Sygn. akt: KIO1688/14
WYROK
z dnia 2 wrzes$nia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2014 r. przez
Odwolujgcego —Outworking sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu (61-502), przy ul.
Langiewicza 2/10,w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa —
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, ul. Marszatkowska 82, 00-517 Warszawa,
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania,
2. kosztami postepowania obcigzaZamawiajgcego — Skarb Panstwa — Sad Rejonowy dla
m.st. Warszawy w Warszawie, ul. Marszatkowska 82, 00-517 Warszawai:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Outworking sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu (61-502), przy ul. Langiewicza
2/10tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Sadu Rejonowego dla m.st.
Warszawy w Warszawie na rzecz Odwotujgcego — Outworking sp. z 0.0. sp. k.

z siedzibg w Poznaniu (61-502), przy ul. Langiewicza 2/10 kwote 18.600,00 zt
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cc.ccocvmeienmenennnnnannnens

Sygn. akt: KIO 1688/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie,
ul. Marszatkowska 82, 00-517 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustugi polegajacej na
skierowaniu ,,PracownikbwTymczasowych” i ,Koordynatoréw Prawnych” do pracy na rzecz
Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie w okresie szeSciu miesiecy”

(znak sprawy: ZP/SR/13/14), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 sierpnia 2014 r., pod nr
2014/S 151-271661. W dniu 6 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej specyfikacje istotnych warunkdéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’).

Wobec postanowien SIWZ odwotanie, w dniu 18 sierpnia 2014 r., wniést wykonawca
Outworking sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu (61-502), przy ul. Langiewicza 2/10
(dalej: ,Odwotujacy”). Dotyczylo ono postanowien:

1. Rozdziatu IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ, tj. warunku posiadania wiedzy

i doswiadczenia oraz opisu sposobu dokonania oceny jego spetniania

w nastepujgcym uzna za brzmieniu ,[...]Jzamawiajgcy powyzszy warunek
spetniony, jezeli wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie wykonali co najmniej dwie ustugi dla sgdow
powszechnych, przez okres minimum 3 miesiecy o warto$ci powyzej 800.000,00
Zlotych brutto kazda (stownie osiemset tysiecy ziotych 00/100), przy czym ustuga
ta zrealizowana byla w zakresie $wiadczenia ustug polegajacych na skierowaniu
do pracy biurowej powyzej 70 pracownikow biurowych w tym takze koordynatorow
prawnych miesiecznie (w zakresie prac opisanych jak w opisie przedmiotu



zamowienia — zatgcznik nr 1 do SIWZ) na okres trwajacy nieprzerwanie
3 miesigce, do jednego sadu na podstawie jednego zamoéwienia oraz potwierdzi,
ze zamoOwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.[...]",

2. Rozdziatu VIl ust. 1 SIWZ (,Kryteria i sposéb oceny ofert”) — ,[...]Przy wyborze
najkorzystniejszej oferty sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu zamawiajgcy

bedzie stosowat nizej podane kryteria: Wiedza i doSwiadczenie —
odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2,
70%(...]";

3. Rozdziatu Vlll ust. 2 Ad 1 SIWZ: ,[...]Kryterium Cena — przy ocenie ofert
w kryterium ,,Cena” Zamawiajgcy bedzie stosowat nastepujgce podkryteria: 2.
Cena bez VAT ,Cn” 25%...]",

4. Rozdziatu Vlll ust. 2i Ad 2 SIWZ: ,[...]W kryterium wiedza i doSwiadczenie
Zamawiajgcy bedzie stosowat nastepujgce podkryteria: 2. Liczba protokotéw
z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sadu 30%f...].

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1 art. 7ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz 5 Pzp przez ustalenie warunkéw udziatu
w Postepowaniu oraz sporzgdzenie opisu sposobu dokonania oceny spetiania
tych warunkéw w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
utrudniajgcy uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcéw oraz
nieprzystajacy do celu tych warunkéw, tj. zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia,

2 art. 7ust. 1 Pzp przez sporzadzenie kryteriow oceny ofert takze w zakresie
nadanym im wagom w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije i rowne
traktowanie wykonawcow.

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

4 art. 91 ust. 2w zw. z art. 7ust. 1 Pzp przez ustalenie nieobiektywnego
i niemierzalnego kryterium oceny ofert w postaci liczby protokotéw
przeprowadzonych z rekrutacji na rzecz sgdu — Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ oraz jej zatagcznikdw w sposob zapewniajgcy
zgodno$¢ warunkow udziatu w Postepowaniu oraz kryteriéw oceny ofert z przepisami Pzp,
aw szczegolnosci:

1. okreslenie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia z uwzglednieniem stopnia
skomplikowania ustugi przez obnizenie wymogow w zakresie wartosci
wykonanych ustug i ilosci zatrudnianych pracownikéw,

2. usuniecie ceny netto jako jednego z podkryteridw oceny ofert,

3. usuniecie liczby protokolow z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sadu jako

jednego z podkryteridw oceny ofert,

4. zmniejszenie wagi nadanej kryterium oceny ofert w postaci wiedzy

i doswiadczenia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ma interes w ziozeniu odwotania, poniewazmimo, ze bytby
zdolny do wykonania zamoéwienia, zaskarzone postanowienia wykluczajg go z uczciwej
konkurencji o uzyskanie zamoéwienia.

Na uzasadnienie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w Postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonania oceny jego spetniania Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy —
stawiajgc go na wygdérowanym poziomie — naruszyt zasade proporcjonalnosci
i zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz nie uwzglednit celu tego warunku,
tj. zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia.
Podkreslit, ze Pzp nakazuje dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu tak by byty one proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia.
~Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z definicjg zawartg w Uniwersalnym Stowniku Jezyka
Polskiego, majacy okreslony stosunek czesci do catosci, zachowujgcy proporcje z czyms
poroéwnywany”. Zaznaczyt réwniez, ze niezbedne pojecie to nalezy interpretowac przez
pryzmat dorobku prawa wspoélnotowego i orzeczeh TSUE, gdzie przymiotnik "proporcjonalny”
uzywane jest w znaczeniu ,zachowujgcy wiasciwg proporcije”.

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie moze



w sposo6b przekonujgcy uzasadnic, ze postawione przez niego warunki udziatu

w Postepowaniu sg na poziomie ,nhiezbednym”, tj. minimalnym dla wykonawcy zdolnego do
wykonania zamoéwienia. Przeczy temu praktyka innych postepowan w zakresie tozsamego
przedmiotu zamowienia, gdzie warunki udziatu w nich nie wykraczajg poza granice
proporcjonalnosci. Podkres$lit, Ze organizowanie przetargdw o parametrach opisanych

w tresci warunku jest wyjatkiem. Z powyzszego, zdaniem Odwotujacego, wynika ze
Zamawiajgcy wymaga posiadania wiedzy i do§wiadczenia uzyskanego de facto w ramach
Swiadczenia ustug na swojg rzecz. Narusza to zasade uczciwej konkurenciji i zasade
proporcjonalnosci oraz cel ustanowienia warunku, bowiem tak wysrubowane wymogi
prowadzg do eliminacji wykonawcéw z udziatu w Postepowaniu, nie zas do zapewnienia
zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamoéwienia. Odwolujgcy stwierdzit, ze warunki udziatu
w Postepowaniu powinny odzwierciedla¢ charakter i stopierh skomplikowana przedmiotu
zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie jest to stopieh niewielki bowiem w praktyce od
wykonawcy wymaga sie wiedzy i doSwiadczenia w zakresie sprawnej obstugi

kadrowo-ptacowej pracownikéw. Nieuzasadnione jest stosowanie tak wysokich wymagan

w zakresie iloS¢ zatrudnianych pracownikéw czy wartosci kontraktu. Obowigzki realizowane
przez wykonawce sg bowiem niezalezne od tych parametrow. Zaznaczyt, iz zgodnie

z opisem przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy moze wskazaé osoby zatrudnione w ramach
ustugi, a pozyskanie tych osob odbywa sie co najmniej przy udziale zamawiajgcego.

Odnos$nie wagi kryterium wiedzy i do$wiadczenia Odwotujgcy stwierdzit
w pierwszenstwie, ze art. 91 ust. 3 Pzpwyklucza aby kryteria oceny ofert dotyczyty
wiasciwosci wykonawcy, a takg wlasciwoscig jest jego doswiadczenie. Z powotanego
przepisu wynika zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym.
Oznacza to, iz wkasciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamdwienie publiczne nie mogg
by¢ brane pod uwage przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Podkreslit, ze zawarte w art. 91
ust. 3 Pzpwyliczenie niedopuszczalnych kryteriow ocen ma charakter przyktadowy, co —

W jego ocenie — oznacza, ze poza wiarygodnoscig ekonomiczng, techniczng lub finansowg
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie moga
by¢ brane pod uwage takze inne kryteria odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy. Z tych
wzgledow nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust.3 Pzp stosowanie przy
wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriow oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy,
czy tez posiadanie przez wykonawce znajomosci okreslonej branzy. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze art. 5 ust. 1 Pzp dopuszcza wprawdzie ustalanie kryteribw oceny ofert na podstawie
wiasciwosci wykonawcy w przypadku ustug o charakterze nie priorytetowym, ale jest to
jednak wyjatek od reguty i jako taki powinien by¢ stosowany z nalezytg ostroznoscia.

W okoliczno$ciach sprawy zastosowanie doswiadczenia jako jednego z kryterium oceny ofert
i nadanie mu wagi 70% prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.

Specyfika zamdwien publicznych w zakresie kierowania pracownikéw tymczasowych jest
taka, ze wykonawce obcigzajg znaczne koszty sztywne w postaci ustawowych kosztow
zatrudnienia pracownikow. Wykonawcy konkurujg praktycznie wytacznie wysoko$cig swojej
marzy, zatem réznice cen w ofertach sg zazwyczaj kilkuprocentowe. Zaproponowany przez
Zamawiajgcego sposéb oceny ofert stawia pod znakiem zapytania sens prowadzenia
procedury przetargowej. Waga kryterium doswiadczenia jest tak duza, ze wyklucza
jakgkolwiek konkurencije cenowa, a kryterium wiedzy i doSwiadczenia staje sie de facto
jedynym kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy skonstatowat, ze kwestionowane przez niego zapisy dotyczace
warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz kryterium oceny ofert, nie tyle preferujg konkretnego
wykonawce, co wrecz umozliwiajg wytgcznie jemu udziat w Postepowaniu. Warunki te
stawiajg w uprzywilejowanej pozycji firme, ktéra $wiadczyta ustugi w ramach poprzednich

zamoOwien na rzecz Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w Rozdziale Vil ust. 2 Ad 1 SIWZ,
Zamawiajacy ustalit cene netto, jako jedno z podkryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty.
Waga tego kryterium okre$lona zostata na 25%. Podkreslit, ze Pzp nie dopuszcza
postugiwania sie cenami netto przy wyborze oferty najkorzystniejszej, bowiem cena ofertowa
zdefiniowana zostata (art. 2 pkt 1 Pzp) przez odestanie do definicji ceny brutto okreslonej
w art. 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towarow
i ustug (Dz.U.2014.915). Zgodnie z tg definicjg cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach



pienieznych, ktorg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge;
w cenie uwzglednia sie podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Powyzsza definicja ustala desygnat pojecia
~cena” dla Pzp i wigze zamawiajgcego podczas konstruowania postanowien SIWZ.
Odwolujgcy — w zakresie podkryterium wiedzy i doswiadczenia w postaci liczby
protokotéw z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sgdu — stwierdzit, Ze odnosi sie ono do
jednego sadu (liczba pojedyncza), nie za$ sadéw. Wobec tego, w jego ocenie,
naturalng interpretacjg tego kryterium jest przyznanie istotnosci wytgcznie protokotom
z rekrutacji przeprowadzonych na rzecz Zamawiajgcego, zatem kryterium to w oczywisty
sposob preferuje wykonawce, ktory dotychczas realizowat ustugi agenciji pracy tymczasowej
na rzecz Zamawiajacego. Nie ulega watpliwosci, ze kryteria inne niz cena powinny byc¢,
co do zasady, obiektywne i mierzalne, mozliwe do wyrazenia konkretnymi parametrami bgdz
cyframi, pozwalajgce na poréwnanie i sklasyfikowanie ofert tak, aby elementy podlegajgce
subiektywnej ocenie ograniczone byly do niezbednego minimum. Kryterium w postaci liczby
protokotéw z rekrutacji nie wypetnia tych warunkéw. Dokument w postaci protokotu
z rekrutacji nie zostat bowiem w zaden sposéb zdefiniowany, nie wiadomo kto go wytwarza,
kto akceptuje i w jakiej procedurze powstaje. Nawet warunki zaskarzonego zamowienia nie
przewidujg powstania takiego dokumentu w ramach realizacji umowy. PowyZzsze oznacza,
ze Zamawiajgcy nie opisat w sposéb precyzyjny jakiego rodzaju dokumenty bedzie uznawat
za protokoty z rekrutacji. Doprecyzwanie tej kwestii nastgpi najpewniej w ramach etapu
oceny ofert i obarczone bedzie btedem subiektywizmu.
Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystapieh do zadnej ze stron.
Zamawiajacy w dniu 29 sierpnia 2014 r. wniost pisemng odpowiedZz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie w catosci, na uzasadnienie przedstawiajgc nastepujgca
argumentacje.

W pierwszenstwie Zamawiajgcy zakwestionowat legitymacje Odwotujgcego do
whiesienia odwotania z uwagi na brak interesu w uzyskaniu zaméwienia wymaganego
przepisem art. 179 ust. 1 Pzp. Podkreslit, ze termin sktadania ofert w Postepowaniu uptynat
w dniu 14 sierpnia 2014 r. i cho¢ Odwotujgcy ztozyt oferte, to — wbrew postanowieniu
Rozdziatu V ust. 1 pkt 112 SIWZ — nie wniost w tym terminie wadium
(zadeklarowat wniesienie wadium w formie pienieznej, lecz nie zatgczyt dowodu
potwierdzajgcego tg okolicznos¢), co skutkowato — po dokonaniu otwarcia ofert —
jego wykluczeniem na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i odrzuceniem jego oferty.
Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze zgdania zawarte w odwotaniu, przy jednoczesnym
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania i odrzuceniu jego oferty, powodujg, iz w razie
uwzglednienia odwotania, Postepowanie bedzie musiato zosta¢ uniewaznione,
bowiem uptynat juz termin sktadania ofert, przez co modyfikacja SIWZ nie jest juz mozliwa.
Skonstatowat, ze dgzenie do uniewaznienia Postepowania skutkuje brakiem interesu,

o ktorym mowa w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp i nie zastuguje na ochrone prawng.
Wywody Zamawiajgcego poparte zostaty przeglgdem wyrokow sgdow okregowych i Izby.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutow odwotania Zamawiajgcy stwierdzit,
ze przedmiotem zamowienia jest ustuga niepriorytetowa (rekrutacja i pozyskiwanie personelu
— kat. 22), wskazana w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym
(Dz.U.2010.12.68), do ktdrej zastosowanie znajduje przepis art. 5 ust. 1 Pzp przewidujgcy
mozliwos¢ odstepstw od przepisow Pzp dotyczacych m.in. w zakresie terminéw skifadania
ofert, czy zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wiasciwo$ci wykonawcy.

Tytutem odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz 5
Pzp przez ustalenie warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz sporzgdzenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania tych warunkéw w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, utrudniajgcy uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow oraz
nieprzystajacy do celu tych warunkoéw, tj. zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia Zamawiajgcy stwierdzit, ze jako gospodarz
Postepowania, dokonujgc opisu warunkéw udziatu w nim, kierowat sie nie tylko okreslong
w art. 7Pzp zasadg uczciwej konkurenciji, ktéra naktada na niego obowigzek przygotowania
i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i nie
pozwala zadnego z oferentow traktowa¢ w sposéb uprzywilejowany, ale rowniez,

w momencie konstruowania warunkéw udziatu w Postepowaniu, zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp,



opisat przedmiot zamdwienia w sposab, ktory — wedtug niego — nie utrudniat uczciwej
konkurencji. Ponadto wskazat, ze wziat rbwniez pod uwage brzmienie art. 22 ust. 4

Pzpstanowigcego norme interpretacyjng dla opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktorg opis 6w ma by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia i do niego proporcjonalny. Majac powyzsze na wzgledzie Zamawiajacy
oswiadczyt, ze formutujgc warunki udziatu w Postepianiu wzigt pod uwage zaréwno wartos¢
zamoOwienia, jak i jego charakterystyke, zakres oraz stopien ztozono$ci i warunki jego
realizacji. Zdaniem Zamawiajgcego okreslit on poziom od ktérego uznat doswiadczenie
wykonawcy za wystarczajace do prawidlowego wykonania zamdowienia proporcjonalnie do
zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu danego zamdéwienia.

Zamawiajacy podkreslit, ze z jego punktu widzenia istnieje obiektywna i uzasadniona
potrzeba zapewnienia wykwalifikowanej kadry pracowniczej niezbednej dla sprawnego
i niezaktdconego prowadzenia procesu obstugi specyficznych interesantow jakimi sg
uczestnicy postepowan sgdowych. Zamawiajgcy mogt wiec w tym zakresie okreslac,
jakie konkretne wymogi majg spetniacwykonawcy, w tym Odwolujacy, w szczegdlnosci
w zakresie doswiadczenia, wskazujac jego rodzaj wiasciwy dla przedmiotu zamoéwienia.
Postanowienia SIWZ w zakresie wiedzy i doSwiadczenia odnoszg sie wyraznie do mozliwosci
zapewnienia odpowiedniej kadry pracowniczej o umiejetnosciach precyzyjnie opisanych
w zatgczniku nr 1 do SIWZ pn.;,Szczego6towy opis przedmiotu zaméwienia" i zdolnej do
wykonania swoich obowigzkow bez zakiocen pracy Zamawiajgcego oraz bez koniecznosci
prowadzenia poszerzonych szkolen lub diugotrwatego okresu wdrazania pracownikéw.
Zaznaczyt przy tym, ze stosunkowo krétki okres wykonywania zaméwienia (6 miesiecy) jest
okolicznoscig wskazujgca na istnienie koniecznosci zapewnienia sprawnej koordynaciji
i realizacji zamowienia przy zachowaniu szczegdélnej dbatosci o specyficzne kwalifikacje
pracownikéw. Taki uktad zmiennych wymagat aby podmiot uczestniczgcy w Postepowaniu
jako wykonawca posiadat wyspecjalizowane doswiadczenie w danym obszarze rynku,
pozwalajgce na wykonanie zamoéwienia z nalezytg starannoscig. Tym samym obiektywng
potrzebg Zamawiajgcego bytoznalezienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie szybko
dostosowac¢ swoje zasoby ludzkie do potrzeb Zamawiajgcego, a w konsekwenciji bedzie
miatswiadomo$¢ wskazanej przez Zamawiajgcego specyfiki branzy, ktéra pozwoli jej na
sprawny nabor potrzebnej kadry w wymaganej ilosci.

Zamawiajacy oSwiadczyt, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy zachowano —
W jego ocenie — zasade uczciwej konkurenciji, jak rowniez zasade proporcjonalnosci,
czego dowodzg proste wyliczenia dotyczgce wartosci zaméwienia jak i jego innych cech.
Zamawiajgcy okreslit zapotrzebowanie dotyczgce tgcznie do 108 pracownikow miesiecznie
(+/- 5 pracownikéw w prawie opcji) w okresie 6 miesiecy, zas warunkiem uczestnictwa
w Postepowaniu byto wykazanie sie przez wykonawcdw wykonaniem ustug polegajgcych na

skierowaniu do pracy biurowej powyzej 70 pracownikéw biurowych, w tym koordynatoréw
prawnych miesigcznie przez okres 6 miesiecy. Warunek obejmowat wigc ok. 64%
maksymalnego zapotrzebowania Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza, iz Zamawiajgcy nie
sformutowat warunkéw wygérowanych, gdyz nie wymagat od Wykonawcéw wykazania sie
wykonaniem ustug w takiej samej ilosci pracownikéw ilu zamierzat pozyskaé¢ za pomocg
niniejszego postepowania. Zasygnalizowat przy tym, ze iloS¢ pracownikow tymczasowych,
w tym koordynatoréw prawnych w ilosci powyzej 70 oséb dla sgdu nie jest charakterystyczna
wylgcznie dla przedmiotowego zaméwienia, poniewaz np. Sad Rejonowy dla Warszawy
Pragi-P6tnhoc w Warszawie prowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie ustugi polegajacej na skierowaniu do pracy w okresie od
04-11-13 r. do 31-01-14 r. dotyczace 88 osbb, a Sad Okregowy w Warszawie —
na $wiadczenie ustugi polegajacej na skierowaniu do pracy w okresie 12 miesiecy od
udzielenia zamoéwienia 130 os6b oraz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na $wiadczenie ustugi w okresie polegajacej na skierowaniu do pracy w okresie 9 miesiecy
od udzielenia zamdwienia 100 oséb.

Reasumujac, w ocenie Zamawiajgcego, okreslony przez niego wymag ilosciowy
i wartoSciowy jest zwigzany z przedmiotem zamédwienia i jest nienadmierny, a proporcje
okreslone przez niego zostaly skonstruowane w sposoéb zmierzajgcy do wytonienia
wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia.

W zwigzku z zarzutem nadmiernej wartosci Swiadczonych ustug, ktérych wykazania



zadat Zamawiajacy w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ dla wykazania spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy wskazat,
zewarto$¢ okreslona w SIWZ (800.000,00 zt brutto kazda zrealizowana ustuga) stanowi 33 %
szacunkowej wartosci niniejszego zaméwienia, z uwzglednieniem VAT (2.399.591,21 zt
brutto). Stad tez, w ocenie Zamawiajgcego, wymaog postawiony na poziomie 800.000,00 zt
nie moze by¢ uznany za nadmierny.

Z kolei zgdanie wykazania sie przez wykonawcerealizacjg co najmniej dwoch ustug
dla sadéw powszechnych spowodowane byto specyfikg pracy tychze sadéw.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie ma ani srodkéw, ani czasu aby przeszkala¢ pracownikoéw
skierowanych przez wykonawcoéw na okres jedynie 6 miesiecy do pracy w sadzie,
a skierowani do pracy pracownicy majg zagwarantowac¢ jakos¢ i terminowo$¢ wykonywanej
przez nich pracy. Podkreslit, ze nie tylko jako$¢ pracy pracownikow ma dla niego istotne
znaczenie, ale rébwniez terminowo$¢ jej wykonania. Z uwagi, iz Zamawiajgcy jest jednym
z wigkszych pod wzgledem wiasciwo$ci sgdow w Polsce kierowana jest do niego do

rozpoznania i rozstrzygniecia bardzo duza ilos¢ spraw, a strony postepowania majg
ustawowe prawo do rozpoznania ich sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki. Zwrécit przy tym
uwage na uregulowania ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa
strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub
nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwtoki
(Dz.U.2004.179.1843 z pdzn. zm.), zgodnie z ktérymi strona moze wnie$¢ skarge na
przewlektos¢ postepowania i domagac sie z tego tytutu okreslonej sumy pienieznej
i zaznaczyt, ze spraw takich jest coraz wiecej. Nadto zwrdcit rbwniez uwage na szereg aktéw
prawnych i procedur wewnetrznych regulujgcych terminowos$¢ wykonywanej w sgdach pracy.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze poszukuje on pracownikow o konkretnych,

za$ od wykonawcy potencjatu ustalonych kwalifikacjach, wymaga zapewnienia

organizacyjnego i os6b o kwalifikacjach i zdolnosci kumulowania rekrutowania
pozwalajgcych na wykonanie zamowienia. Juz sam ten fakt w sposoéb naturalny i niezalezny
od Zamawiajgcego zaweza grupe potencjalnych wykonawcéw. Bardzo istotne dla
Zamawiajgcego jest, aby Wykonawca m.in. miat doSwiadczenie w przeprowadzaniu rekrutacii
pracownikéw zgodnych z wymogami i oczekiwaniami Zamawiajgcego sformutowanymi
w SIWZ. Wyja$nit, iz nie wszyscy potencjalni wykonawcy takowe do$wiadczenie
w przeprowadzaniu rekrutacji posiadajg— czesc¢ z nich rekrutacji w ogodle nie przeprowadza, a
jedynie kieruje potencjalnych pracownikéw do Zamawiajgcego, ktéry sam takowa rekrutacje
musi przeprowadzi¢ i wybra¢, sposrod oséb skierowanych do niego przez wykonawce,
pracownikéw spetiajgcych jego wymagania. Z uwagi jednak na ilos¢ pracownikéw okreslong
przez Zamawiajgcego (108 +/- 5), krotki czas na rozpoczecie realizacji zamowienia i krotki
czas realizacji zamowienia (6 miesiecy) Zamawiajagcy oczekuje — czemu wyraz dat w SIWZ —
aby caly proces rekrutacji przeprowadzit wykonawca. Z doswiadczenia Zamawiajgcego
wynika natomiast, iz istotne jest posiadanie przez wykonawce do$wiadczenia w
przeprowadzeniu rekrutaciji (nie kazdy Wykonawca przeprowadzat i umie przeprowadzac
rekrutacje) albowiem w przypadku sprawnie i kompetentnie przeprowadzonej przez
wykonawce rekrutacji wytaniani sg pracownicy kompetentni i spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, a przewodniczgcy wydziatdw, sedziowie i kierownicy sekretariatow nie
wnoszg lub bardzo rzadko wnoszg zastrzezenia, co do jakosci i terminowosci ich pracy.
Ponadto doswiadczenie w przeprowadzeniu rekrutacji jest niezbedne aby w mozliwie jak
najkrotszym czasie wytoni¢ nowego pracownika,
np. w przypadku rezygnacji pracownika z pracy czy dtugotrwatej choroby. Zamawiajgcy nie
ma ani obsady, ani $srodkoéw aby samemu przeprowadzac rekrutacje, a z uwagi, iz ten
element jest dla niego niezwykle istotny sformutowat w kryterium wiedza i doswiadczenie

podkryterium przyznajgce dodatkowe punkty za posiadanie doswiadczenia

w przeprowadzaniu procesu rekrutacji i w tym celu zazgdat przedstawienia protokotow

z przeprowadzonych przez wykonawce rekrutacji dokumentujgcych doswiadczenie w tym
zakresie.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw naruszenia art. 7ust. 1 Pzp przez sporzadzenie
kryteriébw oceny ofert, takze w zakresie nadanym im wagom, w sposo6b utrudniajgcy uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp przez
ustalenie ceny netto oferty jako jednego z kryteriéw oceny ofert i art. 91 ust. 2 w zw. z art.



Tust. 1 Pzp przez ustalenie nieobiektywnego i niemierzalnego kryterium oceny ofert w
postaci liczby protokotéw przeprowadzonych z rekrutacji na rzecz sgdu —
Zamawiajgcego stwierdzono, co nastepuje.

Zamawiajacy, w powotaniu na przepisy Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE. L Nr
134, str. 114), zwanej dalej ,Dyrektywg klasyczng”, stwierdzit, ze nie okresla ona ceny jako
obligatoryjnego kryterium oceny ofert — wskazuje ze kryterium oceny ofert moze by¢ cena lub
oferta najkorzystniejsza ekonomicznie precyzujac jedynie przyktadowo, ze w przypadku
wybrania przez zamawiajgcego kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie moze to by¢
przykfadowo cena, ale rowniez jako$¢, warto$¢é, czy nawet wiasciwo$ci estetyczne oraz,
ze kryteria oceny ofert dobierane sg przez zamawiajgcego. Podkreslit, ze takze przepis
art. 91 Pzp zawiera otwarty katalog takich kryteriow, zatem Zzaden przepis nie ogranicza
zamawiajgcego w wyborze obiektywnych, mierzalnych i przede wszystkim poréwnywalnych
kryteriéw. Zaznaczyt, ze udziela on zaméwienia na podstawie kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, stad tez sformutowat warunki udziatu w Postepowaniu,
a nastepnie dokonat oceny ofert w celu wylonienia oferty prezentujacej najlepsza relacje
jakosci do ceny. Dodat, ze w przypadku ustug niepriorytetowych zastosowanie znajduje
przepis art. 5 ust. 1 Pzp, tj. wytaczenie zakazu ustalania kryteribw oceny ofert na podstawie
wiasciwosci wykonawcy.Zamawiajgcy wskazat 2 kryteria oceny ofert w Postepowaniu:
pierwsze kryterium to cena z wagg 30%; drugie za$ — wiedza i doswiadczenie z wagg 70%.
W ramach kazdego z ww. kryteriow Zamawiajgcy okreslitpodkryteria oceny ofert.
Wskazat, ze okreslenie wagi kryterium wiedzy i dodwiadczenia na poziomie 70% potwierdza
fakt, ze nie jest dla niego priorytetowa wylgcznie cena oferty sktadanej przez wykonawce,
ale jakos¢ ustugi oparta o pogtebiong znajomos¢ specyficznych cech Zamawiajgcego
(sad, zaufanie publiczne, profesjonalizm, odpowiedzialnosci, koniecznos¢ zachowania
wysokich standardow, procedur, wewnetrznych instrukcji i terminéw) i jego potrzeb jakie

zamawiana ustuga ma zaspokoi¢, jak rowniez sposobu $wiadczenia ustugi i kwestii
organizacyjnych zwigzanych z jej prawidtowym przygotowaniem oraz wykonaniem. W tym
zakresie doswiadczenie Wykonawcy powinno mie¢ charakter kierunkowy
i wyspecjalizowany, bezposrednio zwigzany ze specyficznym zamawiajgcym, ktéry jest
uprawniony do okre$lenia jego wymagan tak jak uczynit to w tresci SIVZ
Na odparcie zarzutu dotyczgcego podkryterium w postaci ceny netto Zamawiajgcy
zasygnalizowat, ze kierowat sie w tej mierze wskazaniem Izby zawartym w uzasadnieniu
wyroku wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 120/14. Wyjasnit ponadto, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego wystepujg co najmniej dwa rodzaje kwot.
Pierwsza grupa kwot to sumy szacowane przez zamawiajacego, czyli szacunkowe
wynagrodzenie netto podane przez wykonawcow, stanowigce w istocie cene netto (art. 32
ust. 1Pzp). Druga grupa kwot to ceny ofertowe (brutto zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp),
ktére musza bra¢ pod uwage cel sktadania ofert, czyli przedstawienie mozliwie najbardziej
konkurencyjnej ceny. Odwotat sie ponownie do przepiséw Dyrektywy klasycznej
stwierdzajgc, ze nie tylko nie wymienia ona ceny jako obligatoryjnego kryterium oceny ofert,
ale nie definiuje rowniez pojecia ceny — w szczegolnosci nie wskazuje, ze ma by¢ to cena
brutto. Ponadto zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty dokonuije sie na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, ktérymi sg cena (cena brutto) albo
alternatywnie cena (cena brutto) i inne kryteria, z zastrzezeniem, ze wyliczenie kryteriéw
zawarte w wymienionym przepisie jest otwarte. W ocenie Zamawiajgcego nie mozna uznac
wobec powyzszego, ze cena netto nie wystepuje wPzp i jako taka nie moze by¢ jednym
z kryteriow wyboru ofert, w szczegolnosci w sytuaciji, gdy art. 91 ust. 2 Pzp zawiera katalog
otwarty kryteriéw oceny ofert. W konsekwencji stwierdzit, ze skoro zaden przepis ustawy nie
ogranicza zamawiajgcego w ustalaniu kryteriow, jak rowniez nie obliguje go do przyznania
cenie najwiekszego udziatu w ocenie tych kryteridéw, to jest on uprawniony do wyboru
sposobu oceny ofert oraz przyznania im wag zgodnie z trescig SIWZ.Z powyzszego
wyprowadzit takze wniosek, iz skoro moze on ustali¢ jako kryterium oceny ofert obok
kryterium ceny brutto — kryterium ceny netto uznajac je za tzw. ,inne kryterium” —
tym bardziej wiec moze ustali¢ jako podkryterium cene netto w ramach kryterium ceny.
Zamawiajgcy zwrécit rbwniez uwage na zaobserwowane, negatywne w jego ocenie,
praktyki rynkowe w obrebie dziatalnosci wykonawcow dziatajgcych w obszarze ustug agenciji
zatrudnienia. Stwierdzit, ze znany jest mu coraz czestszy proceder stosowany przez



niektérych wykonawcow, w tym (jak ustalit) Odwotujgcego, tworzenia spotek na potrzeby
danego postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego jedynie po to,
aby uzyskac przewage konkurencyjng opartg wytacznie na wykorzystaniu zwolnienia

podmiotowego w podatku od towaréw i ustug. Wyjasnit, ze mechanizm polega na tym,
ze dany podmiot tworzy spo6tki jedynie po to, aby uzyska¢ przewage konkurencyjng opartg
wytacznie na wykorzystaniu zwolnienia podmiotowego w podatku VAT na podstawie art. 113
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug(Dz.U.2011.177.1054 j.t. z p6zn.
zm.), zwanej dalej ,Ustawg”.Zgodnie z tym przepisem:,Zwalnia sie od podatku sprzedaz
dokonywang przez podatnikéw, u ktérych warto$¢ sprzedazy nie przekroczyta tacznie w
poprzednim roku podatkowym kwoty 150 000 zt. Do warto$ci sprzedazy nie wlicza sie kwoty
podatku”. Powyzsze dziatania mozna okresli¢, w ocenie Zamawiajgcego, jako naduzywanie
prawa i naruszanie zasady uczciwej konkurencji. Nalezy bowiem wyjasnic¢, ze w kontekscie
zachowania uczciwej konkurencji budzi watpliwos¢ sytuacija, w ktorej wykonawcy generujg
przewage rynkowa poprzez powotywanie do zycia kolejnych podmiotow tylko i wytgcznie w
celu uzyskania zwolnienia z podatku VAT.W ten sposéb oferta Odwotujgcego zostata
wybrana jako najkorzystniejsza min, w Sgdzie Rejonowym dla Warszawy-Srodmiescia w
Warszawie, Sgdzie Rejonowym w Wolominie, Sadzie Rejonowym w Nowym Dworze
Mazowieckim, Sgdzie Rejonowym w Legionowie, Sgdzie Rejonowym w Nowym Dworze
Mazowieckim, na dowdd czego przedtozyt zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszych
ofert w postepowaniach prowadzonych przez ww. zamawiajgcych. Zamawiajgcy ustalit, ze
podmioty wchodzace w sktad konsorcjum, ktérego liderem jest Odwolujacy pozostajg we
wzajemnych zalezno$ciach kapitatowych i osobowych. Z zatgczonych do odwotania odpisow
z KRS i sporzgdzonej przez Zamawiajgcego tabeli z wykazem podmiotéw powigzanych
wyprowadzit wniosek, iz na rynku istnieje 36 spétek o wspdinym cztonie nazwy ,,Outworking”,
powstatych w okresie od 31 stycznia 2012 r. do 20 marca 2014 r., w ktérych cztonkiem
zarzadu jest K. K., albo reprezentuje on komplementariusza OUTWORKING sp. z 0.0,
Outworking Rekrutacja sp. z 0.0., Outworking ATP sp. z 0.0., za$ komandytariuszem jest
Outworkingsp. z 0.0. sp. k.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu dotyczgcego podkryterium w postaci protokotow
z rekrutacji przeprowadzonych na rzecz sgdu Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy
bezpodstawnie i w sposdb nieuzasadniony przyjat, iz Zamawiajgcy wymagat w nim ztoZenia
protokotéw z przeprowadzonych rekrutacji jedynie na jego rzecz. Powyzsze twierdzenie jest
jednak catkowicie nieuzasadnione,poniewaz warunkiem udziatu w Postepowaniu byto
posiadanie wiedzy i doSwiadczenia (RozdziallV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2 SIWZ) w zakresie
Swiadczenia ustug dla sgdéw powszechnych, o parametrach szczegdlowo okres$lonych przez
Zamawiajgcego. Logiczne jest wiec, ze jako kryterium oceny ofert w zakresie sprawdzenia
czy wykonawca posiada takowg wiedze i doSwiadczenie nie mogto byé zawezajace
okreslenie, ze bedg brane do oceny jedynie protokoly z przeprowadzonych rekrutacji na

rzecz Zamawiajgcego. Ponadto, nawet jesli Wykonawca miat watpliwosci w zakresie
interpretacji tego zapisu SIWZ, mégt zwrécié sie (a tego nie uczynit) do Zamawiajgcego,
w trybie art. 38 Pzp, o wyja$nienie swoich watpliwosci.

Zdaniem Zamawiajacego takze twierdzenia o nieobiektywnym i niemierzalnym
charakterze tego kryteriumsg chybione. Po pierwsze — Zamawiajgcy $wiadomie nie narzucat
jakiejkolwiek formy, czy treSci protokotu, dopuszczajgc dowolno$é w tym zakresie.

Dla Zamawiajgcego istotne byto czy w ogdle i ile rekrutacji dany wykonawca juz przeprowadzit
w kontekscie dokonania oceny czy posiada wiedze i doswiadczenie nie tylko w zakresie
kierowania pracownikéw do pracy, ale rowniez w zakresie prowadzenia rekrutacji majgcej na
celu znalezieniu pracownika spetiajgcego wymagania szczeg6towo okreslone przez
Zamawiajgcego w zatgczniku Nr 1 do SIWZ. Po drugie podkryterium w postaci liczby (iloSci)
protokotéw z przeprowadzonych rekrutaciji na rzecz sgdu, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, jest kryterium jak najbardziej wymiernym i tzw. fatwo mierzalnym.

Do kryteriow o charakterze niewymiernym zalicza sie np. wiasciwo$ci estetyczne, komfort,
jakos¢. Wowcezas koniecznym jest zastosowanie tzw. kwantyfikacji przez wprowadzenie
stopniowania preferencji zamawiajgcego, wyrazonej w postaci danego kryterium.

Do kryteriow wymiernych natomiast zalicza sie np. cena, termin realizacji zamdwienia, iloS¢,
okres gwaranciji, proponowana wysoko$¢ kary umownej — woéwczas punkty najczesciej
przyznaje sie, stosujac odpowiednie wzory arytmetyczne. Po trzecie — zaden z wykonawcow



uczestniczgcych w Postgpowaniu, w tym Odwotujgcy, nie miat watpliwosci w zakresie
interpretacji postanowienia SIWZ dotyczacego tego podkryterium, w tym w zakresie jak
protokoty majg wygladac, skoro nie wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie
watpliwosci w trybie art. 38 Pzp.

Odwolujgcy — w uzupetnieniu argumentacji zawartej w odwotaniu — ztozyt pismo
procesowe z dnia 1 wrze$nia 2014 r., w ktorym przedstawit, w ujeciu tabelarycznym,
zestawienie reprezentatywnych postepowan o udzielanie zamoéwien publicznych
zorganizowanych przez sgady powszechne na ustugi pracy tymczasowej w 2014 r. Na jego
podstawie stwierdzit, Zze — po pierwsze — wigkszos¢ wykazanych w tabeli zamowien dotyczy
ustug kierowania pracownikéw tymczasowych w liczbie ponizej 20 (tylko 8 sgdéw organizuje
przetargi powyzej 20 pracownikow), a tylko 2 sgdy: Sad Rejonowy dla Warszawy
Pragi-Péinoc w Warszawie oraz Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie —
przetargi powyzej 70 pracownikow tymczasowych. Oba z tych sadéw wymagajg aby
wykonawca legitymowat sie¢ doSwiadczeniem w wykonaniu ustugi lub ustug kierowania
powyzej 70 pracownikéw tymczasowych do pracy biurowej (dla drugiego z zamawiajacych,
z dodatkowym zastrzezeniem: do pracy w sadach).

Po drugie — przystepnie sformutowane warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pozwalajg wigkszej grupie wykonawcdw wziecie w nim udziatu,
przez co dochodzi do realnego konkurowania miedzy ich ofertami.

Postepowania z wygérowanymi warunkami udziatu pozwalajg czesto na start wylacznie
jednemu wykonawcy.

Po trzecie — wykonawca E. B. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WorkTemps
E. B. bierze udziat wytgcznie w postepowaniach organizowanych przez Sad Rejonowy dla
Warszawy Pragi-Péinoc w Warszawie oraz Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie.
Z uwagi na postawione przez tych zamawiajgcych warunki udziatu w postepowaniach oraz
kryteria oceny ofert, wykonawca ten zazwyczaj nie ma zadnej konkurencji ze strony innych
oferentéw. W wykazie zrealizowanych ustug wykonawca ten wskazuje jedynie ustugi
wykonane na rzecz wyzej wymienionych dwoch sgdow.

Odwolujgcy skonstatowat, ze opisana powyzej sytuacja pozwala wspomnianemu
konkurentowi na stosowanie od 2- do 5-krotnie wyzszych marz na ustudze w stosunku do
postepowan organizowanych przez inne sady, co ujgt w zalgczonym do pisma zestawieniu.
Do pisma procesowego Odwotujgcy zatgczyt rowniez wyciggi z formularzy ofertowych ww.
wykonawcy z innych postepowan o udzielanie zaméwien publicznych oraz sporzgdzone
przezen protokoty z przeprowadzonych rekrutaciji, jak rébwniez wyciagi ze szczegdtowych
opiséw przedmiotu zamdwienia w postepowaniach prowadzonych przez ww. sady.

Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawiong powyzej argumentacije,
wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentdw zatgczonych do
zfozonych pism procesowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy oméwiony w dalszej czes$ci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod
uwage os$wiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie oraz pi$mie procesowym Odwolujacego, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Wobec potwierdzenia sie czesci zarzutow zawartych w odwotaniu nalezato je
uwzglednic.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze— wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego —
Odwolujgcy spetnia przestanke dotyczgcg interesu w uzyskaniu zaméwienia, o ktérej mowa
w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp. Dla oceny jej zaistnienia irrelewantna jest okolicznos¢,
ze Odwolujgcy zostat wykluczony z Postepowania, poniewaz odwotanie nie dotyczyto tej

czynnosci, a postanowien SIWZ. Izba stoi na stanowisku, ze interes w uzyskaniu
zamowienia ocenia¢ nalezy na moment skorzystania ze srodka ochrony prawnej (ergo na
moment jego wniesienia). Wobec tego nalezato stwierdzi¢, ze odwotanie wniesione zostato
przez podmiot zainteresowany uzyskaniem zamowienia, o czym $wiadczy¢ moze chociazby
pozniejsze zfozenie przez niego oferty. Podkreslenia wymaga rowniez, ze z woli
ustawodawcy odwotanie przystuguje nie tylko wykonawcom, ktérzy majg interes w uzyskaniu
zamowienia, ale rowniez takim, ktérzy go mieli. Do drugiej z wymienionych grup nalezy

w przedmiotowej sprawie zaliczy¢é Odwotujgcego i wnioskowi takiemu nie przeczy



stanowisko Zamawiajacego, ze w wyniku wykluczenia z Postepowania Odwotujacy interes,
o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, utracit, bowiem posiadat go — jak wspomniano —
na wczesniejszym etapie procedury.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, Ze celem wniesionego odwotania
byto uniewaznienie Postepowania. Uniewaznienie procedury nakazane niniejszym wyrokiem
jest jedynie srodkiem zmierzajgcym do celu, jakim jest osiggniecie stanu zgodnosci
procedury udzielenia zamowienia publicznego z przepisami Pzp. Celu tego, o czym szerzej
w dalszej cze$Sci uzasadnienia, nie mozna osiggna¢ w inny sposéb, jak tylko przez nakazanie
Zamawiajagcemu uniewaznienia Postepowania.

Reasumujgc powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezato, ze Odwolujgcy byt
legitymowany do wniesienia odwotania, jako ze miat interes w uzyskaniu zamowienia
kwalifikowany mozliwos$cig poniesienia szkody z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp wskazanych w tresci odwotania.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz 5 Pzp przez
ustalenie warunkow udziatu w Postepowaniu oraz sporzgdzenie opisu sposobu dokonania
oceny spetiania tych warunkéw w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcédw oraz nieprzystajacy do
celu tych warunkdw, tj. zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zamédwienia zastugiwat na cze$ciowe uwzglednienie.

W powyzszym zakresie Izba, na podstawie dokumentaciji Postepowania
(vide Ogtoszenie— Sekcja I.2.1) i SIWZ — Rozdziat ll ust. 1i 3 SIW2), ustalita, ze przedmiot
zamobwienia zostat okreslony jako $wiadczenie ustugi przez wykonawce ,,Agencje Pracy
Tymczasowej” lub ,Doradztwa Personalnego” polegajgcej na skierowaniu maksimum
69 ,Pracownikéw Tymczasowych” i 39 ,Koordynatoréw Prawnych” (z prawem opciji
przewidujgcym mozliwo$¢ zgdania skierowania i zatrudnienia dodatkowych 5 pracownikow
tymczasowych), z zakresem obowigzkoéw szczegdtowo okreslonym w zatgczniku nr 1 do

SIWZ, do pracy na rzecz Zamawiajgcego, w okresie szesciu miesiecy,w zaktadanym
terminie od dnia 1 wrze$nia 2014 r. do dnia 28 lutego 2015 .

Szacunkowa warto$¢ zamowieniazostata przez Zamawiajacego ustalona na kwote
1.950.887,16 zt (2.399.591,21 zt brutto) — protok6t Postepowania, pkt 2 ppkt 2, Ogtoszenie —
Sekcja I.2.1).

Zakwestionowanemu warunkowi udziatu w Postepowaniu oraz opisowi sposobu dokonania
oceny jego spetniania Zamawiajgcy nadat brzmienie: ,[...]Jzamawiajacy uzna powyzszy
warunek (tj. warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia — przyp. lzby) za spetniony,

jezeli wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonali co
najmniej dwie ustugi dla sgdéwpowszechnych, przez okres minimum 3 miesiecy o wartosci
powyzej 800 000,00 ztotych brutto kazda (stownie: osiemset tysiecy ztotych 00/100),

przy czym ustuga ta zrealizowana byta w zakresie Swiadczenia ustug polegajgcych na
skierowaniu do pracy biurowej powyzej 70 pracownikdw biurowych w tym takze
koordynatoréw prawnych miesiecznie (w zakresie prac opisanych jak w opisie przedmiotu
zamowienia — zatgcznik nr 1 do SIWZ) na okres trwajgcy nieprzerwanie 3 miesigce,

do jednego sadu na podstawie jednego zamdwienia oraz potwierdzi, ze zamowienia zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie[...]” (Rozdziat IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ,
Ogloszenie nie zawiera informacji o tym warunku).

Rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutu Izba zwazyla, Ze nie mozna Zamawiajgcemu
przypisac¢ pierwszego z objetych tre$cig zarzutu dziatan , {j. ustaleniaomawianego warunku
udzialu w Postepowaniu oraz sporzgdzenia opisu sposobu dokonania oceny jego spetniania
w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwenciji —
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow. Nie spos6b bowiem
odmowic opisowi sposobu dokonania oceny spetniania przedmiotowego warunku zwigzku
z przedmiotem zamowienia (dotyczy on ustug rodzajowo tozsamych, a wrecz identycznych
z przedmiotem zamdwienia, o czym $wiadczy zawarte w jego tresci odestanie do zatgcznika
nr 1 do SIWZ) oraz pozostawania w relacji proporcjonalno$ci do niego (w mnigjszym,
badz wiekszym stopniu), o czym $wiadczg szczegdtowe procentowe wyliczenia dotyczgce
zaréwno liczby oso6b objetych zrealizowang ustuga, jak i jej wartoci, przedstawione przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (str. 8 i 9). Zwraca jednak uwage okolicznos¢,
ze w stosunku do uprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego obejmujgcego réwniez 6-miesieczny okres (1 marca —



31 sierpnia 2014 r.)i tozsame rodzajowo ustugi, warunek 6w ulegt zaostrzeniu przede

wszystkim w wymiarze oczekiwanej liczby ustug (2 oczekiwane obecnie, w stosunku do 1
wymaganej uprzednio), jak i ilosci pracownikow, ktérych dotyczyta zrealizowana ustuga
(wéwczas — 50, obecnie — 70), przy jednoczesnym zmniejszeniu liczby przewidzianych do
zatrudnienia oso6b (odpowiednio: 131 i 108, w kazdym przypadku z prawem opc;ji +/- 5 os6b).
Kwotowy element warunku pozostat niezmienny (800.000,00 z!), z tym Zze wartos¢
szacunkowa (z uwzglednieniem VAT) ulegta zmniejszeniu z kwoty 2.749.490,63 zt do kwoty
niecatych 2.399.591,21 zt (okolicznosci dotyczgce poprzedniego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego znane byly Izbie z urzedu). W powyzszym konteksScie twierdzenia
Zamawiajgcego o checi zapewnienia jak najwiekszej konkurencyjnosci w Postepowaniu
wydajg sie niezrozumiate.

Potwierdzit sie natomiast, w ocenie Izby, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
w zw. z art. 22 ust. 5 Pzp, jako ze postawiony przez Zamawiajgcego warunek nie tyle
realizuje cel wynikajgcy z drugiego z ww. przepisow (zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia), ile zmierza faktycznie do ograniczenia
konkurenciji i nierébwnego traktowania wykonawcéw. Przypomnie¢ nalezy, ze przez
wprowadzenie do Pzp przepisu art. 22 ust. 5 ustawodawca dat zamawiajgcym
wyrazne wskazanie jakie cele winny byc¢ realizowane przez warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Instytucja zamawiajgca, ktéra w drodze ustalonych
przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu celéw tych nie realizuje, badz nie wykaze,
ze tylko przyjete przez nig brzmienie kwestionowanego warunku udziatu w prowadzonej
procedurze zapewnia petng realizacje celu, w jakim zostat on ustanowiony (co faktycznie
miato miejsce w przedmiotowej sprawie) dziata w sprzecznosci z komentowanym przepisem
prawa.
Izba stwierdzita, Ze Zamawiajgcy zaostrzajgc — jak wykazano powyzej — warunek udziatu
w Postepowaniu, co samo w sobie nie jest dziataniem nagannym, czy tez sprzecznym
z przepisami, preferuje w sposob nieuprawniony wykonawcow, ktorzy realizowali
zamowienia o duzej jednostkowo skali. [zba wskazuje jednak, ze o doswiadczeniu
wykonawcy nie moze przesgdzaé wytgcznie okolicznosé, ze zrealizowat on nalezycie duze
zamobwienie obejmujgce $wiadczenie ustugi dla jednej instytucji. W ocenie Izby takze
wykonawca, ktory realizowalt/realizuje szereg mniejszych zakresem ustug na rzecz sgdow
powszechnych (jak to miato miejsce w przypadku Odwotujgcego — patrz tabela zawarta
w pismie procesowym z dnia 1 wrze$nia 2014 r.) nabywa do$wiadczenie uzasadniajgce
whniosek, ze bedzie on w stanie podota¢ przedsiewzigciu o wiekszej skali.
Izba respektuje uprawnienie Zamawiajgcego, jako gospodarza Postepowania, do ustalania

warunkdéw udziatu w prowadzonej procedurze udzielania zamdéwienia publicznego, na ktore
to wielokrotnie powotywat sie w tre$ci odpowiedzi na odwotanie, wskazujgc zarazem, ze nie
jest to uprawnienie absolutne i, jako takie, podlega kontroli. Izba dostrzega réwniez
szczegoblny charakter instytucji zamawiajgcej, jakim jest sad powszechny oraz role,

jaka w systemie wymiaru sprawiedliwo$ci petni Zamawiajgcy, bedac — z woli ustawodawcy —
sgdem miejscowo wiasciwym w szeregu spraw cywilnych, w ktérych brak jest podstaw do
odmiennego ustalenia wtasciwosci miejscowej (argument z art. 508 § 1 zd. trzecie K.p.c.,
art. 569 § 1 zd. drugie K.p.c., art. 628 zd. drugie K.p.c., art. 734 zd. drugie K.p.c.),

tym niemniej wskazuje, ze takze i ta okolicznos$¢ nie legitymuje Zamawiajgcego do
ograniczania uczciwej konkurenciji, jak i nie uprawnia go do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Takze szczegolny charakter ustugi, oceniany przez pryzmat wskazanych
powyzej uwarunkowan, nie uzasadnia odmiennego zapatrywania — zaméwienia polegajgce
na $wiadczeniu na rzecz sgdéw powszechnych (nawet duzych jednostek, jakimi sg sady
okregowe) ustug agencji pracy tymczasowej sg zamdwieniami typowymi dla tego sektora
instytucji zamawiajgcych, o czym Swiadczy liczba takich postepowan wszczetych tylko w tym
roku, co zostato dowiedzione przez Odwotujacego za pomocg niekwestionowanego w tym
aspekcie zestawienia tabelarycznego podobnych rodzajowo zamowien publicznych.

Izba miata na uwadze, ze zmiana poszczegdélnych parametréw warunku w postaci
wiedzy i doswiadczenia mogtaby przynies¢ niepozgdane skutki (np. w postaci dopuszczenia
do udziatu w Postepowaniu podmiotow niedajacych rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia), wobec czego — respektujgc wymagang przez Zamawiajgcego ilos¢ ustug oraz
pozostate parametry ich dotyczgce (czas ich trwania, ilo§¢ pracownikéw, warto$¢ ustug) —



nakazuje modyfikacje tresci tego warunku (i odpowiednio — opisu sposobu dokonania oceny
jego spetniania) przez dopuszczenie mozliwosci zsumowania okreslajgcych go parametréw
(warto$ci ustugi, ilosci pracownikdw) uznajgc, ze wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy — w tym okresie wykonat co najmniej dwie ustugi dla sgdéw
powszechnych, przez okres minimum 3 miesiecy kazda, o warto$ci fgcznie powyzej
800.000,00 ztotych brutto (stownie osiemset tysiecy ztotych 00/100), przy czym ustugi te
zrealizowane byly w zakresie $wiadczenia ustug polegajgcych na skierowaniu do pracy
biurowej tagcznie powyzej 70 pracownikow biurowych, w tym takze koordynatoréw prawnych
(w zakresie prac opisanych jak w opisie przedmiotu zaméwienia — zatgcznik nr 1 do SIWZ2),
na okres trwajacy nieprzerwanie 3 miesigce oraz potwierdzi, ze zamdwienia zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, jest zdolny do realizacji zamowienia na rzecz
Zamawiajgcego. Tym samym warunek taki spetnia¢ bedzie cel, o ktbrym mowa w art. 22 ust.

5 Pzp.

Izba wskazuje przy tym, ze nie znalazta uzasadnienia dla wymogu, aby wykonane ustugi
polegaty na kierowaniu okreslonej liczby pracownikéw biurowych, w tym takze

koordynatoréw prawnych, miesiecznie. Czynnosci zwigzane ze skierowaniem pracownika do
pracy wykonywane sg, co do zasady, jednorazowo (nastepnie wykonywane sg czynnosci
zwigzane z biezaca ,,obstugg” pracownika) i Zamawiajgcy nie wykazat, aby istniaty
jakiekolwiek okoliczno$ci uzasadniajgce postawienie takiego wymogu.

Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp przez ustalenie ceny
netto oferty jako jednego z kryteriow oceny ofert potwierdzit sie.

Izba, na podstawie Sekciji IV.2.1) i SIWZ (Rozdziat VIl ust. 1iust. 2 Ad 1
SIW2Z),ustalita, ze Zamawiajacy przyjat dwa kryteria oceny ofert — ,,cena” oraz
,wiedza i dosSwiadczenie — odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w Rozdziale IV ust. 1
pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ’, nadajac im odpowiednio wage: 30% i 70%. Ponadto, w ramach
kryterium ,cena” wyrdznione zostaty dwa podkryteria — ,cena z VAT Cb” o wadze 5% oraz
,cena bez VAT Cn”.

Izba zwazyta, ze zgodnie z literalng wyktadnig przepisu art. 91 ust. 2 Pzp,
kryterium oceny ofert jest cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia, ktérych katalog jest otwarty. Skoro zatem ustawodawca postuzyt sie
w omawianym przepisie pojeciem ,cena”, lege non distinguente — przez odestanie zawarte
w przepisie art. 2 pkt 1 Pzp — nalezy je interpretowa¢ w zgodzie z definicjg legalng
wynikajgcg z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towarow i ustug i przyjac, ze art. 91 ust. 2 odwoluje sie do ceny uwzgledniajacej podatek od
towarow i ustug (ceny brutto). Tam, gdzie ustawodawca czyni rozréznienie w charakterze
kwot (nie za$ cen), ktorymi sie postuguje, wyraznie to zaznacza, odwotujgc sie w podstawie
ustalenia warto$ci szacunkowej do wynagrodzenia (nie zas ceny, co ponownie nalezy
podkresli¢) wykonawcy bez podatku od towardw i ustug.

Zaznaczycénalezy réwniez, ze brak jest uzasadnienia dla rozr6zniania pojecia
kryterium i podkryterium, co uprawniatoby Zamawiajgcego do postuzenia sie ceng netto jako
podkryterium cenowego. Jest tak nie tylko dlatego, ze stanowisko to nie znajduje oparcia
w przepisach Pzp, te bowiem postugujg sie konsekwentnie pojeciem ,kryterium”, ale przede
wszystkim z uwagi na fakt, ze takze w przypadku podkryterium mamy do czynienia
z narzedziem umozliwiajgcym wybor najkorzystniejszej oferty, czyli de facto z kryterium
oceny ofert. Jezeli narzedziem tym jest cena, to winna by¢ to cena brutto.

Co zas$ dotyczy opartej na regulacjach Dyrektywy klasycznej i przepisie art. 91 ust. 2
Pzp argumentacji o otwartym charakterze katalogu kryteriéw oceny ofert, co — w ocenie
Zamawiajgcego — przemawia za dopuszczalnoscig postuzenia sie ceng netto, Izba wskazuje,
ze okolicznos¢, iz na gruncie Pzp nie obowigzuje zasada numerus clausus kryteriow oceny
ofert nie legitymuje do nadawania pojeciom w niej zdefiniowanym znaczen odmiennych od
przyjetych przez ustawodawce.

Nie mogto odnies¢ skutku odwotywanie sie przez Zamawiajgcego do pozbawionego
kontekstu fragmentu uzasadnienia wyroku lzby wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 120/14,
ktéry dotyczyt poprzednio prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Dziatanie takie oceni¢ nalezato jako bedgce skutkiem niezrozumienia
wyrazonej na marginesie rozwazan lzby uwagi. Podkreslenia wymaga natomiast, ze to



Odwotujgcy prawidtowo wyczytat z niej, ze w ramach kryterium cenowego Zamawiajacy
moze ustanawia¢ podkryteria, odnoszace sie wszak nie do catkowitej ceny netto, ale do
elementéw sktadowych catkowitej ceny oferty (ergo — ceny brutto), ktére to podkryteria
muszg réwniez referowa¢ do ceny zawierajgcej podatek od towaréw i ustug.

Zamawiajacy nie moze rowniez uzasadniaC omawianego podkryterium checig
przeciwdziatania nieuczciwym praktykom rynkowym opisanym w czesci historycznej
niniejszego uzasadnienia. Na gruncie Pzp stuzg temu bowiem inne instrumenty,
ktérymi dysponuje Zamawiajacy, jak chociazby mozliwo$¢ odrzucenia oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, i nie powinien on uchyla¢ sie, w uzasadnionych
okoliczno$ciami przypadkach, od korzystania z takich Srodkéw. Stad rozwazania dotyczgce
wspomnianych zachowan rynkowych i przedstawione przez Zamawiajagcego w tym zakresie
dowody Izba uznata za pozostajgce bez zwigzku ze sprawa.

Reasumujgc, wobec naruszenia oméwionym powyzej postanowieniem SIWZ art. 91
ust. 2w zw. z art. 2 pkt 1 i 5 Pzp Izba nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie kryterium
naruszajgcego wskazane wyzej przepisy.

CzeSciowo uwzgledniony zostat zarzut naruszenia przepisu art. 7ust. 1 Pzp przez
sporzadzenie kryteribw oceny ofert, takze w zakresie nadanym im wagom, w sposo6b
utrudniajgcy uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcoéw, polegajgce na
zastosowaniu kryterium odnoszgcego sie do wiasciwo$ci wykonawcy
(wiedza i do$wiadczenie) i nadaniu mu wagi w tgcznej wysokosci 70% (vide Sekcja IV.2.1)
ppkt 2 Ogloszenia oraz postanowienie Rozdziatu Vil ust. 1 L.p. 2 SIWZ).

Izba stwierdzita, na co nota bene, zwrocit uwage sam Odwolujgcy, ze przedmiotem
zamowienia sg ustugi o charakterze nie priorytetowym (ustugi rekrutacji i pozyskiwania
personelu), ujete w kat. 22 zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i nie priorytetowym.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 Pzp dla takich ustug ustawodawca postanowit uchyli¢ zakaz
okreslania kryteriéw 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 ustawg. Tym niemniej, z uwagi na bezposrednie zwigzanie tego
podkryterium oceny ofert z warunkiem dotyczgcym wiedzy i doSwiadczenia (0 czym
Swiadczy zawarte w Rozdziale VIl ust. 2 Ad 2 L.p. 2 sformutowanie ,[...]liczba wykonanych
ustug odpowiadajgcychwymaganiom okreslonym w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2)
SIWZ]...1"), ktéry ulec musi modyfikacji opisanej powyzej, Izba nakazuje zmiane brzmienia
tego podkryterium poprzez odniesienie go do wytgcznie do liczby ustug wykazywanych

w celu spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, przy jednoczesnym uwzglednieniu
koniecznosci modyfikacji sposobu przyznawania punktéw w ramach tego podkryterium.

Izba uznata ponadto, ze ustanowienie wagi omawianego kryterium na fgcznym
poziomie 70% nie jest sprzeczne z przepisami Pzp, cho¢ Zamawiajgcy zauwazalnie,

w stosunku do poprzednio prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, podnidst jego range. Nie sposob przy tym oceni¢ wptywu tak uksztattowanego
kryterium na konkurencje w Postepowaniu wytgcznie przez pryzmat okolicznosci, ze ztozona
w nim zostata skutecznie tylko jedna oferta, poniewaz warunek udziatu w Postepowaniu,

a co za tym idzie — takze jedno z podkryteriéw oceny ofert bezposrednio z nim zwigzane —
ulegng zmianie, co w odmienny sposéb uksztattuje dostep do zamowienia.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 91 ust. 2w zw. z art. 7ust. 1 Pzp
przez ustalenie nieobiektywnego i niemierzalnego kryterium oceny ofert w postaci liczby
protokotéw przeprowadzonych z rekrutacji na rzecz sadu.

Izba ustalita, ze zgodnie z tre$cig Rozdziatu VIl ust. 2 Ad 2 L.p. 2 SIWZ Zamawiajacy
—w ramach kryterium oceny ofert w postaci wiedzy i doswiadczenia — ustalit podkryterium,
tu cytat: ,[...]Liczba protokotow z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sadul...]".

Biorac pod uwage cytowane postanowienie, rozpatrywane w kontek$cie petnej tresci
SIWZ, Izba doszta do przekonania, ze nie sposéb wywies¢ z niego, jakoby — jak to stwierdzit
Odwolujgcy — ,[...]Naturalng interpretacijg tego kryterium jest przyznanie istotnosci wytacznie
protokotom z rekrutacji przeprowadzonych na rzecz Zamawiajgcego — Sgdu Rejonowego dla
m. st. Warszawy w Warszawie.[...]". Zatozenie takie jest wynikiem wybiérczej analizy

postanowien SIWZ, ktore nie wytrzymuje krytyki, zwazywszy na okolicznos¢,
ze Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow doswiadczenia w realizacji zamawianych ustug



na rzecz sgdéw powszechnych, nie zas wytgcznie na swojg rzecz, wobec czego nie mozna
twierdzi¢, ze omawiane podkryterium nie odnosi sie do tej grupy instytucji zamawiajgcych.
Interpretacii tej nie zmienia okolicznos¢, ze wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg przedstawit protokoty stwierdzajgce wykonanie ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga, ze po modyfikacji postanowien SIWZ takze
Odwotujgcy — o ile wezmie udziat kolejnym postepowaniu — bedzie miat szanse przedstawié
protokoty z wykonanych przez niego ustug.

Izba nie podziela réwniez argumentacji Odwotujgcego o niemierzalnym charakterze
tego podkryterium. Odnosi sie ono bowiem wprost do liczby protokotéw, a nastepnie zostato
rozwiniete o wskazanie konkretnej ich ilosci i odpowiadajgcej im punktaciji. O odmiennym,
zarzucanym przez Odwotujacego, charakterze tego podkryterium nie moze, zdaniem Izby,
przesadzac okoliczno$é, ze obligatoryjne elementy tresci takiego protokotu nie zostaty
w postanowieniach SIWZ skonkretyzowane, czy ze dokumenty takie mozna sporzadzic¢
w kazdej chwili i dowolnej ilosci. Izba uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego dotyczaca
przyczyn, dla ktorych nie zdecydowat sie narzuca¢ wykonawcom tre$ci wymaganych
protokotéw (obawa przed zarzutem nieuprawnionego ograniczania dostepu do zaméwienia)
oraz akceptuje liberalne podejscie Zamawiajgcego do oceny przydatnosci takich
dokumentow w Postepowaniu (w istocie — odnoszgc sie do niezakwestionowanych przez
Zamawiajgcego protokotow zatgczonych do oferty uznanej za najkorzystniejszg — nasuwa sie
whniosek, ze nie majg one istotnej wartosci merytorycznej, skoro nie stwierdzajg nawet kto —
obok blizej nieokreslonej liczby kandydatéw — brat udziat w czynnos$ciach rekrutacyjnych,
czy ile osdb przeszto je pomysinie). Dokumenty o takim poziomie ogélnosci bedzie mogt
przedstawi¢ takze Odwolujacy.

Biorac pod uwage 191 ust. 2 Pzp Izba stwierdzita, Ze wobec uptywu w dniu
14 sierpnia 2014 r. terminu sktadania ofert, nie jest juz dopuszczalne dokonanie opisanych
w niniejszym uzasadnieniu modyfikacji postanowien SIWZ. W konsekwenciji, skoro wyzej
wskazane elementy zostaty przez Zamawiajgcego okreslone niezgodnie z przepisami Pzp,
to w mysl art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W tym stanie rzeczy konieczne byto nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnn



