Sygn. akt: KIO 2892/22

WYROK

z dnia 18 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce

C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gming Kielce z siedzibg w Kielcach

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw nr 1, 3a oraz 4 odwotania,
2. uwzglednia czeSciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania - i nakazuje
zamawiajgcemu wykonanie czynno$ci modyfikacji specyfikacji warunkéw
zamowienia przez wykreslenie z kryterium oceny ofert, opisanego w rozdziale XXIll
pkt. 2.2 ppkt 1 SWZ, stdéw ,zasiadanie w organach nadzorczych oséb prawnych

lub”,

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

4. kosztami postepowania obcigza wykonawce C. i Partnerzy. Radcowie prawni i
Adwokaci sp. p. z siedzibg w Warszawie w cze$ci % oraz Gming Kielce z siedzibg w
Kielcach w czesci % i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Gminy Kielce z siedzibg w Kielcach na rzecz wykonawcy C. i
Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w Warszawie kwote

75 zt 00 gr (stownie: siedemdziesieciu pieciu ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoeveiennne.
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Uzasadnienie

Gmina Kielce z siedzibg w Kielcach, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej
»ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie obstugi prawnej dla Urzedu
Miasta Kielce.”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
25 pazdziernika 2022 r., nr 2022/BZP 00408632/01.

Wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 31
pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca
C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci sp. p. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
»odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) naruszenie przepisu art. 112 ust. 1 w zw. z przepisu art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez

ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu w rozdz. X pkt 1.4.2.3 SWZ w sposéb
nieproporcjonalny i nadmiarowy, w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga
dysponowania co najmniej 3 osobami, z ktérych kazda jest wpisana na liste radcow
prawnych lub adwokatéw nie krécej niz 15 lat - w sytuaciji, w ktorej:

a) przedmiot zamdwienia oraz zakres obowigzkéw spoczywajgcych na osobach
skierowanych do realizacji zaméwienia nie wymaga, aby koniecznym byto
dysponowanie az 3 osobami o tak diugim doswiadczeniu zwtaszcza, ze w zakresie
pozostatych wymogow doswiadczenia cztonkéw zespotu Zamawiajgcy ustanawia
wymagania zwigzane z doSwiadczeniem na poziomie 6- oraz 12-miesiecy uznajac je
za dajgce rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, a dodatkowo, nabyte jedynie
w okresie ostatnich 3 lat,

b) sam okres liczony poczawszy od wpisu na liste radcow prawnych/adwokatéw nie jest

czynnikiem dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci,
jesli zakres realizowanej pomocy prawnej nie byt zwigzany z obszarami wskazanymi
w opisie przedmiotu zamowienia;

2) naruszenie przepisu art. 239 ust. 2, art. 240 ust. 12 oraz art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z przepisem art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert
w rozdz. XXIIl pkt 2.2 ppkt 1 SWZ w sposob uzalezniajacy przyznanie punktow w
kryterium oceny ofert w obstudze prawnej w zakresie nadzoru wiascicielskiego, przez
zasiadanie w radzie nadzorczej lub zarzgdzie spotki kapitatowej, w zaleznosci od okresu
posiadanego doswiadczenia, co nie pozwala na wybor oferty przedstawiajgcej

najkorzystniejszy bilans jakosci do ceny, jak rowniez nie stanowi wta$ciwego kryterium
jakosciowego bowiem czynnosci osob petnigcych funkcje organdw os6b prawnych nie sg
czynno$ciami odpowiadajgcymi Swiadczeniu pomocy prawnej i premiowane w ten
sposob doswiadczenie nie bedzie przekladac sie na jakos¢ Swiadczenia Wykonawcy, w
tym na nabycie umiejetnosci i kompetencji pozwalajacych $wiadczy¢ pomoc prawng w
zakresie nadzoru wiascicielskiego;

3) naruszenie przepisu art. 96 ust. 1i 2 pkt 2 lit. e ustawy Pzp, art. 239 ust. 2, art. 240 ust. 1
i 2 oraz art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 4a ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz. U. z 2022 r. poz.
1184 z pdzn. zm.) przez ustanowienie kryterium w rozdz. XXIll pkt. 2.3 SWZ

a) sposo6b uzalezniajgcy przyznanie punktéw z tytutu zatrudnienia oséb

zaangazowanych do realizacji umowy w stosunku pracy (co najmniej jednej), co
stanowi naruszenie réwnego traktowania wykonawcow uniemozliwiajgce
skierowania do realizacji zaméwienia - celem pozyskania punktéw w ramach tego
kryterium - adwokatéw, ktérzy zgodnie z ustawg korporacyjng nie mogg $wiadczy¢
pomocy prawnej na podstawie umowy o prace,

b) o wadze nieproporcjonalnej wzgledem mozliwosci pozyskania oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej w stosunku do premiowanych aspektéw spotecznych

4) naruszenie przepisu art. 275 pkt 2 w zw. z 278 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp przez
nieokre$lenie w dokumentach zamoéwienia, ktére z kryteribw oceny ofert bedg mogty
podlegaé negocjacjom mimo, iz powinno by¢ to koniecznym, majac na wzgledzie zasade



przejrzystosci i rownego traktowania Wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ w nastepujgcy
sposoéb:

1) wrozdz. X pkt. 1.4.2.3 SWZ przez nadanie mu nastepujgcej tresci ,,co najmniej trzema
osobami, z czego co najmniej jedna wpisana jest na liste radcéw prawnych lub adwokatéw
nie krécej niz 15 lat i co najmniej dwie wpisane sg na liste radcéw prawnych lub adwokatow
nie krocej niz 5 lat, pod warunkiem, ze kazda z tych oséb, posiada doswiadczenie w
Swiadczeniu pomocy prawnej na rzecz podmiotow publicznych przez co najmniej ww. okresy
liczone od wpisu na odpowiednig liste radcow prawnych lub adwokatow”;

2) wrozdz. XXlll pkt. 2.2. ppkt. 1 SWZ, przez nadanie mu nastepujgce;j tresci:

»1) za wskazanie osoby posiadajacej doswiadczenie zawodowe w zakresie nadzoru
wiascicielskiego, rozumiane jako obstuga prawna jednostki samorzgdowej w zakresie
nadzoru wiascicielskiego nad spotkami kapitatowymi w zalezno$ci od posiadanego
do$wiadczenia:

- co najmniej 1 rok i nie wiecej niz 2 lata - Wykonawcy zostanie przyznany 4 pkt,
- powyzej 2 lat i nie wiecej niz 3 lata - Wykonawcy zostang przyznane 10 pkt,
- powyzej 3 lat - Wykonawcy zostanie przyznane 14 pkt,”

3) w rozdz. XXIll pkt 2.3 SWZ przez:

a) nadanie mu tresci:

,Kryterium to bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez Wykonawce w

Formularzu ofertowym - czgs¢ B (w pkt 3), ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ.
W ramach niniejszego kryterium, Wykonawcy zostang przyznane punkty w zaleznosci
od liczby i stopnia niepetnosprawno$ci osoby/oséb, w rozumieniu ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych, zatrudnionej(ych)/zaangazowanej(ych) do realizacji zamowienia
(maksymalnie za dwie osoby),

tj.:

- zatrudnienie/zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby z lekkim
stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostang przyznane 1 pkt /za osobe,

- zatrudnienie/zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby z
umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostanie przyznanych 2
pkt/za osobe,

- zatrudnienie/ zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby ze
znacznym stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostanie przyznanych 3 pkt/za
osobe.

Uwaga: 1. Nieztozenie przez Wykonawce oSwiadczenia nie bedzie stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty, lecz Wykonawca w tym kryterium otrzyma O pkt.

2. Nieztozenie przez Wykonawce deklaracji w zakresie zatrudnienia/zaangazowania na
podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby ze stopniem niepetnosprawnosci nie
bedzie stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, lecz Wykonawca w tym kryterium otrzyma

0 pkt.

3. W przypadku zadeklarowania zaangazowania do realizacji zamoéwienia 2 i wigcej
0s06b niepetnosprawnych Wykonawcy zostang przyznane punkty maksymalnie za dwie



osoby.”

b) przy jednoczesnym obnizeniu wagi kryterium ,,Zaangazowanie do realizacji umowy os6b
ze stopniem niepetnosprawnosci” do 6 punktow oraz zwigkszeniu wagi kryterium ,Cena”
do 38 punktéw,

4) przez okres$lenie w dokumentach zaméwienia, ktdre elementy oceniane w kryteriach
oceny ofert podlega¢ bedg ewentualnym negocjacjom oraz w jakich okolicznosciach
Zamawiajgcy podejmie negocjacje z Wykonawcami.

W uzasadnieniu dotyczacym zarzutu, o ktdbrym mowa w pkt 1 petitum odwotania
odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania, ktérego dotyczy odwotanie jest
Swiadczenie stalej, kompleksowej obstugi prawnej przez okres 12 miesiecy, na rzecz
Zamawiajgcego - miasta Kielce. Zamawiajgcy w ocenie Odwolujgcego okreslit wskazany w
petitum warunek udziatu w postepowaniu - ktéry z uwzglednieniem wszystkich wymagan
sktadajacych sie na jego tre$¢, jawi sie jako nadmiarowy, nieuprawniony i skutkujgcy
ograniczeniem konkurencyjnosci bez zwigzku z przedmiotem zamaéwienia. Odwotujacy
podniést, ze zgodnie z przepisem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, warunek udziatu w
postepowaniu musi by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem odwotujgcego,
proporcjonalno$¢ warunku musi byé rozpatrywana przez pryzmat celu w jakim warunek jest
zastrzegany, a wiec zapewnienia sobie przez zamawiajgcego wykonawcow, ktorzy dajg
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, z tym, ze warunku takie muszg by¢ okreslane
jako tzw. minimalne poziomy zdolnosci.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedmiotowy zarzut dotyczy warunku dysponowania
min. 3 radcami prawnymi lub adwokatami, z ktérych kazdy posiada minimum 15 letnie
do$wiadczenie, liczone od dnia wpisu na liste radcow prawnych lub adwokatow. Wedtug
odwolujacego, taki opis warunku udziatu w postepowaniu stanowi nieproporcjonalny wymaég,
stanowigcy nieuprawniang przeszkode w udziale w postepowaniu wykonawcy, zdolnemu w
sposob prawidtowy i terminowy zrealizowa¢ zaméwienie. Dla nalezytego wykonania
zamoOwienia (na tzw. minimalnym poziomie zdolnosci) nie jest wymaganym legitymowanie
sie az 15 letnim doswiadczeniem przez co najmniej 1/3 skladu realizacyjnego.
Potwierdzeniem tego jest okoliczno$¢, ze zamawiajgcy wymaga skierowania do realizacji
zamo&wienia min. 9 oséb, z ktérych kazda posiada uprawnienia radcy prawnego lub
adwokata i jednocze$nie - w pozostatym zakresie - ustanawiajgc wymaog legitymowania sie
doswiadczeniem w okresie ostatnich 3 lat, min. 6- lub 12-miesiecznym, w zakresie
skonkretyzowanych czynnosci (cyt.):

1.4.2.1. co najmniej cztery osoby, z ktdérych kazda posiada co najmniej 12-miesieczne
do$wiadczenie w zakresie obstugi prawnej prowadzonej w jednostkach sektora
finanséw publicznych, nabyte w catosci w okresie ostatnich 3 lat, liczonych wstecz od
dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert;

1.4.2.2. co najmniej cztery osoby, z ktdrych kazda posiada co najmniej 6-miesieczne
do$wiadczenie w zakresie obstugi prawnej prowadzonej w jednostkach samorzadu
terytorialnego, nabyte w cato$ci w okresie.

Wedtug odwotujgcego, trudno wiec zgodzi¢ sie, iz za minimalny poziom zdolnosci
koniecznym jest legitymowanie sie az 15 letnim dodwiadczeniem przez fgcznie 3 osoby, przy
jednoczesnym zaakceptowaniu przez zamawiajgcego 6 lub 12 miesiecznego doswiadczenia
zawodowego dla pozostatych cztonkéw zespotu, zwlaszcza, ze SWZ nie ustanawia
obowigzku, aby osoby z 15 letnim doswiadczaniem (wszystkie 3) petnity funkcje
koordynujgce pomoc prawna. Zakresy zadan, obowigzkéw i odpowiedzialnosci osob
posiadajacych tak 15 letnie jak i 6 miesieczne doswiadczenie sg tozsame.

Dodatkowo, odwolujacy zwracat uwage, ze w ramach kryterium jakoSciowego,
premiowani sg wykonawcy dysponujgcy zespotem posiadajgcym doswiadczenie juz 10-
letnie, m.in. w zakresie nadzoru wtascicielskiego, w zakresie prawa pracy i ubezpieczen
spotecznych w zakresie prawa komunikacyjnego, {j. krétsze anizeli wymagane w zakresie
trzech sposréd dziewigciu osob skierowanych do realizacji zamowienia.

Sam tez okres od wpisu na odpowiednig liste radcéw prawnych czy adwokatow nie
jest zadnym wyznacznikiem doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji zamowienia w
Swietle rekojmi nalezytego wykonania zamowienia oraz w Swietle konieczno$ci zwigzania
tre$ci warunku z przedmiotem zamoéwienia. Tego rodzaju rekojmie dawa¢ moze
skonkretyzowanie pomocy prawnej, jaka w tym czasie Swiadczona byta przez osobe
skierowang do wykonania zamowienia i ustanowienie w tym zakresie minimalnych wymagan,
a w tym przypadku na rzecz podmiotow sektora samorzgdowego.

W konsekwenciji zatem, warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy 15 letniego



okresu mierzonego od wpisu na wtasciwg liste powinien dotyczyc¢ jednej osoby - np.

wskazanej w umowie jako koordynator pomocy prawnej, przy jednoczesnym zmniejszeniu
wymaganego okresu wzgledem pozostatych dwdch oséb. Takie wymaganie adekwatnym
jest bowiem do petnionej przez te osobe roli i pozostaje bez uszczerbku dla zdolnosci
pozostatych, skierowanych do realizacji zamowienia os6b dla nalezytego wykonania
zamoéwienia.

Uczynienie tego warunku adekwatnym do przedmiotu zamdwienia wymaga tez
zwigzania wymaganego doswiadczenia ze $wiadczeniem pomocy prawnej w zakresie
zblizonym do przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu, o ktérym mowa w pkt 2 petitum odwotania odwotujgcy
podnibst, ze zgodnie z treScig SWZ, zamawiajgcy premiuje wykonawcow dysponujgcych
0sobg posiadajgcg doswiadczenie w obstudze prawnej w zakresie nadzoru wtascicielskiego,
jedynie przez zasiadanie w radzie nadzorczej lub zarzgdzie spotki kapitatowej, w zaleznosci
od okresu posiadanego doswiadczenia. Przedmiotowy wymaog zaktada zatem, aby dana
osoba, posiadajgca uprawnienia radcy prawnego lub adwokata (gdyz ten wymaog dotyczy
wszystkich oséb skierowanych do realizacji zaméwienia), posiadata jednoczesne
do$wiadczenie zdobywane podczas zasiadania w radzie nadzorczej lub zarzadzie spotki
kapitatowej. Takie doSwiadczenie - majgc na uwadze, iz stanowi kryterium oceny ofert -
przektadac sie miato w zamysle zamawiajgcego na jakos¢ $wiadczonej pomocy prawnej w
zakresie nadzoru wiascicielskiego.

W ocenie odwolujgcego, tego rodzaju kryterium oderwane jest do przedmiotu
zamoéwienia, a premiowane doswiadczenie w zadnym stopniu nie moze przektadac sie na
jakos¢ swiadczonej pomocy prawnej. Zakres zadan oso6b zasiadajgcych w organach oséb
prawnych (zarzgdczych lub nadzorczych) bynajmniej nie opiewa na Swiadczenie pomocy
prawnej i samego tylko faktu petnienia tych funkcji - nawet przez osobe bedaca radca
prawnym i adwokatem (w $wietle kryterium, nawet niewykonujgcymi zawodu) nie mozna
réwnac z nabywaniem do$wiadczenia zwigzanego z formalnoprawnymi aspektami
wykonywania nadzoru wiascicielskiego. Zdaniem odwotujgcego trzeba tez zwréci¢ uwage, ze
tre$¢ kryterium nie zastrzega nawet, aby spotki w ktérych organach zasiada¢ ma osoba,
ktérej doswiadczenie ma byé premiowane, byly spotkami komunalnymi. Co wiece;j,
przedmiotem zamowienia nie jest zasiadanie w organach spétek kapitatowych.

W uzasadnieniu zarzutu, o ktérym mowa w pkt 3 petitum odwotujgcy podnidst, ze
zgodnie z trzecim z podnoszonych zarzutéw, kryterium oceny ofert premiujgce skierowanie
do wykonania zamdwienia 0séb z niepetnosprawnoscia, skutkuje nierbwnym traktowaniem
tych wykonawcow, ktorzy zamierzajg do wykonania zamowienia skierowac adwokatow.
Zamobwienie bowiem opiewa na $wiadczenie pomocy prawnej przez radcdéw prawnych lub
adwokatow, a SWZ nie zastrzega wymagan zatrudnienia dodatkowo oséb petigcych funkcje
niezwigzane ze $wiadczeniem pomocy prawnej.” Tym samym, zgodnie z SWZ, do
wykonania zamoéwienia mogg by¢ skierowani tylko adwokaci lub radcowie prawni tj. osoby
posiadajgce formalny tytut do $wiadczenia pomocy prawne;.

Zgodnie z trescig przedmiotowego kryterium, co najmniej jedna osoba z
niepetnosprawno$ciag skierowana do wykonania zamdwienia musi zostac¢ zatrudniona na
umowe o prace w petnym wymiarze czasu. Ta forma zatrudnienia jest jednak zabroniona na
gruncie przepisu art. 4a ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz. U. z
2022 r. poz. 1184 z pdzn. zm.).

Wykonawca, ktory zamierza skierowac¢ do wykonania zamdwienia samych
adwokatow, nie mogiby uzyska¢ maksymalnej liczby punktéw z tego tylko wzgledu, ze osoby
te - ustawowo - w tej formie nie mogg zosta¢ zatrudnione. TreS¢ wiec przedmiotowego
kryterium nie przystaje do przedmiotu zamowienia i obowigzujgcych w tym zakresie
przepisdw prawa regulujgcych zasady wykonywania zawodu oséb, ktdre takie zamowienie
moga (wytacznie) realizowac.

Jednoczesnie odwotujgcy wskazywat, ze waga przypisana temu kryterium jest
nieproporcjonalna majgc na wzgledzie mozliwos¢ uzyskania oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej oferty w Swietle znaczenia premiowanych aspektéw spotecznych. Co do
zasady, skierowanie do wykonania zaméwienia osdb z niepetnosprawnosciag jest mozliwym
elementem do premiowania w kryteriach oceny ofert, jednak w Swietle przydanej temu
kryterium wagi, ma ono w zasadzie charakter dominujgcy i determinujgcy w zakresie
rozstrzygniecia postepowania w wymiarze wyzszym niz proporcjonalny. Z tego tez wzgledu,
zdaniem odwolujgcego konieczng jest jego korekta postulowana na wstepie.



W uzasadnieniu zarzutu, o ktérym mowa w pkt 4 petitum odwotania odwotujacy
podnidst, Ze zamawiajgcy, zgodnie z przepisem art. 275 pkt 2 ustawy PZP zastrzegt, Zze
przewiduje mozliwo$¢ przeprowadzenia negocjacji z wykonawcami w trybie podstawowym.
Jak stanowi przepis art. 278 pkt 2 ustawy PZP, negocjacje dotyczyé mogg wylgcznie tych
elementdw tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert.

Odwotlujgcy wskazat, ze w tresci SWZ ani ogloszenia o0 zamowieniu, zamawiajgcy nie
okreslit jednak, ktore z kryteriow podlega¢ bedg ewentualnym negocjacjom oraz w jakiej
sytuacji do negocjaciji przystgpi. Konstruowanie SWZ, jak kazda czynno$ci w postepowaniu,
w tym okres$lenie regulaciji trybu w jakim udzielone bedzie zamdwienie, podlega¢ musi ocenie
przez pryzmat podstawowych zasad postepowania, o ktérych mowa w przepisie art. 16
ustawy Pzp, w tym réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania.
Realizacjg tych dwoch zasad jest bez watpienia przekazywanie wykonawcom maksimum
informacji zwigzanych z dokonanymi lub planowanymi czynno$ciami w postepowaniu, tak
aby postepowanie i czynnosci podejmowane w jego toku odpowiadaty zasadom zamdwien
publicznych, w tym zasadzie przejrzystosci. Zdaniem odwotujgcego tego rodzaju
informacjami sg z catg pewnos$cig kryteria oceny ofert, ktére podlega¢ bedg negocjacjom w
trybie podstawowym czy tez wprost okoliczno$ci w jakich zamawiajgcy zdecyduje sie na
podjecie tego rodzaju negocjacji. Ten zakres informacji utatwia wykonawcom decyzje czy w
ogole ubiegac sie o udzielenie zamowienia, ale tez ma wplyw na ksztalt sktadanych ofert.
Wskazanie okolicznosci w jakich zamawiajgcy podejmie decyzje o fakcie prowadzenia
negocjacji, a w jakich odstgpi od prowadzenia negocjacji ponad wszelkg watpliwo$¢

pozwolityby na uksztattowanie czynnosci w toku postepowania - jako w petni
odzwierciedlajgce zasade przejrzystosci réwnego traktowania wykonawcéow, w tym bez
subiektywnego (np. w zaleznosci od wytaniajgcego sie rankingu oceny ofert) preferowania
konkretnego wykonawcy np. dotychczas realizujgcego tozsama ustuge pomocy prawne;.

Wedtug odwotujgcego, w Swietle powyzszego, zaniechanie okreslenia przez
zamawiajgcego wspomnianych, kluczowych z punktu widzenia przysztych - ewentualnych -
negocjacji informacji w tresSci SWZ powinno by¢ poczytywane jako naruszenie przytoczonych
zasad przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby 15 listopada 2022 r., przed otwarciem rozprawy,
oswiadczyt, ze cofa czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nr 3a odwotania.

Zamawiajacy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 15 listopada 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczwt, ze uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu 4 odwotania.

Uwzgledniajgc cato$¢ dokumentaciji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie 0 zamowieniu, postanowienia specyfikaciji warunkow
zamowienia (SWZ), odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie SWZ, modyfikacje SWZ,
zatgczniki do pism procesowych stron, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i
dokumenty zfoZzone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 94 Pzp stanowi, ze:
1. Zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu 0 zamowieniu, ze o udzielenie zamdwienia
mogg ubiega¢ sie wytacznie wykonawcy majgcy status zaktadu pracy chronionej,
spotdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych gtéwnym celem lub gtéwnym celem
dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty

zamowienie, jest spoleczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych, w
szczegoblnosci:



1) os6b niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (Dz. U. z

2020 r. poz. 426, 568 i 875) (...).

Art. 239 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze Najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg
ceng lub kosztem.

Art. 240 Pzp stanowi, ze:
1. Zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty.

2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamoéwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach.

Art. 241 Pzp stanowi, ze:
1. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.

2. Zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamdwienia istnieje wéwczas, gdy kryteria
te dotyczg robo6t budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zamoéwienia w
dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do
elementow skiadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na
rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia.

Art. 242 Pzp stanowi, ze:
1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriéw jako$ciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.
2. Kryteriami jakoSciowymi mogg by¢ w szczegdlno$ci kryteria odnoszace sie do:
2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktdrych mowa

w art. 94 ust. 1 (...)

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu
nr 1 i nr 3a odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofna¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby 15 listopada 2022 r., przed otwarciem

rozprawy, o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
whnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowac z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwolujgcy oswiadczyt, ze nie
popiera juz odwotfania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej
czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem
odwolujacego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktére okazaly sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczes$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku



wydanego przez Izbe, nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu nr 4. Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia lzby w dniu 15 listopada 2022 r.,
przed otwarciem rozprawy, oswiadczyt, Zze uwzglednia ww. zarzut odwotania. Do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden wykonawca.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze, w zakresie ww. zarzutu, podlegato umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie
wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku, o ktbrym mowa w art.
522. W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 i art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji, odnosnie umorzenia postepowania
odwotawczego w zakresie omawianego zarzutu odwotania.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwato czesciowo na
uwzglednienie.

Zasadny cze$Sciowo okazat sie zarzut nr 2 odwotania.

Ustalono, ze w rozdziale XXIIl pkt 2.2 ppkt 1 SWZ zamawiajgcy przewidziat
nastepujgce podkryterium oceny ofert: W ramach niniejszego kryterium, Wykonawcy zostang
tacznie przyznane od 0 pkt do 56 pkt, wedtug nastepujgcych zasad:

1) za wskazanie osoby posiadajgcej doswiadczenie zawodowe w zakresie nadzoru
wiascicielskiego, rozumiane jako zasiadanie w radzie nadzorczej lub zarzadzie spotki
kapitatowej, w zalezno$ci od okresu posiadanego doSwiadczenia:

- co najmniej 1 rok i nie wiecej niz 5 lat - Wykonawcy zostang przyznane 4 pkt,
- powyzej 5 lat i nie wiecej niz 10 lat - Wykonawcy zostang przyznane 8 pkt,
- powyzej 10 lat - Wykonawcy zostanie przyznane 14 pkt, (...).

Odwotujgcy w odwotaniu domagat sie nakazania zamawiajgcemu modyfikacji w
rozdziale XXIll pkt. 2.2. ppkt. 1 SWZ, przez nadanie mu nastepujgce;j tresci:

»1) za wskazanie osoby posiadajacej doswiadczenie zawodowe w zakresie nadzoru
wiascicielskiego, rozumiane jako obstuga prawna jednostki samorzgdowej w zakresie
nadzoru wiascicielskiego nad spotkami kapitatowymi w zalezno$ci od posiadanego
do$wiadczenia:

- co najmniej 1 rok i nie wiecej niz 2 lata - Wykonawcy zostanie przyznany 4 pkt,
- powyzej 2 lat i nie wiecej niz 3 lata - Wykonawcy zostang przyznane 10 pkt,
- powyzej 3 lat - Wykonawcy zostanie przyznane 14 pkt,”.

Ustalono takze, ze 10 listopada 2022 r., po wniesieniu odwotania, przed otwarciem
rozprawy, zamawiajgcy dokonat modyfikacji rozpatrywanego postanowienia w ten sposaob, ze



otrzymato ono brzmienie:

»1) za wskazanie osoby posiadajgcej doswiadczenie w zakresie nadzoru wiascicielskiego,
rozumiane jako zasiadanie w organach nadzorczych os6b prawnych lub obstuga prawna
jednostki samorzadowej w zakresie nadzoru wiascicielskiego nad spdtkami kapitatowymi, w
zalezno$ci od okresu posiadanego doswiadczenia:

- co najmniej 6 miesiecy i nie wiecej niz 5 lat - Wykonawcy zostang przyznane 4 pkt,
- powyzej 5 lat i nie wiecej niz 10 lat - Wykonawcy zostanie przyznanych 8 pkt,
- powyzej 10 lat - Wykonawcy zostanie przyznanych 14 pkt,”.

Odwotujgcy podniost w odwotaniu, ze sporne kryterium oceny ofert jest oderwane od
przedmiotu zamowienia, a premiowane doswiadczenie w zadnym stopniu nie moze
przektadac sie na jakos¢ Swiadczonej pomocy prawnej. Wskazywat, ze zakres zadan oséb
zasiadajgcych w organach oso6b prawnych (zarzadczych lub nadzorczych) bynajmniej nie
opiewa na $wiadczenie pomocy prawnej i samego tylko faktu petnienia tych funkcji - nawet
przez osobe bedgcg radcg prawnym i adwokatem (w Swietle kryterium, nawet
niewykonujgcymi zawodu) nie mozna rownac z nabywaniem do$wiadczenia zwigzanego z
formalnoprawnymi aspektami wykonywania nadzoru wtascicielskiego.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie wykazat zwigzku spornego kryterium w czesci
dotyczacej doswiadczenia w ,zasiadaniu w organach nadzorczych oséb prawnych” z
przedmiotem zamowienia, ktéry ma by¢ zrealizowany w ramach tego postepowania.
Przedmiotem tego zamowienia nie byto bowiem zasiadanie w organach nadzorczych spotek
kapitatowych czy petnienie funkcji nadzorczych w osobach prawnych. Przedmiotem
zamowienia byto $wiadczenie pomocy prawnej, w tym rowniez w ramach wykonywania
nadzoru wiascicielskiego przez zamawiajgcego. Przedmiotem zaméwienia nie byto
sprawowanie nadzoru wtascicielskiego, ale pomoc prawna przy sprawowaniu ww. takiego
nadzoru.

O ile zatem niewatpliwy zwigzek z przedmiotem zaméwienia posiada doswiadczenie
personelu rozumiane jako obstuga prawna jednostki samorzgdowej w zakresie nadzoru
wiadcicielskiego nad spdtkami kapitatowymi, o tyle zwigzku takiego trudno sie dopatrzyé w
przypadku doSwiadczenia rozumianego jedynie jako zasiadanie w radzie nadzorczej
dowolnej spéiki kapitatowe;.

Przypomnienia wymagato, ze polski ustawodawca wymaga, aby pozacenowe kryteria
oceny ofert byty zwigzane z przedmiotem zamowienia (art. 241 ust. 1 Pzp), jednocze$nie
precyzujac, co za taki zwigzek moze by¢ uznawane (art. 241 ust. 2 Pzp). Powyzsze przepisy
stanowig implementacje do prawa krajowego przepisu art. 67 ust. 3 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywy klasyczne;j), ktdry stanowi, ze Uznaje sie,
ze kryteria udzielenia zamdwienia sg powigzane z przedmiotem zamodwienia publicznego,
jezeli dotyczg robo6t budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach
tego zamowienia, we wszystkich aspektach oraz na wszystkich etapach ich cyklu zycia, co
obejmuje czynniki zwigzane z: a) okreslonym procesem produkcji, dostarczania lub
wprowadzania tych robét budowlanych, dostaw lub ustug na rynek; albo b) okreslonym
procesem dotyczacym innego etapu cyklu zycia tych roboét budowlanych, dostaw lub ustug;
nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem.

Z obydwu przepisow wynika, ze jakosciowe kryterium oceny ofert musi dotyczy¢
ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zaméwienia. Takiego zwigzku z
realizowanymi ustugami trudno jednak sie dopatrzy¢. Wedtug Izby mozna co najwyzej
utrzymywac, ze czionkowie rad nadzorczych spoétek kapitatowych w swej pracy positkujg sie
analizami i opiniami, w tym opiniami prawnymi, ktérych sporzgdzanie wchodzi w zakres OPZ

Powyzsze wynika z przepiséw art. 2192 . § 1iart. 293 § 3. Kodeksu spotek handlowych.
Pierwszy z przepiséw dotyczgcych spétki z 0.0. stanowi, ze Jezeli umowa spéiki tak stanowi,
rada nadzorcza moze podjg¢ uchwate w sprawie zbadania na koszt spétki okreslonej sprawy
dotyczacej dziatalnosci spdotki lub jej majatku przez wybranego doradce (doradca rady
nadzorczej). Doradca rady nadzorczej moze zosta¢ wybrany rowniez w celu przygotowania
okreslonych analiz oraz opinii. Zgodnie natomiast z drugim z przepiséw, dotyczgcym spdtki
akcyjnej, cztonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator nie narusza
obowigzku dotozenia staranno$ci wynikajgcej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci,
jezeli postepujac w sposob lojalny wobec spotki, dziata w granicach uzasadnionego ryzyka



gospodarczego, w tym na podstawie informaciji, analiz i opinii, ktére powinny by¢ w danych
okoliczno$ciach uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny. Jednakze w ramach
zasiadania w tych radach ich cztonkowie nie $wiadczg pomocy prawnej na rzecz tych spofek,
ktéra jest objeta przedmiotem niniejszego zamowienia. Co najwyzej zapoznajg sie oni w swej
pracy z cudzymi opiniami, analizami formutowanymi w ramach $wiadczenia pomocy prawnej
przez inne osoby. Zdaniem Izby to autorzy opinii i analiz prawnych nabywajg zatem
do$wiadczenie zwigzane ze $wiadczeniem pomocy prawnej odpowiadajgcej OPZ w tym
postepowaniu, a nie czionkowie rad nadzorczych.

Na marginesie nalezato wskazaé, ze odwotujgcy stusznie takze dostrzegt, Ze w tresci
spornego kryterium oceny ofert nie zastrzezono nawet, aby spotki, w ktérych organach
zasiada¢ miata osoba, ktorej doSwiadczenie miato by¢ premiowane, byty spotkami

komunalnymi.

W zwigzku z powyzszym stwierdzono, ze sporne kryterium narusza przepisy art. 241
ust. 1iust. 2 Pzp. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie z kryterium
oceny ofert, opisanego w rozdziale XXIIl pkt. 2.2 ppkt 1 SWZ, stéw ,zasiadanie w organach
nadzorczych oséb prawnych lub”.

W dalszej kolejno$ci izba stwierdzita, ze zarzut nr 2 odwotania, w pozostatej czesci,
okazat sie chybiony.

Izba stwierdzita, ze w odniesieniu do dalszej czesci zarzutu nr 2 i towarzyszgcego mu
z3adania polegajgcego na zmianie przedziatow okresow do$wiadczenia, od osiggniecia
ktérych zaleze¢ miata punktacja w tym kryterium, odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu
jakiejkolwiek argumentacji. Nie wiadomo byto zatem dlaczego odwotujgcy domagat sie
skrocenia tych okreséw, w sposob proponowany w odwotaniu. Wobec powyzszego zarzut w
tej czesci podlegat oddaleniu.

Chybiony okazat sie zarzut nr 3b odwotania.

Ustalono, ze w rozdziale XXIIl pkt 2.3 SWZ zamawiajgcy sformutowat nastepujgce
kryterium oceny ofert:

2.3. Kryterium ,zaangazowanie do realizacji umowy oséb ze stopniem niepetnosprawnosci”
Kryterium to bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez Wykonawce w

Formularzu ofertowym - cze$¢ B (w pkt 3), ktérego wzoér stanowi Zatacznik nr 1 do SWZ

W ramach niniejszego kryterium, Wykonawcy zostang przyznane punkty w zaleznosci od
liczby i stopnia niepetnosprawnosci osoby/oséb, w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych,
zatrudnionej(ych)/zaangazowanej(ych) do realizacji zamoéwienia (maksymalnie za dwie
osoby), z ktérych przynajmniej jedna zostanie zatrudniona na umowe o prace w petnym
wymiarze czasu, {j.:

- zatrudnienie/zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby z lekkim
stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostang przyznane 2 pkt /za osobe,

- zatrudnienie/zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby z
umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostanie przyznanych 5
pkt/za osobe,

- zatrudnienie/ zaangazowanie na podstawie innej umowy cywilnoprawnej osoby ze
znacznym stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostanie przyznanych 7 pkt/za
osobe.

Uwaga:

1. Niezlozenie przez Wykonawce oSwiadczenia nie bedzie stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty, lecz Wykonawca w tym kryterium otrzyma O pkt.

2. Nieztozenie przez Wykonawce deklaracji w zakresie zatrudnienia na umowe o prace w
pelnym wymiarze czasu osoby ze stopniem niepetnosprawnoéci nie bedzie stanowié



podstawy odrzucenia oferty, lecz Wykonawca w tym kryterium otrzyma 0 pkt.

3. W przypadku zadeklarowania zaangazowania do realizacji zamdwienia 2 i wiecej oséb
niepetnosprawnych, w tym co najmniej jednej osoby zatrudnionej na umowe o prace w
petnym wymiarze czasu pracy, Wykonawcy zostang przyznane punkty maksymalnie za
dwie osoby.

Maksymalnie w tym kryterium mozna otrzymaé 14 punktow.

Ustalono takze, ze 10 listopada 2022 r., po wniesieniu odwotania, przed otwarciem
rozprawy, zamawiajgcy dokonat modyfikacji rozpatrywanego postanowienia w ten sposob, ze
otrzymato ono brzmienie:

»2.3.Kryterium ,zaangazowanie do realizacji umowy 0s6b ze stopniem niepetnosprawnosci”
Kryterium dotyczy oséb ze stopniem niepetnosprawno$ci zaangazowanych do realizacji
umowy, posiadajgcych prawo wykonywania zawodu radcy prawnego lub adwokata.

Kryterium to bedzie rozpatrywane na podstawie informacji podanej przez Wykonawce
w Formularzu ofertowym - cze$¢ B (w pkt 3), ktdérego wzér stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ
W ramach niniejszego kryterium, Wykonawcy zostang przyznane punkty w zalezno$ci

od liczby i stopnia niepetnosprawnosci osoby/os6b, w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 roku o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osdb niepetnosprawnych,
zatrudnionej(ych) do realizacji zaméwienia (maksymalnie za dwie osoby), {j.:

- zatrudnienie na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej osoby z lekkim
stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostang przyznane 2 pkt/ za osobe;

- zatrudnienie na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej osoby z
umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci - Wykonawcy zostanie przyznanych 5 pkt/
za osobe;

- zatrudnienie na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej osoby ze
znacznym stopniem niepetnosprawnoséci - Wykonawcy zostanie przyznanych 7 pkt/ za
osobe.

Uwaga:

1. Nieztozenie przez Wykonawce o$wiadczenia nie bedzie stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty, lecz Wykonawca otrzyma w tym kryterium O pkt.

2. Nieztozenie przez Wykonawce deklaracji w zakresie zatrudnienia na umowe o prace lub
umowe cywilnoprawng osoby ze stopniem niepetnosprawnosci nie bedzie stanowic
podstawy odrzucenia oferty, lecz Wykonawca otrzyma w tym kryterium O pkt.

3. W przypadku zadeklarowania zatrudnienia do realizacji zamdowienia 2 i wiecej oséb
niepetnosprawnych, Wykonawcy zostang przyznane punkty maksymalnie za dwie osoby.

Maksymalnie w tym kryterium mozna otrzymac¢ 14 punktow.”

Odwolujgcy w odwotaniu domagat sie nakazania zamawiajacemu obnizenia wagi
kryterium ,,Zaangazowanie do realizacji umowy 0séb ze stopniem niepetnosprawnosci” z 14
do 6 punktow oraz zwigekszeniu wagi kryterium ,Cena” z 30 do 38 punkidw,

Odwotujgcy w odwotaniu ograniczyt sie do stwierdzenia, ze waga przypisana temu
kryterium jest nieproporcjonalna majgc na wzgledzie mozliwos¢ uzyskania oferty
rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty w Swietle znaczenia premiowanych aspektow
spotecznych. Co do zasady, skierowanie do wykonania zamoéwienia os6b z
niepetnosprawnosécia jest mozliwym elementem do premiowania w kryteriach oceny ofert,
jednak w Swietle przydanej temu kryterium wagi, ma ono w zasadzie charakter dominujacy i
determinujgcy w zakresie rozstrzygniecia postepowania w wymiarze wyzszym niz
proporcjonalny. Z tego tez wzgledu, konieczng jest jego korekta postulowana na wstepie.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze integracja zawodowa oséb niepetnosprawnych
co do zasady moze stanowi¢ jakosciowe kryterium oceny ofert. Polski ustawodawca w



przepisie art. 242 ust. 2 pkt 2 Pzp wprost przesadzit, ze kryteriami jakosciowymi moga by¢ w

szczegdblnosci kryteria odnoszace sie do aspektow spotecznych, w tym integraciji zawodowej
i spotecznej os6b, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1. Zkolei w przepisie art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp
do ktérego odsytat pierwszy przepis, byta mowa o spotecznej i zawodowej integracji osob
spotecznie marginalizowanych, w szczegoélnosci oséb niepetnosprawnych w rozumieniu
ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepetnosprawnych (Dz. U. z 2020 r. poz. 426, 568 i 875). Kierujgc sie ww. przepisami,
zamawiajgcy w opisie kryterium odestat do przepiséw ww. ustawy o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych.

Zdaniem |zby odwotujgcy nie wykazat, jakoby waga spornego kryterium oceny ofert
byta nieproporcjonalna do celu, jaki zamawiajgcy zamierzat osiggnac.

Aby wykazac¢, ze waga spornego kryterium oceny ofert jest nieproporcjonalna do
celu, jaki zamawiajgcy zamierzat osiggna¢, odwolujgcy zaprezentowat w trakcie rozprawy
symulacje uzyskania punktéw. Wyjasnit na rozprawie, ze warto$¢ zamowienia wedtug planu
zamawiajgcego to okoto 1,9 min zt. Powolujac sie na pierwszg symulacje wskazywat, ze przy
zatozeniu, ze jeden z wykonawcoéw zaangazuje jedng osobe ze znacznym stopniem
niepetnosprawnosci i uzyska 7 punktéw, za$ drugi z wykonawcow zaangazuje dwie takie
osoby i uzyska 14 punktéw, to pierwszy wykonawca, aby wygraé, musiatby zaoferowaé cene
0 500 000 zt nizszg od drugiego wykonawcy.

W drugiej symulacji, przy zatozeniu, Ze wykonawca pierwszy nie zaangazuje zadnej
osoby ze stopniem niepetnosprawnosci, to aby uzyskaé zamowienie, musiatby zejs¢ z ceng

do poziomu 1 050 000 zt.

Trzecia symulacja przewidywata udziat w postepowaniu wykonawcy, ktory uzyska 9
punktéw, tj. za jedng osobe z lekkim stopniem niepetnosprawnosci i jedng osobe ze
znacznym stopniem niepetnosprawnosci. Taki wykonawca, aby konkurowac z drugim
wykonawca, ktory skieruje do wykonania zamdwienia dwie osoby ze znacznym stopniem
niepeinosprawnos$ci, musiatby zejs¢ z ceng do kwoty 1,4 min zt.

W czwartej symulacji wskazywat na sytuacje, w ktorej bierze udziat wykonawca, ktory
uzyskat 12 punktéw za skierowanie do realizacji zamowienia jednej osoby ze znacznym
stopniem niepetnoprawnosci i jednej ze stopniem umiarkowanym. Aby wygra¢ z drugim
wykonawcg musiatby zejs¢ z ceng do poziomu 1,6 min zt.

Zdaniem lzby symulacje przedstawione przez odwotujgcego nie dowodzity
nieproporcjonalnosci analizowanego kryterium oceny ofert.

Na wstepie, nalezato zgodzi¢ sie z odwotujgcym w tym, Zze konstruujgc kryteria
jakosciowe zamawiajgcy zobowigzany jest przestrzegac zasady proporcjonalnosci, o ktorej
mowa w art. 16 Pzp. Zatem waga przypisana danemu kryterium powinna by¢ proporcjonalna
do celu, jaki zamawiajgcy zamierza osiggna¢ przez dane kryterium. W tym zakresie Izba
wzieta pod uwage, ze celem, jak zamawiajgcy zamierzat osiggna¢, byta integracja zawodowa
0s6b niepetnosprawnych, a wiec doniosty spotecznie cel, polegajacy na poprawie sytuaciji
0s6b z grupy szczegdlnie wrazliwej na wykluczenie.

Podkreslenia wymagato rowniez, ze w kazdej z przedstawionych przez siebie
symulacji odwotujgcy odnosit sie do zatozenia, iz jeden z wykonawcdw zatrudni dwie osoby
ze znacznym stopniem niepetnosprawnosci. Dostrzec nalezato, ze definicje znacznego
stopnia niepetnosprawnoéci zawiera art. 4 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych. Zgodnie z tym przepisem, do
znacznego stopnia niepetnosprawnosci zalicza sie osobe z naruszong sprawnoscig
organizmu, niezdolng do pracy albo zdolng do pracy jedynie w warunkach pracy chronionej i
wymagajgcg, w celu petnienia rél spotecznych, statej lub dtugotrwatej opieki i pomocy innych
0s6b w zwigzku z niezdolnoscig do samodzielnej egzystenciji. Z przywotanej definicji
wynikato, ze zamawiajgcy zamierzat przyzna¢ maksymalng liczbe 7 punktéw za zatrudnienie
osoby znajdujgcej sie w niezwykle ciezkiej sytuaciji zdrowotnej, rozumianej wrecz jako
niezdolno$¢ do samodzielnej egzystenciji. Z kolei definicje niezdolno$ci do samodzielnej
egzystencji zawiera przepis art. 4 ust. 5 ustawy, precyzujac, ze jest to niezdolnos¢ do
samoobstugi, poruszania sie czy komunikacji. Zdaniem Izby gotowo$¢ do zatrudnienia takiej
osoby i zapewnienia jej odpowiednich warunkéw do pracy w warunkach pracy chronionej
albo przystosowania przez pracodawce stanowiska pracy do potrzeb osoby
niepeinosprawnej czy zatrudnienia w formie telepracy wigzata sie z odpowiednimi kosztami
po stronie wykonawcy. Koszty te z kolei musiaty znalez¢ przetozenie na wigkszg cene,



mozliwg do zaoferowania zamawiajgcemu w tym postepowaniu. Kosztu zatrudnienia takiej
osoby nie musi natomiast ponosi¢ wykonawca, ktéry zamierzat wykona¢ zamoéwienie
wylgcznie przy udziale oséb petnosprawnych. Zdaniem Izby gotowos¢ do poniesienia tych
kosztow, a takze spoteczny zysk, jakim jest aktywizacja zawodowa tak ciezko
niepeinosprawnej osoby, pozostawata adekwatna do punktacii, jakg zamawiajacy zamierzat
przyzna¢ w tym postepowaniu.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego o trudnosci w znalezieniu osoby
niepetnosprawnej stwierdzi¢ nalezato, ze nawet jesli rzeczywicie tak jest, co nie zostato
wykazane, to stan ten przemawiat raczej za utrzymaniem wyzszej wagi takiego kryterium, a
nie za jej obnizeniem. Jesli rzeczywiScie bowiem znalezienie i zaktywizowanie zawodowe
takiej osoby jest trudne, to sprostanie tym trudno$ciom tym bardziej zastuguje na
uwzglednienie w postaci wyzszej punktaciji. Ponadto wzieto pod uwage, ze skoro, zdaniem
samego odwolujgcego, juz znalezienie odpowiedniej jednej osoby ze znacznym stopniem
niepetnosprawnosci jest trudne, to wyjatkowo trudne bytoby znalezienie dwéch takich oséb.
A tylko w takiej sytuacji wykonawca uzyskatby maksymalng liczbe 14 punktow w spornym
kryterium, o ktérej mowa byta w symulacjach przedstawionych przez odwotujgcego.

Przy wyrokowaniu wzigto pod uwage fakt, Ze zamawiajacy oprécz analizowanego
kryterium oceny ofert sformutowat w postepowaniu kryterium ,cena” o wadze 30% oraz
przede wszystkim kryterium oceny ofert ,doSwiadczenie os6b skierowanych do realizaciji
zamowienia”, o wadze 56%. Nawet zatem, je$li odwotujacy nie zatrudni osoby opisanej w
kryterium ,zaangazowanie do realizacji umowy 0séb ze stopniem niepetnosprawnosci”, to
bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. Spornemu kryterium nie przypisano bowiem
charakteru przewazajgcego.

Zdaniem Izby nic nie stato takze na przeszkodzie, aby odwotujgcy zatrudnit osobe z
niepeinosprawnoscia, chocby z nizszym stopniem niepetnosprawnosci i skierowat jg do
realizacji zamdwienia, co przyczynitoby sie do aktywizacji zawodowej takiej osoby.
Odwolujgcy nie przedstawit Izbie zadnych dowodéw, jakoby podjat starania celem
zatrudnienia takiej osoby, pomimo, iz jak sam wskazywat, spotykat sie juz z takim kryterium
oceny ofert, chocby w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego.

Jednoczes$nie dostrzezenia wymagalo, ze zamawiajacy przez modyfikacje SWZ z 11
listopada 2022 r. zrezygnowat z wymogu zatrudnienia takiej osoby niepetnosprawnej na
podstawie umowy o prace. W tej sytuacji, aby uzyskaé punkty w spornym kryterium
wystarczajgcym bylo znalezienie i zatrudnienie takiej osoby niepetnosprawnej na podstawie
innej umowy cywilnoprawnej. Nie mozna byto zatem utrzymywac, ze sporne kryterium oceny
ofert przekre$lato mozliwosci konkurowania odwotujgcego w postepowaniu. Kryteria oceny
ofert nie muszg by¢ za$ ,wygodne” dla wszystkich wykonawcow.

Kierujgc sie powyzszym Izba stwierdzita, Ze zarzut nr 3b odwotania nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czeSciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 4 sentencji miato charakter formalny,
gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego oraz kosztéw
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2, 3 sentenc;ji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenciji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa [zba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie, w

zakresie rozpatrywanym merytorycznie, stwierdzone naruszenia art. 241 ust. 1 Pzp,
polegajgce na wadliwym opisie kryterium oceny ofert, mogg mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowanie, co skutkowato uwzglednieniem odwotania w tej czesci, gdzie takie naruszenia



wykazano.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest
niezgodne z przepisami ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci modyfikaciji
postanowien SWZ, w sposob opisany w pkt 2 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnosnie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku
uwzglednienia odwotania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktdre zarzuty uznata
za uzasadnione, a ktére za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w $wietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pi§miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza,

ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie
okazalo sie zasadne w czesci 1/4 i niezasadne w czesci 3/4. Odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosit zatem odwotujgcy w czesci 3/4 i zamawiajgcy w czesci 1/4. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500
zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w
maksymalnej wysokosci 3.600,00 zt, koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3.600,00 zt. Koszty te zostaty ustalone na
podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy. tgcznie wysokos¢ kosztow postepowania
odwotawczego wyniosta 14.700,00 zt.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
11.100 zt, tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika (7.500+3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.025,00 zt (14.700 zt x 3/4). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 75 zt (11.100 zt
- 11.025,00 zt), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwolujacego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy §9 ust. 3pkt 3w zw. § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 3pkt 1i2wzw.z § 5
pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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