Sygn. akt: V Ca 3383/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, ul. Marszalkowska 82, 00-517
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
»(...)"1,(...)" do pracy na rzecz Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie w okresie sze$ciu miesiecy” (znak
sprawy: (...)). Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
8 sierpnia 2014 r., pod nr (...). W dniu 6 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy zamies$cil na swojej stronie internetowej
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,,SIWZ").

Wobec postanowienn SIWZ odwolanie, w dniu 18 sierpnia 2014 r., wniést wykonawca (...) sp. z 0.0. sp. k. z siedziba
w P. ((...)), przy ul. (...). Dotyczylo ono postanowieni:

1. Rozdzialu IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ, tj. warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz opisu sposobu
dokonania oceny jego spelniania w nastepujacym brzmieniu ,,[... Jzamawiajacy uzna powyzszy warunek za spelniony,
jezeli wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonali co najmniej dwie ustugi dla sadéw powszechnych,
przez okres minimum 3 miesiecy o wartosci powyzej (...) zlotych brutto kazda przy czym usluga ta zrealizowana byla
w zakresie §wiadczenia ushug polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej powyzej 70 pracownikéw biurowych
w tym takze koordynatoréw prawnych miesiecznie (w zakresie prac opisanych jak w opisie przedmiotu zamoéwienia
- zalacznik nr 1 do SIWZ) na okres trwajacy nieprzerwanie 3 miesiace, do jednego sadu na podstawie jednego
zamoOwienia oraz potwierdzi, ze zamowienia zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie.[...]",

2. Rozdzialu VIII ust. 1 SIWZ (,,Kryteria i sposob oceny ofert") - ,,[...]Przy wyborze najkorzystniejszej oferty sposrod
ofert niepodlegajacych odrzuceniu zamawiajacy bedzie stosowal nizej podane kryteria: Wiedza i doSwiadczenie -
odpowiadajace wymaganiom okre$lonym w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2,

3. Rozdzialu VIII ust. 2 Ad 1 SIWZ: ,[...]Kryterium Cena - przy ocenie ofert w kryterium ,,Cena" Zamawiajacy bedzie
stosowal nastepujace podkryteria: 2. Cena bez VAT HCn" 25%[...]",

4. Rozdzialu VIII ust. 2 i Ad 2 SIWZ: ,,[...]JW kryterium wiedza i do§wiadczenie Zamawiajacy bedzie stosowal
nastepujace podkryteria: 2. Liczba protokoléw z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sadu 30%[...].

Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1 art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz 5 Pzp przez ustalenie warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz sporzadzenie
opisu sposobu dokonania oceny spelniania tych warunkéw w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,
utrudniajacy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz nieprzystajacy do celu tych warunkéw, tj.
zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamo6wienia,

2 art. 7 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie kryteriow oceny ofert takze w zakresie nadanym im wagom w sposdb utrudniajacy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

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

4 art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez ustalenie nieobiektywnego i niemierzalnego kryterium oceny ofert w
postaci liczby protokoldéw przeprowadzonych z rekrutacji na rzecz sadu - Zamawiajacego.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania w catoéci oraz nakazanie Zamawiajagcemu zmiany postanowien SIWZ
oraz jej zalacznikdw w sposo6b zapewniajacy zgodno$c¢ warunkow udzialu w Postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert
z przepisami Pzp, a w szczegblnoSci:



1. okreélenie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia z uwzglednieniem stopnia skomplikowania ustugi przez
obnizenie wymogdw w zakresie warto$ci wykonanych ustug i iloéci zatrudnianych pracownikéw,

2. usuniecie ceny netto jako jednego z podkryteriéw oceny ofert,
3. usuniecie liczby protokoléw z przeprowadzonych rekrutacji na rzecz sadu jako jednego z podkryteriow oceny ofert,
4. zmniejszenie wagi nadanej kryterium oceny ofert w postaci wiedzy i do§wiadczenia.

Zamawiajacy w dniu 29 sierpnia 2014 r. wnidst pisemna odpowiedZ na odwotlanie, w ktorej wniost o jego oddalenie
w caloéci.

Wyrokiem z dnia 2 wrzesnia 2014 r. Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie i nakazala
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania oraz orzeklt o kosztach postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila i zwazyla, ze Odwolujacy spelil przestanke dotyczaca interesu w uzyskaniu
zamoOwienia z art. 179 ust. 1 Pzp. Dla oceny jej zaistnienia irrelewantna byla okoliczno$é, ze Odwolujacy zostal
wykluczony z postepowania, poniewaz odwolanie nie dotyczylo tej czynnoSci, a postanowienn SIWZ. Interes w
uzyskaniu zamoéwienia ocenia¢ nalezalo na moment skorzystania ze §rodka ochrony prawnej (ergo na moment jego
wniesienia). Wobec tego KIO stwierdzilo, Ze odwolanie wniesione zostalo przez podmiot zainteresowany uzyskaniem
zamoéwienia, o czym $wiadczy¢ moglo p6zZniejsze zlozenie przez niego oferty. Poza tym KIO wskazalo, ze odwolanie
przystuguje nie tylko wykonawcom, ktorzy maja interes w uzyskaniu zamowienia, ale réwniez takim, ktérzy go mieli.
Do drugiej z wymienionych grup nalezy w przedmiotowej sprawie zaliczy¢ Odwolujacego i wnioskowi takiemu nie
przeczy stanowisko Zamawiajacego, ze w wyniku wykluczenia z Postepowania Odwolujacy interes, o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 Pzp, utracil, bowiem posiadal go - jak wspomniano -na wcze$niejszym etapie procedury.

Tym samym KIO uznalo, ze Odwolujacy byl legitymowany do wniesienia odwolania, jako ze mial interes w uzyskaniu
zamowienia kwalifikowany mozliwoécig poniesienia szkody z uwagi na naruszenie przez Zamawiajacego przepisow
Pzp wskazanych w tresci odwolania.

Zdaniem KIO pierwszy z ww. zarzutow, dotyczacy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 oraz 5 Pzp
zastugiwal na cze$ciowe uwzglednienie. Izba, na podstawie dokumentacji Postepowania i SIWZ, ustalila, ze przedmiot
zamoOwienia zostal okre$lony jako $wiadczenie ustugi przez wykonawce (...)" lub ,(...) polegajacej na skierowaniu
maksimum 69 ,,(...)" i 39 ,(...)" (z prawem opcji przewidujacym mozliwo$¢ zadania skierowania i zatrudnienia
dodatkowych 5 pracownikow tymczasowych), z zakresem obowigzkow szczegolowo okreslonym w zalgczniku nr 1 do
SIWZ, do pracy na rzecz Zamawiajacego, w okresie szeSciu miesiecy, w zakladanym terminie od dnia 1 wrzesnia 2014
r. do dnia 28 lutego 2015 r. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia zostala przez Zamawiajacego ustalona na kwote (...) z}
((...) z1 brutto).

Zakwestionowanemu warunkowi udzialu w Postepowaniu oraz opisowi sposobu dokonania oceny jego speliania
Zamawiajacy nadal brzmienie: ,,[...]Jzamawiajacy uzna powyzszy warunek (tj. warunek w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia - przyp. Izby) za spelniony, jezeli wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnoSci jest krotszy - w tym okresie wykonali co najmniej
dwie ustugi dla sadow powszechnych, przez okres minimum 3 miesiecy o wartosci powyzej (...) zlotych brutto kazda,
przy czym ustuga ta zrealizowana byla w zakresie $wiadczenia ustug polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej
powyzej 70 pracownikéw biurowych w tym takze koordynatoréw prawnych miesiecznie (w zakresie prac opisanych
jak w opisie przedmiotu zamoéwienia - zalacznik nr 1 do SIWZ) na okres trwajacy nieprzerwanie 3 miesiace, do
jednego sadu na podstawie jednego zamowienia oraz potwierdzi, ze zamowienia zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie[...]".

Rozstrzygajac o zasadno$ci zarzutu Izba zwazyla, Zze nie mozna bylo Zamawiajacemu przypisaé pierwszego z
objetych trescia zarzutu dzialan , tj. ustalenia omawianego warunku udzialu w Postepowaniu oraz sporzadzenia



opisu sposobu dokonania oceny jego spelniania w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a w
konsekwencji utrudniajacy uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Nie sposob bowiem odméwié
opisowi sposobu dokonania oceny spelniania przedmiotowego warunku zwigzku z przedmiotem zamoéwienia (dotyczy
on uslug rodzajowo tozsamych, a wrecz identycznych z przedmiotem zamoéwienia) oraz pozostawania w relacji
proporcjonalno$ci do niego o czym Swiadcza szczegdlowe procentowe wyliczenia dotyczace zaréwno liczby oséb
objetych zrealizowang ustugg, jak i jej wartoSci, przedstawione przez Zamawiajacego w odpowiedzi na odwolanie. KIO
wzielo jednak pod uwage okolicznoéé, ze w stosunku do uprzednio prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania
o udzielenie zamo6wienia publicznego obejmujacego réwniez 6-miesieczny okres (1 marca -31 sierpnia 2014 r.) i
tozsame rodzajowo ushugi, warunek 6w ulegl zaostrzeniu w wymiarze oczekiwanej liczby ushlug (2 oczekiwane obecnie,
w stosunku do 1 wymaganej uprzednio), jak i iloéci pracownikéw, ktérych dotyczyla zrealizowana ustuga (wéwcezas
- 50, obecnie - 70), przy jednoczesnym zmniejszeniu liczby przewidzianych do zatrudnienia os6b (odpowiednio: 131
i 108, w kazdym przypadku z prawem opcji +/- 5 0s6b). Kwotowy element warunku pozostal niezmienny (...) z}),
z tym ze wartoé¢ szacunkowa (z uwzglednieniem VAT) ulegla zmniejszeniu z kwoty (...) zt do kwoty niecatych (...)
zt. W powyzszym kontek$cie twierdzenia Zamawiajacego o checi zapewnienia jak najwiekszej konkurencyjnosSci w
Postepowaniu bylto, zdaniem KIO, niezrozumiale.

Zdaniem KIO potwierdzil sie zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 5 Pzp, jako ze postawiony
przez Zamawiajacego warunek nie tyle realizuje cel wynikajacy z drugiego z ww. przepisow (zweryfikowanie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia), ile zmierza faktycznie do ograniczenia konkurencji
i nieréwnego traktowania wykonawcow.

Izba stwierdzila, ze Zamawiajacy zaostrzajac warunek udzialu w Postepowaniu, co samo w sobie nie bylo dzialaniem
nagannym, czy tez sprzecznym z przepisami, preferuje w sposéb nieuprawniony wykonawcow, ktorzy realizowali
zamoOwienia o duzej jednostkowo skali. Izba wskazuje jednak, ze o do§wiadczeniu wykonawcy nie moze przesadzaé
wylgcznie okoliczno$é, ze zrealizowal on nalezycie duze zamodwienie obejmujace $wiadczenie ustugi dla jednej
instytucji. W ocenie Izby takze wykonawca, ktory realizowal/realizuje szereg mniejszych zakresem ustug na rzecz
sadéw powszechnych (jak to mialo miejsce w przypadku Odwolujacego - patrz tabela zawarta w piSmie procesowym z
dnia 1 wrze$nia 2014 r.) nabywa do$wiadczenie uzasadniajgce wniosek, ze bedzie on w stanie podolaé przedsiewzieciu
o wiekszej skali.

Fakt wykonywania przez zamawiajacego szczeg6lnej funkcji bedac - z woli ustawodawcy -sadem miejscowo wlasciwym
w szeregu spraw cywilnych, w ktorych brak jest podstaw do odmiennego ustalenia wlasciwo$ci miejscowej,
zdaniem KIO nie uprawnialo Zamawiajacego do ograniczania uczciwej konkurencji, jak i nie uprawniala go do
nier6wnego traktowania wykonawcéw. Takze szczegélny charakter ushlugi, oceniany przez pryzmat wskazanych
powyzej uwarunkowan, nie uzasadnial odmiennego zapatrywania - zamowienia polegajace na §wiadczeniu na rzecz
sadéw uslug agencji pracy tymczasowej sg zamoéwieniami typowymi dla tego sektora instytucji zamawiajacych, o czym
Swiadczy liczba takich postepowan wszczetych tylko w tym roku.

Izba miala na uwadze, ze zmiana poszczegélnych parametréw warunku w postaci wiedzy i do§wiadczenia moglaby
przynie$¢ niepozadane skutki (np. w postaci dopuszczenia do udzialu w Postepowaniu podmiotéw niedajacych
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia), wobec czego - respektujgc wymagang przez Zamawiajacego ilos¢ ushug
oraz pozostale parametry ich dotyczace (czas ich trwania, ilo§¢ pracownikow, warto$§é ustug) -nakazala modyfikacje
treSci tego warunku przez dopuszczenie mozliwo$ci zsumowania okreslajacych go parametréow (wartosci ushugi,
iloSci pracownikow) uznajac, ze wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonal co najmniej dwie ustugi
dla sadow powszechnych, przez okres minimum 3 miesiecy kazda, o wartoSci lacznie powyzej (...) zlotych brutto
przy czym ustugi te zrealizowane byly w zakresie §wiadczenia uslug polegajacych na skierowaniu do pracy biurowej
lacznie powyzej 70 pracownikow biurowych, w tym takze koordynatoréw prawnych, na okres trwajacy nieprzerwanie
3 miesigce oraz potwierdzi, ze zamdwienia zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie, jest zdolny do realizacji



zamOwienia na rzecz Zamawiajacego. Tym samym warunek taki spelnia¢ bedzie cel, o ktébrym mowa w art. 22 ust.
5Pzp.

Izba wskazala, ze nie znalazla uzasadnienia dla wymogu, aby wykonane ushugi polegaly na kierowaniu okreslonej
liczby pracownikéw biurowych, w tym takze koordynatoréw prawnych, miesiecznie. CzynnoSci zwigzane ze
skierowaniem pracownika do pracy wykonywane sa, co do zasady, jednorazowo (nastepnie wykonywane sa czynnosci
zwigzane z biezaca ,obsluga" pracownika) i Zamawiajacy nie wykazal, aby istnialy jakiekolwiek okolicznosci
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 potwierdzil sie. Izba, na podstawie Sekeji IV.2.1) i SIWZ (Rozdzial VII ust. 11 ust. 2 Ad 1 SIWZ),
ustalila, ze Zamawiajacy przyjal dwa kryteria oceny ofert - ,cena" oraz ,wiedza i do$wiadczenie - odpowiadajace
wymaganiom okre§lonym w Rozdziale IV ust. 1 pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ", nadajac im odpowiednio wage: 30% i 70%.
Ponadto, w ramach kryterium ,,cena" wyrdznione zostaly dwa podkryteria - ,cena z VAT Cb" o wadze 5% oraz ,cena
bez VAT Cn".

Izba zwazyla, ze zgodnie z literalng wykladnia przepisu art. 91 ust. 2 Pzp, kryterium oceny ofert jest cena albo cena
i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, ktorych katalog jest otwarty. Skoro zatem ustawodawca
postuzyt sie w omawianym przepisie pojeciem ,cena", lege non distinguente - przez odeslanie zawarte w przepisie art.
2 pkt 1 Pzp - nalezy je interpretowaé w zgodzie z definicja legalna wynikajaca z art. 3 ust. 1 pkt 11 ust. 2 ustawy zdnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug i przyjac, ze art. 91 ust. 2 odwoluje sie do ceny uwzgledniajacej
podatek od towar6w i uslug (ceny brutto). Tam, gdzie ustawodawca czyni rozréznienie w charakterze kwot (nie zas
cen), ktorymi sie postuguje, wyraznie to zaznacza, odwolujac sie w podstawie ustalenia wartosci szacunkowej do
wynagrodzenia (nie za$ ceny) wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug.

W ocenie KIO brak bylo uzasadnienia dla rozrdzniania pojecia kryterium i podkryterium, co uprawnialoby
Zamawiajacego do postuzenia sie ceng netto jako podkryterium cenowego. Jest tak nie tylko dlatego, ze stanowisko
to nie znajduje oparcia w przepisach Pzp, te bowiem postuguja sie konsekwentnie pojeciem ,kryterium", ale przede
wszystkim z uwagi na fakt, ze takze w przypadku podkryterium mamy do czynienia z narzedziem umozliwiajacym
wybor najkorzystniejszej oferty, czyli de facto z kryterium oceny ofert. Jezeli narzedziem tym jest cena, to winna byc
to cena brutto.

Tym samym wobec naruszenia omoéwionym powyzej postanowieniom SIWZ art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1i 5 Pzp
Izba nakazala Zamawiajacemu usuniecie kryterium naruszajgcego wskazane wyzej przepisy.

CzeSciowo uwzgledniony zostal zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie kryteriéw oceny ofert,
takze w zakresie nadanym im wagom, w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow,
polegajace na zastosowaniu kryterium odnoszacego sie do wlasciwo$ci wykonawcy (wiedza i do§wiadczenie) i nadaniu
mu wagi w lgcznej wysokoéci 70% (vide Sekcja IV.2.1) ppkt 2 Ogloszenia oraz postanowienie Rozdzialu VIII ust. 1
L.p. 2 SIWZ).

Izba stwierdzila, ze przedmiotem zamoéwienia sa uslugi o charakterze nie priorytetowym (ushugi rekrutacji i
pozyskiwania personelu), ujete w kat. 22 zalgcznika nr 2 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 wlasciwo$ci wykonawcey, tym samym ustanowienie jako kryterium oceny ofert liczby wykonanych
ustug nie bylo sprzeczne z ustawg. Tym niemniej, z uwagi na bezpoSrednie zwigzanie tego podkryterium oceny
ofert z warunkiem dotyczacym wiedzy i do§wiadczenia (o czym §wiadczy zawarte w Rozdziale VIII ust. 2 Ad 2 L.p.
2 sformulowanie n[...Jliczba wykonanych uslug odpowiadajacych wymaganiom okre$lonym w Rozdziale IV ust. 1
pkt 1.1 ppkt 2) SIWZ[...]"), ktory ulec musi modyfikacji opisanej powyzej, Izba nakazala zmiane brzmienia tego
podkryterium poprzez odniesienie go wyltacznie do liczby ustug wykazywanych w celu spelnienia warunku udzialu



w Postepowaniu, przy jednoczesnym uwzglednieniu konieczno$ci modyfikacji sposobu przyznawania punktéw w
ramach tego podkryterium.

Izba uznala ponadto, ze ustanowienie wagi omawianego kryterium na lgcznym poziomie 70% nie bylo sprzeczne
z przepisami Pzp, cho¢ Zamawiajacy zauwazalnie, i w stosunku do poprzednio prowadzonego postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, podniost jego range. Nie sposéb przy tym oceni¢ wplywu tak uksztaltowanego
kryterium na konkurencje w Postepowaniu wylacznie przez pryzmat okolicznosci, ze zlozona w nim zostala skutecznie
tylko jedna oferta, poniewaz warunek udzialu w Postepowaniu, a co za tym idzie - takze jedno z podkryteriéw oceny
ofert bezposrednio z nim zwiazane -ulegng zmianie, co w odmienny sposob uksztaltuje dostep do zamoéwienia.

Zdaniem KIO nie potwierdzil sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez ustalenie
nieobiektywnego i niemierzalnego kryterium oceny ofert w postaci liczby protokoléw przeprowadzonych z rekrutacji
na rzecz sadu.

Izba ustalila, ze zgodnie z tre$cig Rozdzialu VIII ust. 2 Ad 2 L.p. 2 SIWZ Zamawiajacy - w ramach kryterium oceny
ofert w postaci wiedzy i do§wiadczenia - ustalil podkryterium, tu cytat: ,,[...]JLiczba protokotéow z przeprowadzonych

rekrutacji na rzecz sqdu[...]( ), Biorac pod uwage cytowane postanowienie, rozpatrywane w kontekscie pelnej tresci
SIWZ, Izba doszla do przekonania, ze nie sposéb wywie$¢ z niego, jakoby naturalng interpretacja tego kryterium
bylo przyznanie istotno$ci wylacznie protokolom z rekrutacji przeprowadzonych na rzecz Zamawiajacego - Sadu
Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie. ZalozZenie takie bylo wynikiem wybidrczej analizy postanowien SIWZ,
ktbre nie wytrzymuje krytyki, zwazywszy na okoliczno$c¢, ze Zamawiajacy oczekuje od wykonawcdéw doswiadczenia
w realizacji zamawianych uslug na rzecz sadéw powszechnych, nie za$§ wylacznie na swoja rzecz, wobec czego nie
mozna twierdzié, ze omawiane podkryterium nie odnosi sie do tej grupy instytucji zamawiajgcych. Interpretacji tej
nie zmienia okoliczno$¢, ze wykonawca, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza przedstawil protokoly
stwierdzajace wykonanie uslugi na rzecz Zamawiajacego. Zauwazenia wymaga, ze po modyfikacji postanowien
SIWZ takze Odwolujacy - o ile weZmie udzial kolejnym postepowaniu - bedzie mial szanse przedstawi¢ protokoly z
wykonanych przez niego uslug. Izba nie podzielila robwniez argumentacji Odwolujacego o niemierzalnym charakterze
tego podkryterium. Odnosi sie ono bowiem wprost do liczby protokoléw, a nastepnie zostalo rozwiniete o wskazanie
konkretnej ich ilosci i odpowiadajacej im punktacji. O odmiennym, zarzucanym przez Odwolujacego, charakterze tego
podkryterium nie moze, zdaniem Izby, przesadza¢ okolicznos$é¢, ze obligatoryjne elementy tresci takiego protokotu
nie zostaly w postanowieniach SIWZ skonkretyzowane, czy ze dokumenty takie mozna sporzadzi¢ w kazdej chwili i
dowolnej iloSci.

Biorac pod uwage 191 ust. 2 Pzp Izba stwierdzila, ze wobec uplywu w dniu 14 sierpnia 2014 r. terminu skladania
ofert, nie bylo juz dopuszczalne dokonanie opisanych w niniejszym uzasadnieniu modyfikacji postanowien SIWZ. W
konsekwencji, skoro wyzej wskazane elementy zostaly przez Zamawiajacego okreslone niezgodnie z przepisami Pzp,
to w my$l art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, Postepowanie obarczone bylo niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tym stanie rzeczy konieczne
bylo nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia Postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 Pzp.

Powyzsze orzeczenie w calosci zaskarzyl Zamawiajgcy zarzucajac mu naruszenie przepisow prawa
materialnego tj. art. 22 ust. 5 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust, 1 ustawy Pzp poprzez bledna wykladnie art. 22 ust.
5 ustawy Pzp i nie wziecie pod uwage celu wprowadzenia tego przepisu do porzadku prawnego, a w konsekwencji
bezpodstawne uznanie, iz Zamawiajacy w stanie faktycznym niniejszej sprawy naruszyl przedmiotowy przepis poprzez
ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny spelienia tych
warunkow w spos6b nieprzystajacy do celu tych warunkow tj. zweryfikowania zdolnosSci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielonego zamdwienia wobec powyzszego — w ocenie KIO - Zamawiajacy, w tym zakresie naruszyl
sformulowang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade przygotowania i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; art. 91



ust. 2 ustawy Pzp w zwiagzku z pkt 46 preambuly Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ushugi (zwanej dalej ,Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady") oraz art. 53 ust, 1 Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady poprzez ich bledna wykladnie, a w konsekwencji bezpodstawne
uznanie, iz Zamawiajacy w stanie faktycznym niniejszej sprawy naruszyl przedmiotowe przepisy albowiem nie mial
prawa okresli¢ w SIWZ jako podkryterium oceny ofert ceny netto w ramach kryterium ceny brutto; art. 7 ustawy Pzp
w zwiazku z art. 89 ust, 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bledng ich wykladnie, a w konsekwencji bezpodstawne uznanie,
iz Zamawiajacy - mimo ciazacego na nim obowiazku wynikajacego z art. 7 ustawy Pzp przeciwdzialania nieuczciwej
konkurencji - ma ograniczony katalog $rodkéw aby przeciwdziala¢ nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnoSci
ograniczajacy sie jedynie do mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy w trybie art. 89 ust. | pkt 4 ustawy Pzp, a w
konsekwencji uznanie, iz Zamawiajacy nie mogt okresli¢ kryteriéw/pod kryteriow oceny ofert w spos6b umozliwiajacy
wyeliminowanie rowniez nieuczciwej konkurencji; art. 5 ust, 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust, 1 ustawy Pzp poprzez
niezastosowanie normy okreSlonej w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp umozliwiajacej zastosowanie przez Zamawiajacego
kryterium oceny ofert odnoszacego sie do wlasciwoséci wykonawcy (wiedza i doSwiadczenie) i wobec powyzszego
uznanie przez KIO, iz Zamawiajacy okre$lajac kryterium oceny ofert w postaci wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy
tj. ustanawiajac jako podkryterium oceny ofert liczbe wykonanych ushug szczegélowo w nim wskazanych, okreslil
je zbyt szeroko anizeli dopuszcza to art. 5 ust. 1 ustawy Pzp i w zwiazku z tym naruszyl art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co
w konsekwencji skutkuje konieczno$cia modyfikacji brzmienia tego podkryterium w spos6b szczegdlowo okreslony
przez KIO w zaskarzonym wyroku z dnia 2 wrze$nia 2014 r.; art. 15 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie normy
okreslonej w ww. artykule wskazujacej, iz postepowanie o udzielenie zamodwienia przygotowuje i przeprowadza
zamawiajgcy oraz to zamawiajacy odpowiada za nalezyte jego wykonanie wobec powyzszego to Zmawiajacy jest jego
gospodarzem i to on znajac swoje potrzeby okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert i
wobec powyzszego bezpodstawne uznanie, ze KIO w ramach §rodkéow ochrony prawnej zastepuje Zamawiajacego
w powyzszych czynnoS$ciach, co skutkowalo -mimo nakazania uniewaznienia postepowania sygn. akt: KIO (...) -
szczegdlowym okre§leniem przez KIO w jaki sposéb Zamawiajacy ma zmodyfikowa¢ warunki udziatu i kryteria
oceny ofert w kolejnym (nowym) postepowaniu w przedmiocie zamo6wienia publicznego, ktére moze by¢ wywotane
w przysztoSci; naruszenie przepiséw postepowania tj. art. 192 ust. 2 ustawy Pzp i art. 192 ust. 3 pkt ustawy pzb
poprzez przekroczenie granic orzekania polegajace -mimo nakazania uniewaznienia postepowania w sprawie sygn.
akt: KIO (...) - na zobowiazaniu przez KIO Zamawiajacego do okreslenia w sposob wskazany szczegotowo przez KIO
w wyroku z dnia 2 wrze$nia 2014 r. wydanym w sprawie sygn. akt: KIO (...) w kolejnym (nowym) postepowaniu w
przedmiocie zamo6wienia publicznego, ktore moze by¢ wywolane w przyszloSci warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia w celu zweryfikowania wykonawcow w zakresie zdolnoéci wykonawcy do nalezytego
wykonania udzielonego zamoéwienia - podczas gdy KIO moze uwzgledni¢ odwolanie, jedynie wowczas jezeli stwierdzi
naruszenie przepisOw ustawy, ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik danego (konkretnego)
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a uwzgledniajac odwolanie i nakazujac uniewaznienie postepowanie nie ma
podstaw prawnych, aby nakaza¢ Zamawiajacemu aby w innym, nowym postepowaniu okreslit konkretne (wskazane
przez KIO w sposéb szczegolowy w wyroku nakazujacym uniewaznienie postepowania) warunki udzialu w kolejnym
postepowaniu w zakresie zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielonego zamdwienia; art. 192 ust.
3 pkt ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i §4 ust, 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan poprzez przekroczenie
granic orzekania poprzez orzeczenie ponad zadanie Odwolujacego w zakresie sposobu rozstrzygniecia odwolania,
a mianowicie mimo, ze Odwolujacy zadal w odwolaniu modyfikacji SIWZ i nie zmodyfikowal swojego zadania w
toku postepowania, KIO orzeklo -wbrew zadaniu Odwolujacego - nakazanie uniewaznienia postepowania, a takze
poprzez orzeczenie w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 wrzesnia 2014 r. nakazania Zamawiajagcemu modyfikacji STIWZ
w przyszlym, nowym postepowaniu w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego tozsamego rodzajowo z
uniewaznionym w konkretny, szczegélowo okre$lony samodzielnie przez KIO sposéb mimo, iz Odwolujacy- mimo
cigzacego na nim obowigzku - jasno nie sprecyzowal zadania w tym zakresie, tzn. nie wskazal w odwolaniu, na
jaka konkretnie tre$¢ powinny byé¢ zmienione postanowienia SIWZ dotyczace warunku wiedzy i do$wiadczenia;
sprzeczno$c istotnych ustalen faktycznych KIO z zebranym w sprawie materialem dowodowym i wobec powyzszego
bledne przyjecie, iz Zamawiajacy nie wykazal, ze przyjete przez niego brzmienie kwestionowanego przez Odwolujacego



warunku udzialu w prowadzonej procedurze -w zakresie wiedzy i do§wiadczenia - zapewni pelna realizacje celu, w
jakim zostal on ustanowiony, co uzasadnialo uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 7 ustawy Pzp w sytuacji gdy Zamawiajacy wskazal w jakim celu ustanowil warunek udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i do§wiadczenia oraz udowodnil, iz tylko tak sformulowany warunek zapewni prawidlowa realizacje
celu wywolanego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w szczeg6lnoéci poprzez wykazanie specyfiki
Zamawiajacego, specyfiki wywolanego zamoéwienia, w tym jego zakresu, wielko$ci, wagi i przedmiotu; art. 190
ust. 7 ustawy Pzp - blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na wynik zapadlego w sprawie rozstrzygniecia
polegajacy na bezpodstawnym przyjeciu przez KIO, iz okre$lony przez Zamawiajacego w postepowaniu (...) warunek w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz opis sposobu dokonania oceny spelniania tego warunku radykalnie zostal przez
Zamawiajacego zaostrzony w stosunku do warunku w zakresie wiedzy i do§wiadczenia oraz opisu sposobu dokonania
oceny spehiania tego warunku okre$lonego przez Zamawiajacego w postepowaniu (...), co uzasadnia zdaniem KIO
zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 22 ust. 5 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ustawy Pzp, tymczasem w postepowaniu
(...) Zamawiajacy okre§lil warunek w tym przedmiocie oraz opisal sposéb dokonania oceny speliania tego warunku
po prostu w inny sposéb anizeli w postepowaniu (...) i co wynika z analizy obu regulacji w postepowaniu (...) wcale
radykalnie ich nie zaostrzyt.

Skarzacy wnibst o zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby w caloSci i oddalenie odwolania (...) Sp. z o.0. Sp. k.
z dnia 18 sierpnia 2014 r. oraz zasadzenie na rzecz Skarzacego kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu przed
Sadem Okregowym wywolanym skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 2 wrze$nia 2014 r. wydane
w sprawie sygn. akt: KIO (...).

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:
Skarga nie zastuguje na uwzglednienie.

Nalezy zgodzi¢ sie z KIO, ze zamawiajacy w sposob nieprzystajacy do celu warunkow tj. zweryfikowania zdolnoéci
wykonawcy do nalezytego wykonywania udzielanego zamoéwienia, czym naruszyl art. 22 ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 7 ust.
1 p.z.p. Tym bardziej, ze przyznajac kryterium wiedzy i do§wiadczenia wage 70 %, w praktyce jedynie to kryterium
mialo decydowa¢ o wyborze wykonawcy. Zaostrzajac warunek udzialu w postepowaniu zamawiajacy preferuje w
sposob nieuprawniony wykonawcdw, ktorzy realizowali zamoéwienia o duzej jednostkowo skali. Nie mozna zgodzi¢
sie ze skarzacym, ze w poréwnaniu do poprzedniego przetargu nie zaostrzyl warunkéw udzialu. Z zastawienia obu
specyfikacji wynika, ze warunki te zostaly bardzo zaostrzone, zardbwno w wymiarze oczekiwanej liczby ustug, jak i ilosci
pracownikoéw, przy jednoczesnym nadaniu mu wagi az 70 %.

Trafnie podnosi Izba, ze o doSwiadczeniu wykonawcy nie moze przesadza¢ wylacznie okolicznos$é, ze zrealizowal
on nalezycie duze zamo6wienie obejmujace jedno zamowienie. Takze wykonawca, ktéry w jednym czasie realizowal/
realizuje szereg zamowien mniejszych na rzecz sadéw powszechnych nabywa konieczne do§wiadczenie. Tym bardziej,
ze podnoszona przez skarzacego specyfika pracy w sadzie dotyczy w rzeczywisto$ci pracy samych pracownikéw nie
za$§ wykonawcy. Z do$wiadczenia zyciowego wynika, ze w rzeczywistosci, po zakonczeniu pracy przez pracownikow
zatrudnianych przez agencje pracy tymczasowej, jezeli dojdzie do zmiany agencji pracy tymczasowej, pracownicy ci
pozostaja w sadzie, ,przejmowani” przez nowa agencje, ktéra podpisuje umowe z sadem.

Skarzacy nie wykazal, aby w okresie wskazanym w SWIZ inne sady, poza zamawiajacym (oraz Sadem Rejonowym
dla Warszawy Pragi P6lnoc w Warszawie, dla ktorego rowniez uslugi $wiadezyl wykonawca (...) E. B.), organizowaly
przetargi na tozsame ustugi we wskazanej tam warto$ci czy iloSci oséb ktore mialyby byé zatrudnione.

W zwigzku z tym zasadnie KIO wskazala, ze takie sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu niezasadnie
— z powodéw podniesionych w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku - faworyzowato jednego z wykonawcow, ktory
Swiadczyl juz ushugi na rzecz zamawiajacego.



W zwiazku z tym Sad Okregowy nie uznal za zasadne zarzuty naruszenia art. 22 ust. 5 ustawy p.z.p. art. 5 ust 1 p.z.p.
oraz art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz wskazanych w skardze zarzutéw naruszenia postepowania.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z pkt 46 preambuly 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 uslugi (zwanej dalej ,,Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady") oraz art. 53 ust, 1 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady. Zamawiajacy nie
mial prawa wprowadzenia jako podkryterium ceny netto w ramach kryterium ceny brutto. Tym bardziej, ze nadajac
temu podkryterium wage 25 % (przy nadaniu kryterium ceny lacznie 30 %) uznal, ze decydujace jest kryterium ceny
netto. Trafnie wskazuje KIO, ze ustawa Prawo Zamowien Publicznych definiuje pojecie ceny, odsylajac do ustawy z
dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (Dz. U. poz. 915), gdzie jako cene rozumienie sie cene
wraz z podatkiem VAT, a wiec cene brutto.

Skoro to pojecie zostalo zdefiniowane w Prawie Zamoéwien Publicznych brak bylo podstaw do wprowadzenia w SIWZ
— ie dodatkowej definicji ceny.

Wyjasnienia skarzacego w tym zakresie nie zasluguja na aprobate i slusznie wskazalo KIO, ze w sytuacji, gdy
zamawiajacy chce przeciwdziala¢ nieuczciwym praktykom rynkowym (poprzez tworzenie nowych podmiotow jedynie
w celu skorzystania z ulgi od podatku VAT), ma do dyspozycji inne instrumenty, jak mozliwo$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Nie mogt rowniez spowodowaé uwzglednienia skargi zarzut naruszenia art. 15 p.z.p.

Zgodzic sie nalezy ze skarzacym, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy
oraz to zamawiajacy odpowiada za nalezyte jego wykonanie. Zmawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on
znajac swoje potrzeby okresla warunki udzialu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert. W zwiagzku z tym wobec
uniewaznienia postepowania Zamawiajacy nie jest zwigzany szczegélowym okresleniem przez KIO w uzasadnieniu
wyroku w jaki sposéb Zamawiajgcy ma zmodyfikowaé warunki udzialu i kryteria oceny ofert w kolejnym (nowym)
postepowaniu w przedmiocie zaméwienia publicznego, ktére moze (a nie musi, jak trafnie wskazuje skarzacy) byc
wywolane w przyszloSci i bedzie nowym postepowanie, a nie kontynuacja postepowania, uniewaznionego przez KIO
zaskarzonym wyrokie.

Nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 192 ust. 3 pkt ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i §4
ust, 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwolan poprzez przekroczenie granic orzekania poprzez orzeczenie ponad zadanie Odwolujacego
w zakresie sposobu rozstrzygniecia odwolania. Wyrazony w art. 192 ust. 7 p.z.p. zakaz orzekania co do zarzutow,
ktore nie byly zawarte w odwolaniu, powinien byé rozumiany jako zakaz rozpoznawania innych zarzutéw niz te,
ktore podnidst w odwotaniu odwolujacy. KIO nie jest natomiast zwigzana wnioskami odwolania, a jedynie zarzutami
odwolania. Sktad orzekajacy jest wiec zwigzany tylko podstawami odwolania, ustawa nie stanowi natomiast nic w
sprawie zwigzania zgdaniami odwotujacego.

W konsekwencji wyrok KIO uzna¢ nalezalo za trafny, a poczynione ustalenia za prawidlowe i zgodne z prawem.
Skutkowalo to oddaleniem skargi zgodnie z art. 198f ust. 2 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. O kosztach
postepowania orzeczono zgodnie z przepisem art. 198f ust. 5 cyt. ustawy.



