Sygn. akt: KIO 349/17
WYROK
z dnia 10 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) l1zan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, (2) Naprzéd Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (3) Naprzéd Sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Szpital

Brodnowski w Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Property
Experts Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (2) Ever Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Mazowieckiemu Szpitalowi Brédnowskiemu w

Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert,

polegajacej na przyznaniu ofercie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o

udzielenie zamoéwienia: (1) l1zan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (2) Naprzod

Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (3) Naprzod Sp. z o0.0. z siedzibg w

Krakowie 30 punktow w kryterium — zatrudnienie os6b niepetnosprawnych,

kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Szpital Brodnowski w Warszawie Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) lzan+ Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie, (2) Naprzod Service Sp. z 0.0. z siedzibg w



Krakowie, (3) Naprzéd Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Mazowieckiego Szpitala Brodnowskiego w Warszawie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: (1) 1zan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (2) Naprzéd
Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (3) Naprzéd Sp. z o0.0. z siedzibg w
Krakowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

PrzewodniczaCy: .....cccocviiiiiiminiineininnns



Sygn. akt: KIO 349/17
UZASADNIENIE

Mazowiecki Szpital Brdédnowski w Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ustuge sprzgtania Mazowieckiego Szpitala
Brodnowskiego w Warszawie Sp. z 0.0. oraz dostawe workéw do transportu
odpadow.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S 060-101665 w dniu 10 grudnia 2016 r.

W dniu 14 lutego 2017 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcdéw o dokonaniu
oceny ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzonej oceny ofert uznat oferte wykonawcéw wspodlnie ubiegajagcych sie o
udzielenie zamowienia: (1) Property Experts Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (2)
Ever Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy” lub
»Konsorcjum”) z iloscig 75 pkt za najkorzystniejszg. Natomiast ofercie wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Izan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, (2) Naprzéd Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, (3) Naprzéd Sp. z
0.0. Z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) w procesie oceny ofert Zamawiajgcy
przyznat 0 pkt w kryterium "zatrudnienie osdb niepetnosprawnych" i tacznie oferta
otrzymata 50,40 pkt.

W dniu 23 lutego 2017 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych =z przepisami ustawy czynnoSci
Zamawiajgcego, polegajacych na dokonaniu w sposéb nieprawidtowy oceny ofert w
postepowaniu, ij.:

e w Kkryterium "zatrudnienie o0séb niepetnosprawnych" - przyznanie

Odwotujacemu 0 pkit;



e przyznaniu Odwotujgcemu tacznej ilosci pkt 50,40, a w konsekwencji

dokonaniu nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniej.

Odwotujagcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw

ustawy:

1. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie nieprawidtowe;j
oceny ofert w postepowaniu - niezgodnej z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (dalej: ,siwz”, specyfikacja”) i
naruszajgcej zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
- to jest przyznanie Odwotujgcemu w procesie oceny ofert 0 pkt w kryterium
"zatrudnienie os6b niepetnosprawnych" i tgcznie 50,40 pkt, w sytuacji gdy
Odwotujgcy powinien otrzyma¢ 30 pkt w kryterium "zatrudnienie oséb
niepetnosprawnych" i tgcznie 80,4 pkt;

2. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, przez dokonanie nieprawidtowej
oceny oferty Odwotujgcego i przyznanie nieprawidtowej ilosci punktéw w
kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" i nieprawidtowe] tgcznej
ilosci punktdow wobec braku udzielenia wyjasnien na wezwanie z dnia 20
stycznia 2017 r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp - w sytuacji gdy powyzsze
wezwanie nie miato znaczenia dla tresci oraz rozumienia oferty Odwotujgcego
i nie wnosito nic do przebiegu postepowania, a Odwotujgcy nie miat obowigzku
udziela¢ odpowiedzi na takie wezwanie.

3. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 5 ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych, przez nierowne potraktowanie wykonawcédw podczas
oceny ofert i uznanie, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 20 stycznia 2017 r. pozwalajg
przyznaé punkty temu wykonawcy w kryterium "zatrudnienie 0s6b
niepetnosprawnych”, a nieudzielenie odpowiedzi przez Odwotujgcego na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 stycznia 2017 r. nie pozwalato przyznaé
punktow w tym kryterium Odwotujgcemu, w sytuacji gdy ziozenie Iub
nieztozenie odpowiedzi na wezwanie nie miato wptywu na tre$¢ i rozumienie

ofert wykonawcow i nie wnosito nic do przebiegu postepowania i nie byto



podstaw, aby zréznicowac¢ sytuacje w postepowaniu dwoch wykonawcow,
ktorzy zaoferowali stawki odpisu na PFRON w ofertach.

4. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie niezgodnego z
przepisami Pzp wyboru oferty najkorzystniejszej, to jest dokonanie wyboru
jako  oferty najkorzystniejszej oferty  Przystepujgcego w  wyniku
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego nieprawidiowej oceny ofert i

przyznania Odwotujgcemu w procesie oceny ofert niewtasciwej ilosci punktow.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zgdat nakazania Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

— dokonania ponownej oceny ofert, polegajacej na przyznaniu Odwotujgcemu 30
pkt w kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" i tgcznie 80,4 pkt oraz

— dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

punktacji przyznanej Odwotujgcemu zgodnie z lit. b).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy przyznat
Odwotujgcemu w procesie oceny ofert 0 pkt w kryterium "zatrudnienie o0s6b
niepetnosprawnych" i tgcznie 50,40 pkt. Tak dokonana ocena oferty Odwotujgcego
jego zdaniem jest nieprawidtowa, gdyz Odwotujgcy powinien otrzymaé¢ 30 pkt w
kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" i tgcznie 80,4 pkt.

Zamawiajagcy w pkt 18 siwz zawart opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty. W pkt 18.1 Zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze
oferty bedzie kierowac¢ sie m.in. kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych".
Zamawiajgcy przyznat temu kryterium wage 30%.

Natomiast w pkt 18.3 Zamawiajgcy opisat kryterium oceny ofert —
zatrudnienia o0séb niepetnosprawnych. Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy sposob
oceny ofert wedtug tego kryterium: Procentowa, gwarantowana przez Wykonawce w
okresie obowigzywania umowy stawka odpisu na PFRON Uczona od wartosci netto

faktury miesiecznej (dotyczy catego okresu obowigzywania umowy):
0-20% -1 pkt
21-30% = 5 pkt



31-40% = 10 pkt
41-50% = 15 pkt
51%-60% = 20pkt
61-65% = 25 pkt
powyzej 65% = 30 pkt.

Odwotujacy wyjasniat, ze zgodnie z podanymi wytycznymi Zamawiajgcego
zaoferowat procentowa, gwarantowang stawke odpisu na PFRON powyzej 65%
(vide: oferta Odwotujgcego - zatgcznik nr 3 do siwz strona 2 i oswiadczenie
Odwotujgcego - zatgcznik nr 7 do siwz). Wobec tego Odwotujgcy twierdzit, ze
powinien byt otrzymac 30 pkt w tym kryterium.

Nastepnie podnosit, ze w dniu 20 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do
wszystkich wykonawcow (bez wzgledu na tres¢ ich ofert) z pismem w trybie art. 87
ust. 1 Pzp, w ktorym wzywat do wyjasnienia: "Czy podmioty wystepujgce wspdlnie
(konsorcjum) jest pracodawcg, ktéry zatrudnia pracownikdw w rozumieniu art. 2
Kodeksu pracy, w tym niepetnosprawnych i spetnia warunki dotyczgce struktury
zatrudnienia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 roku o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych i
moze dokonywac odliczen w stosunku do Zamawiajgcego w zakresie stawki odpisu
na PFRON (wystawia¢ ulgi), czy tez pracownikéw zatrudniajg poszczegdlni
uczestnicy/podmioty wystepujace wspdlnie/cztonkowie konsorcjum i nie jest mozliwe
zastosowanie takiej ulgi we wptatach na PFRON w stosunku do Zamawiajgcego.

Prosze wskaza¢ argumenty i podstawe prawng zastosowania ulgi”.

Odwotujacy twierdzit, ze nie miat obowigzku udzieli¢ odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego i wskazywat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, na wyrok
KIO z dnia 25 marca 2011 r., sygn. akt KIO 510/11: "Wykonawca mogt zatem,
uznajac, iz zapytanie dotyczy kwestii nieistotnej z punktu widzenia prawidtowosci
jego oferty oraz jego statusu jako wykonawcy zdolnego do ztozenia oferty w
postepowaniu, udzieli¢ stosownej odpowiedzi zamawiajgcemu. Mogt réwniez
zaniecha¢ odpowiedzi w tym zakresie w ogdle, poniewaz nieudzielenie odpowiedzi
na zapytanie ziozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w przeciwienstwie do
wezwania do uzupetnienia dokumentdéw i oswiadczen zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp, nie jest obwarowane negatywnymi skutkami dla wykonawcy, z tym
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zastrzezeniem iz bez wyjasnien zamawiajgcy dokonuje oceny oferty w takim
ksztatcie, w jakim zostata ztozona i zgodnie z rozumieniem jej tresci przyjetym przez
zamawiajgcego i jego pogladem prawnym (...)".

Odwotujgcy wskazywat, ze wezwanie do wyjasnien z dnia 20 stycznia 2017 r.
dotyczyto kwestii nieistotnej z punktu widzenia prawidtowosci oferty Odwotujgcego
oraz jego statusu jako wykonawcy zdolnego do ztozenia oferty o okreslonej tresci w
postepowaniu. Wezwanie nie miato znaczenia dla tresci oraz rozumienia oferty
Odwotujgcego i nie wnosito nic do przebiegu postepowania. Odwotujgcy nie miat
obowigzku udziela¢ odpowiedzi na takie wezwanie. Brak odpowiedzi nie powodowat,
ze dotychczas zlozone oswiadczenie w ofercie o wysoko$ci gwarantowane;j stawki
odpisu na PFRON przestato wigza¢é Odwotujgcego. Tres¢ oferty Odwotujgcego
pozostata bez zmian.

Odwotujgcy podkreslat tez, ze pytania czy tez watpliwosci Zamawiajgcego
zawarte w wezwaniu nie dotyczyty Odwotujgcego. Zamawiajgcy wyrazit watpliwose,
czy konsorcjum jest pracodawcg i moze udziela¢ odpisu na PFRON (w sytuaciji
obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg zbiorowego pracodawcy), czy tez
pracownikow zatrudniajg poszczegélni cztonkowie konsorcjum i nie jest mozliwe
zaoferowanie odpisu na PFRON (w sytuacji gdy Odwotujgcy zaoferowat odpis na
PFRON, czyli miat takg mozliwos¢).

Zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu o0séb niepetnosprawnych: Kwota
obnizenia, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi iloczyn wskaznika wynagrodzen
niepetnosprawnych pracownikow sprzedajgcego zaliczonych do znacznego lub
umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci i wskaznika udziatu przychodéw. Oferta
obnizenia wptat na PFRON wskazuje w jaki sposéb ustuga bedzie wykonywana w
zakresie: uksztattowania zatrudnienia osob niepetnosprawnych zaliczonych do co
najmniej umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci, wynagrodzen tych
pracownikow oraz utrzymywania odpowiedniego stosunku przychoddéw z realizacji
ustugi do przychodéw ogo6tem. Zamawiajacy nie zadat od wykonawcédw ztozenia
dokumentéw dotyczgcych obliczenia kwoty obnizenia. Zamawiajgcy wymagat
wytgcznie, zgodnie z trescig SIWZ, oswiadczenia wykonawcdédw o wysokosci
zaoferowanej procentowej gwarantowanej stawki odpisu na PFRON. Takie



o$wiadczenie Odwotujgcy ztozyt w ofercie. Zamawiajgcy nie kwestionowat w
postepowaniu prawdziwosci oswiadczenia Odwotujgcego.

Odwotujacy wyjasniat, ze uzyskat od Zamawiajgcego protokdt z przebiegu
postepowania, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze przyznat Odwotujgcemu 0 pkt w
kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" z uwagi na "brak wyjasnienia
watpliwosci zamawiajgcego dot. mozliwosci stosowania ulgi”.

Odwotujgcy nie zgadzat sie z takg oceng jego oferty. Brak udzielenia
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
nie skutkuje automatycznie nieprzyznaniem punktéw w ramach opisanego w siwz
kryterium. W sytuacji braku odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnieh w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy kieruje sie przy ocenie ofert takg trescig oferty, jaka
zostata przez wykonawce ztozona oraz dokonuje interpretacji ewentualnych
niejasnosci w tresci oferty wykonawcy (ktérych nota bene w ofercie Odwotujgcego
nie byto) w sposob zgodny z catoksztattem oferty wykonawcy. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt KIO 1694/16:
.Przepis art. 87 ust. 1 Pzp ma charakter fakultatywny - zamawiajgcy moze zgdag, ale
nie jest zobowigzany. Stosownie do charakteru przepisu, wezwany wykonawca moze
nie zastosowac¢ sie do wezwania nie bedgc narazonym z tego tytutu na zadne
sankcje. Jedynym skutkiem nie zastosowania sie do wezwania jest ocena oferty

wezwanego wykonawcy w takim zakresie, w jakim zostata ztozona”.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty
Odwotujgcego powinien byt kierowac sie trescig oferty i opisem kryterium oceny ofert
zawartym w siwz. Tres¢ oferty Odwotujgcego pozostawata bez zmian. Zamawiajgcy
nie uznat, ze Odwotujgcy ziozyt nieprawdziwe oswiadczenie w postepowaniu.
Zamawiajgcy nie dokonat tez zadnych poprawek w ofercie Odwotujgcego. Mimo to
przyznat Odwotujgcemu 0 pkt w tym kryterium, tak jakby Odwotujgcy nie zaoferowat
zadnej stawki odpisu na PFRON.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy odstgpit od zastosowania sposobu
oceny ofert opisanego w pkt 18.3 siwz w ramach kryterium "zatrudnienie os6b
niepetnosprawnych" i ocenit oferte Odwotujgcego w tym kryterium kierujgc sie nie
trescig oferty i ztozonym przez Odwotujgcego oswiadczeniem, ale tym, czy
Odwotujgcy udzielit wyjasnien na wezwanie z dnia 20 stycznia 2017 r., czy nie

udzielit. Udzielenie wyjadnien nie stanowito za$ elementu oceny ofert w kryterium



"zatrudnienie oséb niepetnosprawnych". Zdaniem Odwotujgcego ztozenie
dodatkowego, ponownego oswiadczenia w przedmiocie zaoferowania stawki odpisu

na PFRON przez Odwotujgcego nie miato znaczenia dla przebiegu postepowania.

W opinii Odwotujacego o btednym sposobie dokonania oceny ofert w
postepowaniu swiadczy réwniez fakt, iz Zamawiajgcy przyznat punkty w kryterium
"zatrudnienie 0s6b niepetnosprawnych" Przystepujgcemu. Wykonawca ten w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 stycznia 2017 r. ztozyt
wyjasnienie, ktore nie byto bezposrednio zwigzane z pytaniem Zamawiajgcego (czy
konsorcjum jest pracodawcg i moze udziela¢é odpisu na PFRON, czy tez
pracownikow zatrudniajg poszczegdlni cztonkowie konsorcjum i nie jest mozliwe
zaoferowanie odpisu na PFRON), a ktére w ocenie Zamawiajgcego byto
wystarczajgce by przyznac punkty temu wykonawcy w kryterium "zatrudnienie oséb
niepetnosprawnych". Oswiadczenie tego wykonawcy nie zawiera informacji, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 5 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 roku o rehabilitaciji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych. Odwotujgcy
podnosit, ze dodatkowe oswiadczenie tego wykonawcy nie miato znaczenia dla
przebiegu postepowania, tresci i rozumienia oferty tego wykonawcy. Podobnie nie
miat znaczenia brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat
podstaw prawnych by zréznicowac sytuacje w postepowaniu dwdch wykonawcow,
ktorzy zaoferowali okreslone stawki odpisu na PFRON w ofertach.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy oceniat
oferty kierujgc sie nie trescig siwz, ale tym, czy wykonawca ztozyt wyjasnienia na
wezwanie czy nie ztozyt, bez wzgledu na to, ze wyjasnienia te nie miaty znaczenia
dla tresci i rozumienia ofert i przebiegu postepowania.

Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajgcy powinien byt kierowaé sie trescig
oferty Odwotujgcego, ktéry zaoferowat procentowg gwarantowang stawke odpisu na
PFRON powyzej 65% i przyzna¢ Odwotujgcemu - zgodnie z siwz - 30 pkt.

W dniu 27 lutego 2017 r. do Izby, ze strony Konsorcjum, wptyneto pismo
zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 2 marca 2017 r. do Izby, ze strony Zamawiajgcego, wptyneto pismo,
zawierajgce argumentacje odnoszacg sie do zarzutéw odwotania.



W toku rozprawy z udziatem stron Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe,
ktorego odpis lzba przekazata Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajacego, dowody oraz stanowiska i

oswiadczenia zlozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odwotania zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu analizy zasadnosci zgtoszonych zarzutéw Izba doszta do
przekonania, ze Zamawiajgcy nie przyznajgc odwotujgcemu maksymalnej liczby
punktow (30 pkt) w kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych” naruszyt
przepis art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w pkt 18 siwz zawart opis kryteriow,
ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. W pkt 18.1
Zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze oferty bedzie kierowaé sie nastepujgcymi
Kryteriami:

1. Cena — waga kryterium - 60 %

2. Zatrudnienie oséb niepetnosprawnych — waga kryterium - 30%.

W pkt 18.3 Zamawiajacy opisat kryterium oceny ofert — zatrudnienia osob
niepetnosprawnych, okreslajgc nastepujacy sposéb oceny ofert wedtug tego

kryterium: Procentowa, gwarantowana przez Wykonawce w okresie obowigzywania
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umowy stawka odpisu na PFRON liczona od wartosci netto faktury miesiecznej
(dotyczy catego okresu obowigzywania umowy):

0-20% -1 pkt

21-30% = 5 pkt
31-40% = 10 pkt
41-50% = 15 pkt
51%-60% = 20pkt
61-65% = 25 pkt
powyzej 65% = 30 pkt

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w ztozonej ofercie zaoferowat procentowa,
gwarantowang stawke odpisu na PFRON powyzej 65% (oferta Odwotujgcego -
zatgcznik nr 3 do siwz strona 2 i oswiadczenie Odwotujgcego - zatgcznik nr 7 do

siwz).

Pismem w dniu 20 stycznia 2017 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujgcego
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, o udzielenie wyjasnien - "Prosimy o wyjasnienie, czy
podmioty wystepujace wspdlnie (konsorcjum) jest pracodawcg, ktéry zatrudnia
pracownikow w rozumieniu art. 2 Kodeksu pracy, w tym niepetnosprawnych i spetnia
warunki dotyczgce struktury zatrudnienia, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z
dnia 27 sierpnia 1997 roku o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepetnosprawnych i moze dokonywaé odliczen w stosunku do Zamawiajgcego
w zakresie stawki odpisu na PFRON (wystawia¢ ulgi), czy tez pracownikdéw
zatrudniajg poszczegdlni uczestnicy/podmioty wystepujgce wspdlnie/cztonkowie
konsorcjum i nie jest mozliwe zastosowanie takiej ulgi we wptatach na PFRON w
stosunku do Zamawiajgcego. Prosze wskaza¢ argumenty i podstawe prawng

zastosowania ulgi”.

Odwotujacy nie odpowiedziat na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego.
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W konsekwencji Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu zadnych punktéw w
kryterium - zatrudnienie oséb niepetnosprawnych (informacja o przyznanej punktaciji
przedstawiona przez Odwotujgcego wraz =z odwotaniem). tagcznie oferta
Odwotujgcego otrzymata 50,40 pkt. Natomiast oferta Przystepujgcego uzyskata 75
pkt.

W toku rozprawy Odwotujgcy ztozyt nastepujgce dowody:

— umowe o wspotpracy, wskazujac, ze z § 6 ust. 2 umowy wynika, ze rozliczenia
z Zamawiajgcym beda dokonywane przez Naprzéd Sp. z 0.0.

— informacje o kwocie obnizenia wptat na PFRON 2z ostatnich 6 miesiecy
wskazujac, ze dane zawarte w czesci D informacji uprawniajg Naprzéd Sp. z

0.0. do ulgi na poziomie 80% z danej faktury.

Oba dokumenty zostalty objete przez Odwotujgcego klauzulg .tajemnica

przedsiebiorstwa” z uwagi na charakter informacji w nich zawartych.

Na wstepie Izba odniosta sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w
pismie z dnia 1 marca 2017 r., w ktérej wskazywat, ze uznanie oferty Odwotujgcego
W zaproponowanej cenie za najkorzystniejszg spowodowatoby koniecznosé
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp. Zamawiajgcy wyjasniat, ze przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote
1314 411,60 zt, a w wyniku wyboru oferty Przystepujacego zwiekszyt te kwote do
wysokosci zaproponowanej ceny, tj. 1 361 340,12 zt. Natomiast podkreslat, ze nie
jest mozliwe zwiekszenie tej kwoty do wartosci 2 021 613,84 zt, a wiec do kwoty

zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Izba nie podziela przytoczonej powyzej argumentacji prezentowanej przez
Zamawiajgcego. Po pierwsze Izba wskazuje, ze okolicznos¢ podnoszone przez
Zamawiajgcego dotyczg okolicznosci zwigzanych z uniewaznieniem postepowania,
ktére pozostajg bez wptywu na zasadnos¢ zarzutéw odwotania. Po drugie,
zasadnos¢ zgtoszonych zarzutéw jest badana z uwzglednieniem terminu ztozenia

odwotania. Po trzecie twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie bedzie on wystepowat z
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wnioskiem o zwiekszenie kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia sg jedynie jego oswiadczeniem, ktére moze podlega¢ zmianie, z uwagi
chociazby na zmiane okolicznosci, zwigzanych z mozliwoscig uzyskania
dodatkowych srodkéw. Tym samym na obecnym etapie nie mozna kategorycznie
wykluczyé, ze niemozliwym jest rozstrzygniecie postepowania na korzysc
Odwotujgcego, a nastepnie zawarcia z nim waznej umowy.

Jedynie dodatkowo i na marginesie Izba zwraca uwage, ze w omawianym
przypadku Zamawiajgcy dopiero w pismie z dnia 1 marca 2017 r. wskazat, ze nie
bedzie wystepowat z wnioskiem o zwiekszenie kwoty, ktdrg zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. Wobec tego w terminie sktadania odwotania,
Odwotujacy nie mogt wiedzie¢, ze Zamawiajagcy nie bedzie dokonywat zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia oraz ze z powyzszej przyczyny

zamierza uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przechodzac do zarzutébw zawartych w odwotaniu Izba wskazuje, ze po
przeprowadzeniu analizy ich zasadnosci Izba doszta do przekonania, ze
Zamawiajgcy nie przyznajgc Odwotujgcemu maksymalnej liczby punktéw (30 pkt) w
kryterium "zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" naruszyt przepis art. 90 ust. 1 Pzp

w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze wraz z ofertg Odwotujacy ztozyt
o$wiadczenie, ze oferuje procentowg, gwarantowang stawke odpisu na PFRON
powyze] 65%. Wobec tego tres¢ oswiadczenia Odwotujgcego, w zakresie
zaoferowanej stawki odpisu na PFRON, w ocenie Izby jest jasna i nie budzi zadnych
watpliwosci. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy na jego podstawie pkt.
18.3 siwz zobowigzany byt do przyznania Odwotujgcemu maksymalnej liczby
punktow, tj. 30 pkt. w kryterium — zatrudnienie oséb niepetnosprawnych.

Odnoszac sie zas do wezwania do ztozenia wyjasnien wystosowanego przez
Zamawiajgcego w dniu 20 stycznia 2017 r. do Odwotujacego na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp to Izba uznata, ze tre$¢ pisma zawiera jedynie ogélne pytanie natury
prawnej, ktére nie moze by¢ potraktowane jako majgce istotne znaczenie dla
rozumienia tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego. W zwigzku z tym brak
odpowiedzi na takie wezwanie pozostaje bez jakiegokolwiek wptywu na tres¢ oferty
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ztozonej przez Odwotujgcego. Dlatego tez za nieprawidtowe nalezy uzna¢ dziatania
Zamawiajgcego, ktéry jedynie w wyniku braku wyjasnien ze strony Odwotujgcego nie
przyznat temu wykonawcy zadnych punktow w kryterium zatrudnienie oso6b
niepetnosprawnych. Podczas gdy z tresci oferty Odwotujgcego wprost wynika, ze
wykonawca zaoferowat procentowg, gwarantowang stawke odpisu na PFRON
powyzej 65%. |zba wskazuje, ze powyzsze oswiadczenie dodatkowo zostato wsparte
przez Odwotujgcego, w toku rozprawy, dowodami w postaci umowy wspotpracy oraz

informacjami o kwocie obnizenia wptat na PFRON z ostatnich 6 miesiecy.

Zatem nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze Odwotujgcemu nalezato
przyznac - zgodnie z postanowieniami siwz — maksymalng ilos¢ punktéw (30 pkt) w

kryterium — zatrudnienie oséb niepetnosprawnych.

Natomiast w zakresie konieczno$ci udzielania przez wykonawce odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp to Izba dostrzega, ze
brak wyjasnien nie jest obwarowany bezposrednig sankcjg w postaci odrzucenia
oferty wykonawcy. Jednak w sytuacji, gdy wykonawca nie udzieli wyjasnien, ktére
rozwiejg watpliwosci Zamawiajacego, rodzace sie w wyniku analizy tresci jego oferty,
moze to skutkowaé podjeciem btednej decyzji przez Zamawiajgcego, polegajacej na
odrzuceniu oferty wykonawcy, poniewaz dokona on niewtasciwej interpretacji tresci
jego oferty. W zwigzku z tym w dobrze pojetym interesie wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 zamowienie jest udzielenie odpowiedzi na zadane pytania, gdyz pozwala to
Zamawiajgcemu na wtasciwg ocene oferty, ztozonej przez wykonawce. Wobec tego
lzba wskazuje, ze udzielenie wyjasnien przez wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego, oparte na art. 87 ust. 1 Pzp, nalezy postrzega¢ jako element
korzystny dla obu stron prowadzonego postepowania o zamoéwienie, ktéry nie
powinien by¢ pomijany, z uwagi na brak bezposredniej sankcji w postaci odrzucenia
oferty.

Konkludujac, 1zba po rozpoznaniu zarzutow odwotania stwierdzita naruszenie

przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. W zwigzku

z tym uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, ktory stanowi, ze I1zba

uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
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wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynika postepowania o udzielenie

zamoéwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b), § 5 ust 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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