiotem zamdwienia byta rekrutacja 7 pracownikow i 2
koordynatoréw prawnych a kryteriami oceny ofert bylty cena brutto o wadze 80% i
doswiadczenie 20%, a odwotujgcy wygrat to postepowanie dziatajgc w konsorcjum.

Z ogtoszenia o wyborze w postepowaniu znak OG 3501-7/13 wynika, ze postepowanie
dotyczyto skierowania 36 pracownikdédw tymczasowych i uzyskat je odwotujacy dziatajac w
konsorcjum. Z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu znak
ZP/FIN/01/14 wynika, ze kryterium oceny ofert byta najnizsza cena i wygrat je odwotujacy
dziatajgc w konsorcjum. Z informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu znak ZP/SR/7/12 wynika, ze przedmiotem zamowienia
byto skierowanie do pracy 13 pracownikéw i wygrat je odwotujacy dziatajgc w konsorcjum i
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu znak ZP/SR/7/13
wynika, ze przedmiotem zaméwienia byto skierowanie do pracy 15 pracownikéw i wygrat je

odwotujacy dziatajgc w konsorcjum.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zaistnialy podstawy z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jest agencja pracy
tymczasowej, ktdra kieruje pracownikbw do pracy, co jest przedmiotem niniejszego
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zamoéwienia. Odwotujacy uwaza, ze zamawiajacy ograniczyt mu dostep do zaméwienia, a
zatem w sytuacji uwzglednienia odwotania ma szanse na ztozenie oferty i uzyskanie
zamowienia. W ocenie Izby art. 179 ust. 1 ustawy legitymuje do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej zaréwno tych wykonawcow, ktorzy w dacie wnoszenia odwotania mieli interes w
uzyskaniu zaméwienia, jak réwniez takich, ktorzy ten interes juz utracili. Ustawodawca
postuzyt sie bowiem pojeciem ,S$rodki ochrony prawnej (...) przystuguja wykonawcy, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia”. W ocenie Izby w przedmiotowe] sprawie
zachodzi wtasnie sytuacja, w ktérej wykonawca miat interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz
gdyby zamawiajacy nie uksztattowat w okreslony spos6b warunkéw udziatu w postepowaniu,
odwotujacy miatby potencjalng mozliwos¢ ztozenia oferty i uzyskania zaméwienia. Fakt, ze
odwotujacy nie ztozyt oferty w terminie skfadania ofert, ale wniést odwotanie nie moze
pozbawi¢ go prawa do ochrony. Przyjecie bowiem, Ze odwotanie stuzy tylko tym
wykonawcom, ktérzy moga ztozy¢ oferte, podwazatoby w ogoéle dopuszczalnosc
kwestionowania tresci ogftoszenia o zaméwieniu czy specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i jako takie nalezy uznaé za absurdalne. Fakt, ze zamawiajacy skorzystat z
uprawnienia z art. 5 ust. 1 ustawy do okreslenia krétkich terminéw sktadania ofert, krétszych
niz ustawowe terminy, wnoszenia srodkéw ochrony prawnej takze nie moze by¢ uznane za
podstawe do uznania braku interesu odwotujacego, stusznie bowiem zauwazyt odwotujacy,
Zze prowadzitoby to do ograniczenia jego prawa do obrony przed niezgodnym z ustawg
dziataniem lub zaniechaniem zamawiajgcego. W ocenie Izby odwotujacy moze takze ponies¢
szkode w postaci braku zysku, jaki mégtby osiggnac¢, gdyby mogt wzigé udziat w
przedmiotowym postepowaniu i uzyska¢ zamoéwienie. Przestanka materialnoprawna z art.

179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy przez
sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposoOb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, utrudniajacy uczciwag konkurencije i

rowne traktowanie wykonawcow.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. Art. 22 ust. 4 ustawy ogranicza swobode
zamawiajacych przy podejmowaniu decyzji, w jaki sposéb bedg dobiera¢ wykonawcéw do
realizacji zamdwienia publicznego. Przepis ten naktada na zamawiajacych obowigzek
takiego uksztattowania wymagan zwigzanych z potencjatem wiedzy i doswiadczenia,
potencjatem, kadrowym, technicznym, finansowym czy ekonomicznym, aby pozostawaty one
w zwigzku z przedmiotem zaméwienia publicznego i byty proporcjonalne do przedmiotu

zamoOwienia. Przepis ten nalezy takze jak stusznie sformutowat zarzut odwotujacy analizowac
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przy uwzglednieniu zasady ogdlnej ustawy tj. zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy. Zatem art. 22 ust. 4 ustawy zakazuje
formutowania wymagan wobec wykonawcéw oderwanych od przedmiotu zaméwienia i do
niego nieproporcjonalnych, czyli przede wszystkim nadmiernych, utrudniajacych dostep do
zamodwienia, ale takze przy ustalaniu proporcji, w ocenie Izby, nie mozna pomija¢ nakazu
wynikajacego ze zd. 1 art. 22 ust. 5 ustawy, ktéry wskazuje na to, ze zaréwno warunki
udziatu w postepowaniu jak i opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
majg stuzy¢ realizacji okreslonego celu, to jest weryfikacji zdolnosci potencjalnego
wykonawcy do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Co wiecej zasady opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ustawodawca uznat za
majace range ustawowg, odchodzgac od wczesniejszego modelu wynikajgcego z
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2006.87.605 ze zm. Dz.U.2008.188.1155). Pierwotnie
jedyna wytyczng ustawowag dla zamawiajgcych byt art. 22 ust. 2 ustawy zakazujgacy takiego
okreslania opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw, ktéry utrudniatby
uczciwg konkurencje. Natomiast powotane wyzej rozporzadzenie z 2006r. konkretyzowato,
ze w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia opis ten musi odpowiadac jedynie rodzajowi
zamoéwienia i jego wartosci. Nastepnie rozporzadzenie 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.2009.226.1817)
nakazywato weryfikowa¢ doswiadczenie i wiedze w zakresie wynikajgcym z warunku.
Poczawszy za$ od 22 grudnia 2009r. ustawodawca zaostrzyt reguty okreslania warunkéw
wigzac je bezposrednio z przedmiotem zamowienia i nakazujgc zachowaé proporcjonalnose,
a od 20 lutego 2013r., takze uwzgledni¢ cel dokonywania opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. weryfikacje zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. Oznacza to, ze domaganie sie przez odwotujacego
zmiany postawionego przez zamawiajgcego warunku w zakresie Swiadczenia ustug
kierowania do pracy w sadzie pracownikéw tymczasowych i koordynatoréw prawnych, jest
zgdaniem nadmiernym, mieszczacym sie raczej w granicach rodzaju zamowienia, a nie
zwigzku z przedmiotem zamowienia. Bezsporne jest, ze zamawiajacy jest sadem
powszechnym i dla siebie zamawia ustuge, ktérej przedmiotem jest rekrutacja i kierowanie
do pracy pracownikéw biurowych i koordynatoréw prawnych. W tresci odwotania sam
odwotujacy wskazywat na to, ze posiada doswiadczenia w $wiadczeniu zamawianych w
niniejszym postepowaniu ustug na rzecz wtasnie sadéw powszechnych. To doswiadczenie
odwotujgcego potwierdza takze przedtozony przez zamawiajacego materiat dowodowy w

postaci wynikbw postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, o analogicznym
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przedmiocie jak w niniejszej sprawie dla saddéw powszechnych z obszaru wojewddztwa

mazowieckiego, w ktorych odwotujacy brat udziat. Tym samym w ocenie Izby oczekiwanie

zamawiajgcego wykazania sie doswiadczeniem w rekrutacji i kierowaniu do pracy do sadow
powszechnych niewatpliwie jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia, a sam wymog

doswiadczenia w realizacji ustugi na rzecz sgddéw nie stanowi bariery dla odwotujacego w

dostepie do zaméwienia. Zatem podnoszenie przez odwotujgcego argumentacji, ze

Swiadczenie ustugi rekrutacji i kierowania pracownikéw do pracy na rzecz innego podmiotu

niz sad, nie zastuguje na aprobate, zwtaszcza, ze sam odwotujacy na rozprawie wspomniat o

specyfice naboru pracownikédw dla sadéw powszechnych polegajacej na przechodzeniu

pracownikéw pomiedzy agencjami lub przenoszeniu pracownikbw pomiedzy sgdami
obstugiwanymi przez tego samego wykonawce. Odwotujacy jednoczesnie nie wykazat, ze
taka specyfika funkcjonuje réwniez w $wiadczeniu ustug na rzecz innych podmiotow. Izba
wzieta takze w tym zakresie pod rozwage argumentacje zamawiajacego, ze czasookres
$wiadczenia ustugi na jego rzecz jest krotki, bo jedynie 6 miesieczny, to z kolei w ocenie I1zby
przemawia za obiektywng potrzebg zamawiajgcego polegajaca na poszukiwaniu agencji,

ktéra bedzie umiata szybko dostosowac swoje zasoby ludzkie do potrzeb zamawiajacego, a

w konsekwencji bedzie miata Swiadomos¢ wskazanej przez odwotujacego specyfiki branzy,

ktéra pozwoli jej na sprawny nabdr potrzebnej kadry. Natomiast Izba podzielita stanowisko

odwotujgcego, co do nadmiernosci zadania wykazania sie doswiadczeniem dla sadu
posiadajgcego w swojej strukturze organizacyjnej okreslone wydziaty : karne, rodzinne,

cywilne, pracy, gospodarcze, krajowego rejestru sgdowego i rejestru zastawdw. Zgodnie z

art. 12 §1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych

(Dz.U.2013.427 jt. ze zm. Dz.U.2013.1165) w sadach rejonowych zawsze musi

funkcjonowac¢ wydziat cywilny i karny, natomiast pozostate wydziaty, zgodnie z § 1a tego

przepisu, mogq zosta¢ utworzone i sg to wydziaty:

1) rodzinny i nieletnich - do spraw z zakresu prawa rodzinnego i opiekunczego, spraw
dotyczacych demoralizacji i czynéw karalnych nieletnich, leczenia oséb uzaleznionych
od alkoholu oraz od $rodkdéw odurzajacych i psychotropowych oraz spraw nalezacych do
sgdu opiekunczego na podstawie odrebnych ustaw;

2) pracy, ubezpieczen spotecznych albo pracy i ubezpieczen spotecznych - do spraw
odpowiednio z zakresu prawa pracy lub z zakresu ubezpieczenh spotecznych;

3) gospodarczy - do spraw gospodarczych oraz innych spraw z zakresu prawa
gospodarczego i cywilnego nalezgcych do sadu gospodarczego na podstawie odrebnych
ustaw;

4) ksiag wieczystych - do prowadzenia ksigg wieczystych.

Jedynymi argumentami zamawiajgcego co do postawionego zgdania byto to, ze sam

zamawiajacy takie wydziaty posiada, oraz, ze wymagajg one znajomosci obstugi réznych
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programéw informatycznych. Jednakze Izba dokonujac oceny przedstawionego przez
zamawiajgcego dokumentu stwierdzita, ze czes¢ wydziatbw uzywa tego samego
oprogramowania, z przedstawionego dokumentu nie wynika, jakie szczegb6lne obowigzki
spadajg na agencje pracy tymczasowej w zwigzku z rekrutacjg pracownikéw, ktdrzy beda te
programy obstugiwa¢, nadto nie wykazano, ze te systemy informatyczne funkcjonujg
jednolicie we wszystkich sgdach powszechnych, ktére posiadajg te same wydziaty co
zamawiajacy, przez co doswiadczenie w rekrutacji pracownika konkretnego wydziatu ma
znaczenie dla jakosci pracy na rzecz zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita,
ze do wiedzy powszechnej nalezy zaliczy¢ to, ze nie we wszystkich sadach rejonowych
funkcjonujg wydziaty gospodarcze, w tym w szczegodlnosci Krajowego Rejestru Sadowego i
Rejestru Zastawdw, zas brak jest dowodoéw na to, ze wymaganie zamawiajgcego znajduje
uzasadnienie w jego zobiektywizowanych potrzebach. I1zba dodatkowo wzieta pod uwage to,
ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odnosi
sie wylacznie do pracownikéw tymczasowych, a nie koordynatoréw prawnych. Jedynie w
przypadku tych drugich, rzeczywiscie znajomo$¢ zagadnien potrzebnych w pracy danego
wydziatu przez pryzmat okreslonych dla tych koordynatoréw obowigzkéw, mogtaby miec
znaczenie w procesie rekrutacji. Stad lzba przychylita sie do stanowiska odwotujacego, ze
wymaog ten jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, gdyz jest z tym przedmiotem
tozsamy eliminujac wykonawcow, ktérzy majg odpowiednie doswiadczenie w rekrutacii
pracownikéw biurowych dla sgdéw, w ktérych nie wystepujg wszystkie wymienione przez
zamawiajgcego wydziaty. W tym stanie rzeczy lzba uznata zarzut naruszenia art. 22 ust. 4
ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy za uzasadniony i nakazuje zamawiajgcemu zmiane
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
usuniecie dyskryminujgcych wymagan dotyczacych doswiadczenia w rekrutacji i kierowaniu
pracownikbw na rzecz sadu powszechnego tozsamego pod wzgledem struktury
organizacyjnej z zamawiajagcym. Co do zadan odwotujgcego zwigzanych z wymogiem
ilosciowym i wartosciowym, to lzba uznata je za zwigzane z przedmiotem zamdwienia i
nienadmierne. Zamawiajacy oczekuje doswiadczenia w skierowaniu 50 pracownikéw
biurowych, podczas gdy na potrzeby niniejszego zamdwienia oczekuje realizacji ustugi na
poziomie 93 pracownikdbw tymczasowych, ktérych zakres obowigzkow odpowiada
pracownikom biurowym, czyli nie cate 54%, a w odniesieniu do catego zakresu zamowienia
ti. 131 pracownikéw nie cate 38%. W ocenie Izby zamawiajacy okreslit proporcje w sposéb
zmierzajacy do wytonienia wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zaméwienia.
Odwotujacy natomiast nie udowodnit twierdzenia, ze ilos¢ 50 pracownikéw biurowych dla
sadu jest charakterystyczna wytacznie dla przedmiotowego zamawiajacego, w tym zakresie
odwotujacy poprzestat wytacznie na twierdzeniach. Analogiczna sytuacja dotyczy wymagania

wartosciowego. Ponownie zamawiajacy wykazat, ze zamowienie publiczne wyszacowat na
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kwote okoto 2 700 000zt., natomiast wymog postawit na poziomie 800 000zt., co w ocenie
Izby nie moze by¢ uznane za nadmierne, za$ odwotujgcy przeciwnej okolicznosci nie
dowiodt. W tym stanie rzeczy tak co do wymagania ilosciowego jak i wartosciowego
okreslonego przez zamawiajgcego w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 22 ust. 4 i art. 7

ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy przez sporzadzenie kryteriow
oceny ofert w spos6b utrudniajacy uczciwg konkurencije i rbwne traktowanie wykonawcow.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy przez
ustalenie ceny netto oferty jako jednego z kryteridbw oceny ofert.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. lzba podzielita zarzut odwotujacego
odnoszacy sie do ustanowienia dwoch kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do ceny za
wykonanie przedmiotu zamdwienia tj. ceny netto o wadze 35 i ceny brutto o wadze 5. Izba
stwierdzita, ze zaréwno z pkt 46 preambuty dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego | Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L.2004.134.114,
Dz.U.UE-sp.06-7-132, ze zm. Dz.U.UE.L.2013.158.184) nie wynika uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania kryteriow oceny ofert przez dwa kryteria cenowe. Zgodnie
bowiem z pkt 46 ,zamdwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridw,
zapewniajgcych zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminaciji, rownego traktowania
oraz gwarantujgcych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem
nalezy dopuszczac stosowanie tylko dwdch kryteriow udzielania zamowien: "najnizszej ceny”
i "oferty najkorzystniejszej ekonomicznie". (...) W przypadku gdy instytucje zamawiajace
udzielajg zaméwienia na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
dokonujg one oceny ofert w celu wytonienia oferty prezentujacej najlepsza relacje jakosci do
ceny. W tym celu okreslajg one kryteria ekonomiczne i jakosciowe, ktdre potraktowane
tacznie muszg umozliwi¢ wytonienie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla instytucji
zamawiajgcej. Okreslenie tych kryteriow uzaleznione jest od przedmiotu zamowienia, gdyz
muszg one umozliwi¢ ocene poziomu wykonania przedstawionego w kazdej ofercie w Swietle
przedmiotu zamowienia, zdefiniowanego w specyfikacjach technicznych, oraz na ocene
relacji jakosci do ceny kazdej z ofert.” Analogicznie te kwestie reguluje art. 53 ust. 1
dyrektywy klasycznej. Dyrektywa nie okreslita zupetnych, kompletnych, bezwarunkowych
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uregulowan odnoszacych sie do sposobu okreslenia ceny oferty. W tym zakresie zwigzata
jedynie celem, za$ szczego6towa realizacja wymogu kryterium najnizszej ceny, czy pojecia
ceny jako takiego pozostawiona zostata panstwom czionkowskim. Polska dokonata
implementacji dyrektywy i ze strony zamawiajacego nie padt zarzut, ze implementacja ta byta
nieprawidtowa. Polski ustawodawca zdecydowat sie na przyjecie pojecia ceny przez
odniesienie do definicji ceny zawartej w ustawie o cenach, ktéra to definicja dotyczy ceny
brutto. Ustawodawca okreslit takze mechanizmy postepowania zamawiajacych w sytuaciji,
gdy ceny oferowane przez wykonawcow zagranicznych nie zawierajg jednego z elementow
kalkulacyjnych tj. podatku od towaréw i ustug — art. 91 ust. 3a ustawy. W ocenie Izby zatem
zamawiajgcy nie mogq odstepowac od ustawowej definicji ceny i odwotywac sie w ramach
kryterium oceny ofert co pojecia ceny okreslonego inaczej niz cena brutto. 1zba zwraca takze
uwage na tres¢ art. 2 pkt 5 i art. 91 ust. 2 ustawy, ktére wskazujg na dwa rodzaje kryteriow
oceny ofert tj. cene albo cene i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia
publicznego. Wyjatkowo jedynie art. 5 ust. 1 ustawy zezwala na ksztattowanie kryteriow
oceny ofert odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcy. Zatem jesli zamawiajgcy decyduje
sie na jedno kryterium oceny ofert, to ma by¢ nim cena brutto oferty(art. 2 pkt 1 w zw. Z art. 2
pkt 5 ustawy), zas jesli decyduje sie na kryteria najkorzystniejsze ekonomicznie, to jednym z
kryteriow ma by¢ cena brutto, a pozostatymi - inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamOwienia, a nie inne kryteria cenowe. Ustawodawca w art. 91 ust. 2 ustawy okreslit
katalog otwarty kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia wskazujac
przyktadowo jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis
oraz termin wykonania zaméwienia. Stworzenie jednak katalogu otwartego w ocenie |zby nie
moze stuzy¢ obejsciu art. 2 pkt 1 ustawy. Co wiecej cena to ekwiwalent przedmiotu
zamdwienia, a wiec nie moze by¢ kryterium odnoszacym sie do przedmiotu zaméwienia. Na
marginesie jedynie Izba zaznacza, ze nie ma przeszk6d w ocenie Izby w stosowaniu
podkryteribw w ramach poszczegolnych kryteribw oceny ofert, w tym ceny brutto, I1zba stoi
natomiast na stanowisku, ze kreowanie osobnego kryterium oceny w postaci ceny netto nie
znajduje oparcia w ustawie. Nawet préba ochrony zamawiajacego przed potencjalnymi
nieprawidtowymi praktykami rynkowymi, nie daje zamawiajgcemu prawa do nieznajdujgcego
oparcia w ustawie uksztattowania kryterium oceny ofert. W ocenie Izby zamawiajacy
dysponuje mechanizmami pozwalajagcymi na obrone przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi, w szczegoélnosci biorgc pod uwage tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazujacy
zamawiajgcemu odrzucic oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W tym
stanie faktycznym lzba uznata kryterium ceny netto za niezgodne z art. 91 ust. 2 w zwigzku z
art. 2 pkt 1 i 5 ustawy i nakazata zamawiajgcemu usuniecie kryterium naruszajgcego

wskazane wyzej przepisy.
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lzba nie uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy przez okreslenie
kryterium odnoszacego sie do wiasciwosci wykonawcy i nadanie mu wagi 60. Izba
stwierdzita, ze zamawiana ustuga nalezy do kategorii 22 zatgcznika nr 2 wykazu ustug o
charakterze niepriorytetowym do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28
stycznia 2010r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.
U. 2010.12.68). Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy dla takich ustug ustawodawca postanowit
uchyli¢ zakaz okreslania kryteriow oceny ofert w oparciu o kryteria odnoszace sie do
wiasciwosci wykonawcy, tym samym ustanowienie jako kryterium oceny ofert - liczby
wykonanych ustug nie jest sprzeczne z ustawa. Z kolei zamawiajacy wskazat, ze posiadane
przez wykonawcéw doswiadczenie w realizacji ustug ma dla niego zasadnicze znaczenie z
uwagi na krotki termin realizacji zamdwienia oraz potrzebe zapewnienia sprawnego
funkcjonowania. lzba uznata, ze ustanowienie wagi tego kryterium na poziomie ponad 50 %
nie jest sprzeczne z ustawg, a nie mozna oceni¢ jego wptywu na konkurencje wytgcznie
przez pryzmat tego, ze w niniejszym postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta, z
uwagi na to, ze Izba uznata czes¢ zarzutédw odwotujacego, ktére spowodujg, ze w odmienny
od obecnie przyjetego przez zamawiajgcego rozwigzania opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert, uksztattujg dostep do
zamoéwienia. Odwotujacy nie wykazat natomiast, ze w analogicznych postepowaniach
ustanowienie podobnego kryterium oceny ofert i na zblizonym poziomie wptyneto na
konkurencyjnos¢ postepowania.

Majac na uwadze powyzsze w zakresie Kkryterium ilosci wykonanych ustug lzba nie

dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 91 ust. 2 i art. 2 pkt 1 ustawy.

Biorgc pod uwage 191 ust. 2 ustawy Izba stwierdzita, ze wobec uptywu w dniu 22 stycznia
2013r. terminu sktadania ofert, nie dopuszczalna jest zmiana opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert, w tym stanie
rzeczy, skoro te elementy zostaty przez zamawiajgcego okreslone niezgodnie z ustawg, to w
mys$l| art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy, a w konsekwencji

konieczne jest nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia postepowania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1
ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 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) obcigzajgc zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu odwotujgcemu
kosztéw postepowania w postaci uiszczonego wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa

prawnego ograniczajgc do maksymalnej kwoty dopuszczonej przez rozporzadzenie.

PrzewodniczaCy: ........ccrevuvuienennnnnnns

Czionkowie:
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