Sygn. akt: KIO 1430/19

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2019 r. przez wykonawce KOVA-TEXG.

i Wspdlnicy Spétka Jawna z siedzibg w Radomiu, ul. Plac Stare Miasto 11, 26-600 Radom

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jastrzebskg Spétke Weglowg

Spotka Akcyjna z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie Zdrgj

przy udziale wykonawcy T. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg na podstawie wpisu do
ewidencji dziatalnoSci gospodarczej pod firmg: ZPHU Buksan . T. z siedzibg w Sanoku, ul.
Sienkiewicza 22A, 38-500 Sanok zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie pkt 14.4 oraz wszelkich
innych postanowien Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwigzanych

z wprowadzeniem przy ocenie ofert w kryterium cena, ktérego waga wynosi 100%,

rowniez warto$ci zobowigzania wykonawcy do zapewnienia Zamawiajgcemu obnizenia
wptat na Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych, w tym dokonanie zmiany pkt
17.2 poprzez wykre$lenie: ,(bez zaoferowanej obnizki na PFRON)”;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2.zasadza od Zamawiajgcego - Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spdtka Akcyjna

z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie Zdréj na rzecz
Odwotujgcego - KOVA-TEXG. i Wspdlnicy Spétka Jawna z siedzibg w Radomiu, ul.
Plac Stare Miasto 11, 26-600 Radom kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego przez Odwotujacego
wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn.zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.



PrzewodniczaCy: ......ccooeieeiiiiieiieee

Sygn. akt: KIO 1430/19

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebie Zdroju (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986
z p6zn.zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy do
kopaln JSW S.A. odziezy roboczej z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy,
numer postepowania 79/P/DZZ/19. Zamowienie zostato podzielone na zadania. Warto$¢é
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 16 lipca 2019 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer: 2019/S 135-333778. Specyfikacja istotnych
warunkdéw zamowienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego.

W dniu 25 lipca 2019 r. wykonawca KOVA-TEX G. i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w
Radomiu wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych
na sformutowaniu zapiséw SIWZ w sposaéb, ktdry narusza wymogi wynikajgce z ustawy Pzp,
dotyczgce sformutowania kryteribw wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze zasade rownego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 2 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 2, ust. 2c oraz ust. 3 ustawy
Pzp, poprzez okreslnie kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére zostato
sformutowane wbrew definicji ceny oraz odnosi si¢ do wtasciwosci wykonawcy, a nie
przedmiotu zamowienia.

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz:

a) opis sposobu obliczenia ceny oferty zostat sformutowany w sposob, ktéry powoduje
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej
konkurenciji,

b) sposéb przeprowadzenia aukciji elekironicznej narusza zasade przejrzystosci
postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia pkt 14.4. SIWZ oraz wszelkich innych zapiséw SIWZ

zwigzanych z realizacjg zapiséw wynikajgcych z przywotanego punktu, w tym modyfikaciji pkt

17.2 SIWZ poprzez wykreslenie fragmentu ,(bez zaoferowanej obnizki na PFRON)”.

U uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat m.in., iz w tresci SIWZ Zamawiajgcy
zawart zapisy dotyczgce sposobu obliczenia ceny oferty, ktdre naruszajg przepisy ustawy Pzp,
w tym:

14.2 Z zastrzezeniem punktu 14.3. SIWZ wykonawca zobowigzany jest wypemi¢ formularz
ofertowy dla czesci zaméwienia (zadania 1, 2, 3 lub 4), w ktérej sktada oferte, podajac

cene jednostkowa netto kazdej pozycji zadania oraz stawke podatku VAT kazdej pozycji
zadania, stanowigce podstawe do wyliczenia przez kalkulator systemowy platformy
zakupowej Marketplanet wartosci netto kazdej pozycji zadania, catkowitej wartosci netto

i brutto za zadanie wielopozycyjne.

14.4 Wykonawca spetniajgcy wymagania przewidziane w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych, pozwalajgce na obnizenie przez zamawiajgcego miesiecznych

wptat na Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych (dalej: PFRON)



wskazuje w ofercie cene oraz tgczng kwote obnizenia ww. wptat, ktore zamawiajgcy
uzyska wskutek udzielenia mu zamowienia. R6znice pomiedzy ceng i kwotg obnizenia,
zamawiajacy uwzgledni przy ocenie oferty.

Jezeli wykonawca nie spetnia wymagan przewidzianych wart. 22 ust 1 ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
niepetnosprawnych i nie zapewnia obnizenia na Fundusz Rehabilitacji Oséb
Niepetnosprawnych w miejscu wartoci oraz procentu obnizenia wptat na PFRON
wpisuje zero.

14.5 Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienie wskazujg w ofercie cene
oraz tgczng kwote obnizenia ww. wptat, ktére zamawiajacy uzyska wskutek udzielenia
im zambwienia w sytuacji, gdy kazdy z wykonawcéw wspoinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia spetnia wymagania przewidziane w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia
27 sierpnia 1997r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych. (14.5. SIWZ). Jednoczesnie w pkt 16.3. SIWZ zapisano, ze: Ocena
ofert dokonana zostanie na podstawie kryterium: cena. Opis sposobu obliczania ceny
zostat przedstawiony w punkcie 14 SIWZ Ponadto w cze$¢ SIWZ dotyczacej aukciji
elektronicznej Zamawiajgcy wskazat, iz: Przedmiotem aukciji elektronicznej bedzie cena
jednostkowa netto lub catkowita cena netto za zadanie (bez zaoferowanej obnizki na
PFRON) (waga - 100%, maksymalna ilo$¢ punktéw - 100 pkt).

Odwotujgcy stwierdzit, iz ww. zapisy SIWZ poprzez okre$lnie kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktére zostato sformutowane wbrew definicji ceny oraz odnosi sie do
wiasciwosci wykonawcy, a nie przedmiotu zamdwienia, wskazujg na naruszenie przepiséw art.
2 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 2, ust. 2c oraz ust. 3,.Zamawiajgcy sformutowat
bowiem zapisy dotyczgce sposobu obliczenia ceny przez wykonawcdw w ten sposob, iz cene
podzielit na dwa elementy:

1) cena wynikajgca z tresci formularza oferty wyliczona przez kalkulator systemowy
platformy, na ktérej prowadzone jest postepowania. Na cene skladajg sie: wartosci netto
kazdej pozycji zadania, catkowitej wartosci netto i brutto za zadanie wielopozycyjne,

2) oprocz ceny oferty wskazanej jak wyzej, wykonawca ma prawo wskazaé fgczng kwote
obnizenia wptat na Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych (dalej:
PFRON).

W formularzu oferty nastepuje to poprzez wskazanie: Pozycja: Z tytutu realizacji
przedmiotu zaméwienia zapewniamy obnizenie wptat na Fundusz Rehabilitacji Oséb
Niepetnosprawnych w tgcznej wysokosci (PLN) zaoferowanej ceny netto, Pozycja: Wskazane
powyzej obnizenie wplat na Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych
stanowi rownowarto$¢ [%] zaoferowanej ceny netto.

Nastepnie Odwolujacy stwierdzit, iz na cene oferty nie moga sktada¢ sig inne elementy,
niz wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach
towarow i ustug, w tym m.in. wysoko$¢ odpisu na PFRON. Cena winna obejmowac wytgcznie
warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge, co oznacza, ze cena winna jedynie obejmowac naleznos¢,
ktérg Zamawiajacy winien jest zaptaci¢ wykonawcy za przedmiot zamowienia. Zdaniem
Odwotlujgcego ww. pkt 14.4. SIWZ jest natomiast probg ukrycia pod pozorem kryterium
cenowego kryterium podmiotowego, polegajgcego na promowaniu wykonawcow, ktérzy majg
status zakladéw pracy chronionej i ponadto korzystajg z odpiséw na PFRON.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowe kryterium, tj. odpis na PFRON nie jest zwigzane z
przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy w tresSci dokumentow postepowania, tj. opisie
przedmiotu zamowienia oraz wzorze umowy nie wymaga, by przedmiot zamoéwienia byt
realizowany przez osoby niepetnosprawne zaliczone do znacznego stopnia
niepetnosprawnosci lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawnos$ci, w odniesieniu do
ktérych orzeczono chorobe psychiczng, uposledzenie umystowe, catosciowe zaburzenia
rozwojowe lub epilepsje oraz niewidomych (art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych). Odpis ten
jest zupetnie oderwany od sposobu realizacji zaméwienia i nie ma na niego zadnego wptywu.

Ponadto kryterium to ma charakter czysto podmiotowy, dotyczy cech wykonawcy, jego
wiasciwosci, tj. sposobu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej z uwzglednieniem statusu
wykonawcy, tj. zakladu pracy chronionej, a nie przedmiotu zamowienia (elementéw dostawy).
Sformutowane w SIWZ kryterium cenowe nie tylko nie dotyczy ceny w rozumieniu ustawy Pzp,
ale narusza szereg przepiséw dotyczacych formutowania kryteriéw wyboru oferty
najkorzystniejsze;.



Nastepnie Odwolujgcy zauwazyt, iz jezeli Zamawiajgcy zamierzat skorzysta¢ z aspektow
spotecznych w ramach prowadzonych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
mogt to realizowad np. poprzez zastosowanie: art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, zgo9dnie z ktdrym
Zamawiajgcy moze zastrzec w ogloszeniu 0 zamoéwieniu, ze o udzielenie zamowienia moga
ubiegac sie wylgcznie zaklady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalno$é, lub
dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamoéwienie,
obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych lub art. 91 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp, przyjmujgc jako kryteria pozacenowe
aspekty spoteczne, w tym integracje zawodowg i spoteczng osob, o ktérych mowa w art. 22
ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikdw.
Jednocze$nie Zamawiajgcy winien w sposob precyzyjny okreslic sposob przedstawienia
informacji przez wykonawcoéw oraz wymogi wykonania przedmiotu zamoéwienia przy
uwzglednieniu tychze aspektéw spotecznych. Natomiast w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy jednak poprzestat na niezwigzanej z przedmiotem zaméwienia deklaraciji
dotyczgcej hipotetycznych odpiséw na PFRON, co zdaniem Odwolujgcego nalezy uznaé za
niedopuszczalne.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, iz
potwierdza go to, ze opis sposobu obliczenia ceny oferty zostat sformutowany w sposob, ktory
powoduje naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej
konkurenciji, a takze sposdb przeprowadzenia aukcji elektronicznej, ktéry narusza zasade
przejrzystosci postepowania. Ww. postanowienia SIWZ skutkujg bowiem nieréwnym
traktowaniem wykonawcow, gdyz w praktyce uzalezniajg realng mozliwo$¢ ztozenia oferty
najkorzystniejszej od okolicznosci, ktore nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i
bezpodstawnie preferujg wykonawcow, ktérzy spetniajg wymagania przewidziane w art. 22
ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepetnosprawnych, pozwalajgce na obnizenie przez Zamawiajgcego miesiecznych
wptat na PFRON. Zdaniem Odwotujgcego skoro kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej
jest wytacznie cena, wykonawcy winni by¢ traktowani rowno, tj. podstawg oceny oferty
powinna by¢ wytgcznie zaoferowana cena za realizacje przedmiotu zamdwienia, a nie
wysokosci odpisu na PFRON, gdyz jest to element zwigzany ze statusem wykonawcy i jego

sposobem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Nadto Zamawiajgcy zapisat, ze jezeli
wykonawca nie spetnia wymagan przewidzianych w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu niepetnosprawnych i nie
zapewnia obnizenia na Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych w miejscu wartosci
oraz procentu obnizenia wptat na PFRON wpisuje zero. W praktyce oznacza to, ze wpisanie
,0” realnie uniemozliwia ztozenie oferty najkorzystniejszej. Przy zastosowaniu wytgcznie
kryterium ceny (100%), wykonawcy winni natomiast deklarowaé za ile zrealizujg przedmiot
zamobwienia, a nie jakie hipotetyczne odpisy moze otrzyma¢ Zamawiajgcy w terminie
pbdzniejszym, tym bardziej, ze Zamawiajacy nie wskazat zasad korzystania z tych odpiséw,
m.in. tego, ze powinny one by¢ takie same w kazdym miesigcu przez caty czas trwania umowy.
Oznacza to nieréwne traktowanie wykonawcéw, w warunkach wytaczajgcych uczciwg
konkurencje, poniewaz rzetelny wykonawca, ktéry ma status zaktadu pracy chronionej (jak
Odwotujgcy) doskonale wie, ze przedmiot zaméwienia ze wzgledu na swojg specyfike (prace
szwalnicze) nie moze by¢ realizowany przez osoby niepetnosprawne zaliczone do znacznego
stopnia niepetnosprawnosci lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawno$ci, w odniesieniu

do ktorych orzeczono chorobe psychiczng, upo$ledzenie umystowe, catosciowe zaburzenia
rozwojowe lub epilepsje oraz niewidomych (art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych).

W ocenie Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego narusza réwniez zasade
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zapisat, ze
przedmiotem aukgji elektronicznej bedzie cena jednostkowa netto lub catkowita cena netto za
zadanie (bez zaoferowanej obnizki na PFRON) (waga - 100%, maksymalna ilos¢ punktéw -
100 pkt). Zgodnie z SIWZ informacja o wysoko$ci obnizenia nie jest podawana na podstawie
art. 86 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz otwarcie ofert obejmowa¢ bedzie publikacje na platformie
zakupowej Marketplanet oraz stronie internetowej zamawiajgcego informaciji dotyczacych
nazw (firm) wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, a takze ceny, terminu wykonania zaméwienia,
okresu gwarancji i warunkéw zaptaty, zawartych w ofertach (pkt 13.7 SIWZ). Wykonawca
uczestniczacy w aukgji licytuje wytacznie cene netto za zadania, nie znajgc zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcdw wysokosci odpiséw na PFRON, czyli nie wie, jakg cene ma
zaoferowa¢ podczas aukcji, gdyz za oferte oceniong jako najkorzystniejsza Zamawiajacy uzna
oferte, ktdra przedstawia najkorzystniejszg réznice pomiedzy ceng (po aukciji) i kwotg
zaoferowanego obnizenia. Wynika to z faktu, iz po zakornczeniu aukcji elektronicznej
wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza zobowigzany jest do
dokonania aktualizacji (obnizenia) jednostkowych cen netto wszystkich pozycji Formularza
ofertowego. Wykonawca dokonuje obnizenia jednostkowej ceny netto kazdej pozyciji
Formularza ofertowego proporcjonalnie do obnizenia wartosci netto za wykonanie catego
zadania dokonanego w wyniku aukciji elektronicznej. Wykonawca dokonuje aktualizacji cen,
wypetiajgc wszystkie pozycje Formularza ofertowego dla cze$ci zamdwienia, w ktérych w



wyniku aukciji elektronicznej ztozyt oferte oceniong jako najkorzystniejsza. Wszystkie pozycje
Formularza ofertowego w formie arkusza kalkulacyjnego MS Excel dostgpne bedg w zaktadce:
Korespondencja/lnformacije otrzymane od zamawiajgcego na platformie zakupowej
Marketplanet lub otrzymane od zamawiajgcego pocztg elektroniczng. Wykonawca zamieszcza
arkusz kalkulacyjny MS Excel, zawierajgcy obnizone jednostkowe ceny netto w zaktadce:
Korespondencja/Pytania i informacje skierowane do zamawiajgcego na platformie zakupowej
Marketplanet lub przesyta pocztg elektroniczng (pkt 17.9 SIWZ).

Pismem z dnia 29 lipca 2019 r. swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca T. L. prowadzgcego dziatalnos¢é gospodarczg na
podstawie wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej pod firmg: ZPHU Buksan-£. T. z
siedzibg w Sanoku (dalej rowniez: ,Przystepujgcy”) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Po zapoznaniu sie z treScig SIWZ i ogtoszenia 0 zaméwieniu, po przeprowadzeniu
posiedzenia i rozprawy i wystuchaniu stanowisk Stron i Przystepujacego, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o
ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujac swoje uprawnienie do wniesienia odwotania Odwotujacy wskazat m.in.,
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, gdyz jest jednym z wykonawcow,
mogacych zrealizowa¢ zambwienia, bedgce przedmiotem prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania. Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze
dozna¢ uszczerbku z uwagi na utrudnienia w dostepie do zamdwienia. W zwigzku z tym moze
ponies¢ szkode w postaci utraty potencjalnej mozliwosci uzyskania zamoéwienia i korzySci
ptyngcych z realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postepowania.

Izba stwierdzita, ze zaistniaty przestanki dla wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie, iz
Odwotujgey nie posiada interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w
kwestionowaniu postanowien SIWZ, w tym pkt 14.4, zgodnie z ktérym Zamawiajacy przy
ocenie ofert uwzgledni réznice pomiedzy ceng i kwotg obnizenia wptat na PFRON, poniewaz
Odwotujacy jest bowiem zaktadem pracy chronionej oraz producentem odziezy roboczej,
stanowigcej przedmiot zamowienia, a zatem zdaniem Zamawiajgcego spetnia wymagania
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i
spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych umozliwiajgce udzielanie
Zamawiajgcemu obnizen wptat na PFRON.

W ocenie Izby wskazywane przez Zamawiajgcego okoliczno$ci, niezaleznie od tego czy
wskazujg na spetnienie wszystkich przestanek do udzielenia obnizen wptat na PFEON, jak
twierdzi Zamawiajgcy, czy nie sg to jednak wszystkie przestanki i nie spetniajgc pozostatych,
nie ma takiego uprawnienia, jak twierdzi Odwotujacy, nie pozbawiajg Odwotujgcego
uprawnienia do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, jezeli uznaje, ze kwestionowane
postanowienia SIWZ naruszajg obowigzujace przepisy prawa.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania od zamawiajacego kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a
jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
Wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete
na korzys¢ jednej ze stron. Wykonawca T. L. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg na
podstawie wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej pod firma: ZPHU Buksan-£. T. z
siedzibg w Sanoku wypetnit przestanki wymienione w tym przepisie, w zwigzku z czy
skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie
jego uczestnikiem.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:



Przedmiotem zamdwienia jest dostawa odziezy roboczej do kopaln JSSW S.A. Zamoéwienie
zostato podzielone na pie¢ zadan z uwagi na rodzaj odziezy roboczej. Zamawiajacy dopuscit
mozliwosé sktadania ofert czesciowych. Oferta moze obejmowaé jedna, kilka albo wszystkie
czgsci.

Kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ okreslajgce sposéb rozumienia
przez Zamawiajgcego ceny oferty w postepowaniu i sposobu jej oceny, w tym uwzglednienie
w cenie oferty réznicy pomiedzy zaoferowanymi przez wykonawce: ceng i kwotg obnizenia

wptat na PFRON, zostaty podane w przedstawionym powyzej odwotaniu i w zwigzku z tym nie
wymagajg ponownego przytoczenia.

Uzupetnienia wymaga w tym zakresie jedynie wskazanie na pkt 16.4.2 SIWZ, ktory zawiera
opis obliczenia punktow oferty, z ktérego wynika, ze cena stanowi 100% i bedzie obliczona
jako iloraz najnizszej catkowitej ceny brutto sposrod wszystkich ofert niepodlegajacych
odrzuceniu i catkowitej ceny brutto ocenianej oferty, przy czym, jak wyjasnit Zamawiajacy na
rozprawie, catkowita cena brutto jest rozumiana jako réznica pomiedzy zaoferowanymi w
ofercie: ceng a odpisem na PFRON.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty przedstawione w
odwotaniu.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez cene nalezy przyjmowac cene w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.
U. z 2017 r. poz. 1830 oraz z 2018 r. poz. 650), zgodnie z ktdrym cena to: warto§¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zapltaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge, w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem
od towaroéw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie rowniez stawke
taryfowa.

Zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp przez najkorzystniejszg oferte rozumie sie oferte: ktdra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do
przedmiotu zamowienia publicznego w szczegdélnosci w przypadku zamoéwien w zakresie
dziatalno$ci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisac w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy lub kitéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy
cena lub koszt jest stata albo z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest
cena lub koszt.

Stosownie do art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena
lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegoélnosci:) jakosc,
w tym parametry techniczne, wasciwosci estetyczne i funkcjonalne;) aspekty spoteczne, w tym
integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa w dostepnosc¢ dla oséb
niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow; aspekty Srodowiskowe, w tym
efektywnosc¢ energetyczna przedmiotu zamowienia; aspekty innowacyjne; organizacja, kwalifikacje
zawodowe i doSwiadczenie osob wyznaczonych do realizacji zambwienia, jezeli mogg mie¢
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia; serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna,
warunki dostawy, takie jak termin dostawy, spos6b dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Art. 91 ust. 2c ustawy Pzp stanowi, iz kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia, jezeli dotyczg robét budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane
w ramach tego zamowienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do poszczegdinych
etapdw ich cyklu zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli nie sg istotng cechg przedmiotu zamoéwienia. Art. 91 ust. 3 ustawy Pzp stanowi
natomiast, iz kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 1 zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Analiza powyzszych przepiséw prowadzi do wniosku, iz ceng jest jednym z kryteriow oceny
ofert i jest to kwota, ktéra winna by¢ zaptacona przez kupujgcego na rzecz sprzedajgcego za
towar lub ustuge. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego mogg byé
wprowadzone przez Zamawiajgcego, oprocz oceny, rowniez inne kryteria oceny ofert



odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, przy czym nie mogg one odnosic sige do wiasciwosci
wykonawcy.

W analizowanym postepowaniu jako jedyne kryterium oceny ofert zostata
wprowadzona cena zostata wprowadzona cena (z wagg 100%). Oznacza to, ze wykonawcy
winni konkurowa¢ w postgpowaniu wytgcznie ceng, w rozumieniu ww. przepisow, a
Zamawiajgcy winien dokonywac oceny ofert wytacznie w oparciu o ceny podane przez
wykonawcow w ofertach.

Tymczasem z SIWZ wynika, ze ocena ofert w kryterium cena bedzie dokonywana z
uwzglednieniem zaoferowanych w ofertach odpiséw na PFRON, z jakich Zamawiajacy bedzie
magt skorzystac po zrealizowaniu zaméwienia i dokonaniu ptatnosci. Jak zostato zaznaczone
na rozprawie, dostawy majg by¢ realizowane na podstawie zamowien, sktadnych wedtug
zapotrzebowania Zamawiajgcego. Zgodzi¢ sig¢ nalezy zatem z Odwotujgcym, iz oznacza to, ze
Zamawiajgcy w rzeczywistosci wprowadzit kryterium ceny skfadajace sie z dwoch elementow,
tj. ceny oraz odpisu na PFRON, ktéry to odpowiada wasciwosciom wykonawcy, a nie jest
zwigzany z przedmiotem zamowienia.

Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 1,1 a, 2 i 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitaciji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz.
1172 - dalej: ,ustawa o rehabilitacji zawodowej” ) wptaty na Fundusz Rehabilitacji ulegajg
obnizeniu z tytutu zakupu produkciji lub ustugi, z wytgczeniem handlu, odpowiednio
wytworzonej lub $wiadczonej przez pracodawce zatrudniajgcego co najmniej 25 pracownikow

w przeliczeniu na petny wymiar czasu pracy, ktéry osiaga wskaznik zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych zaliczonych do:  znacznego stopnia niepetnosprawnosci

lub umiarkowanego stopnia niepetnosprawnosci, w odniesieniu do ktérych orzeczono chorobe
psychiczng, uposledzenie umystowe, catoSciowe zaburzenia rozwojowe lub epilepsje oraz
niewidomych - w wysokosci co najmniej 30%, zwanego dalej ,sprzedajgcym” (ust. 1). Wraz z
faktura, o ktérej mowa w ust. 2 pkt 1, sprzedajacy, ktéry spetnit warunki okreslone w ust. 1,
przekazuje nabywcey, jednokrotnie w danym roku, informacje o: 1) zasadach nabywania i
korzystania z obnizenia wptat; 2) mozliwosci ztozenia o$wiadczenia o rezygnacji z zamiaru
korzystania z prawa do obnizenia wptat; 3) mozliwo$ci odwotania o$wiadczenia, o ktorym
mowa w pkt 2 (ust. 1a). Warunkiem obnizenia wptaty jest: 1) udokumentowanie zakupu
fakturg; 2) uregulowanie naleznosci za zakup produkgji lub ustugi w terminie okre$lonym na
fakturze, z tym ze w przypadku ptatnosci dokonywanych za posrednictwem banku za date
uregulowania naleznosci uwaza sie date obcigzenia rachunku bankowego nabywcy na
podstawie polecenia przelewu; 3) udokumentowanie przez nabywce kwoty obnizenia
informacjg o kwocie obnizenia wystawiong przez sprzedajacego w terminie, o ktérym mowa w
ust. 10 pkt 1 (ust. 2). Obnizenie wptaty przystuguje do wysokosci 50% wptaty na Fundusz, do
ktorej obowigzany jest nabywca w danym miesigcu (ust.3).

Powyzsze wskazuje, ze mozliwos¢ oczekiwanego przez Zamawiajgcego udzielenia
przez wykonawcéw obnizenia wptat na PFRON, pozostaje w $cistym zwigzku nie z
przedmiotem zamowienia, lecz z wtasciwosciami podmiotowymi wykonawcy, co narusza
wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp. Ewentualna ulga na PFRON z ktérej bedzie mogt w
przysztosci skorzystac¢ Zamawiajacy, zalezna jest bowiem od wielu czynnikéw lezgcych po stronie
wykonawcy, nie jest elementem ceny i w zwigzku z tym nie powinna podlegac ocenie w tym
kryterium. Nadto wykonawcy w analizowanym postepowaniu sktadajg okreslone zobowigzanie,
ktore wpltywa na punktacje ich oferty, zaliczone bowiem zostaje przez Zamawiajgcego, wbrew
definicji ceny, do kryterium ceny, ktorego realizacja jest uzalezniona nie tylko od sposobu
prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej, w tym od profilu zatrudnianych
pracownikow, ale tez od postepowania Zamawiajgcego, tj. od tego czy dokona on w terminie
zaptaty za zakupiony towar.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie, Ze Ww.
obnizenie wptat na PFRON jest odpowiednikiem upustu, rabatu czy bonifikaty. Terminy te
uzywane sg bowiem na okre$lenie obnizenia ceny, natomiast ulga na PFERON wynika z
ustawy i wigze sie ze spetnieniem szeregu wymagan przez wykonawce, w tym od zatrudnienia
odpowiedniegj ilosci 0séb o odpowiednim stopniu niepetnosprawnosci, oraz spetnieniu
wymagan przez kupujacego tj. dokonania zaptaty za zakupiony towar lub ustuge.

Nie zastuguje réwniez na aprobate stanowisko Zamawiajacego przedstawione na
rozprawie, ze nie wprowadzit innego kryterium niz cena, z uwagi na to, Wykonawcy nie dostajg
dodatkowych punktéw, lecz nastepuje obnizenie oferowanej przez nich ceny za sprawg
zaoferowanych odpisow, i ze tak samo bytoby, gdyby chodzito np. o podmiot, ktéry korzysta z
funduszy europejskich, oraz, ze kryterium w postepowaniu to cena, chociaz to, czy podmiot
moze udzieli¢ odpisow wptywa na te cene. W ocenie Izby, jakkolwiek formalnie, jako jedyne
kryterium oceny ofert, wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu, widnieje cena, to jednak w SIWZ
wystgpita modyfikacja tego kryterium w ten sposob, ze cena oferty, wbrew definicji ceny i
wbrew autonomii wykonawcy w jej okre$laniu, przy ocenie ofert, ma zostac okreslona przez



Zamawiajgcego, jako réznica pomiedzy ceng oferty, a kwotg zadeklarowanego przez
wykonawce obnizenia przez Zamawiajacego wptat na PFRON. Tak okreslona roznica, a nie
cena oferty, ma by¢ podstawiona do wzoru stuzacego obliczeniu punktéw przyznawanych
danej ofercie. Okoliczno$¢, iz wykonawcy nie dostajg dodatkowych punktow jest tu zatem bez
znaczenia. Do oceny ofert, wbrew postanowieniom ogloszenia 0 zaméwieniu, wskazujgcym,

iz cenie przypisana jest waga 100%, zostaje bowiem przyjeta inna wielko$¢, niz zaoferowana
cena oferty i inna wielkoS¢ niz ta, ktéra winna by¢ zaptacona przez Zamawiajgcego.

Nadto zauwazenia wymaga stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie,
ktory stwierdzit, iz z wypowiedzi Odwotujgcego wnioskuje, iz podmiot oferujgcy odpis na
PFRON moze zaoferowa¢ wyzszg cene, co stanowi zaprzeczenie istoty ceny w postepowaniu,
bowiem na skutek zastosowanych odpisow zostanie wybrana oferta, ktdrej cena nie jest
najnizsza i podat, ze w zwigzku z zastosowaniem odpiséw koszt realizacji zamoéwienia dla
Zamawiajgcego zmaleje, Zamawiajgcy uzyska bowiem oszczednosci na odpisach PFRON.
Zamawiajgcy pomingt jednak, iz z powyzszego wynika, iz godzi sig ptaci¢ ewentualnie wyzszg
ceng za zakupiony przedmiot zamowienia, z uwagi na ewentualng przysztg korzy$¢ zwigzang
z ulgg na PFRON, badz odszkodowaniem uzyskanym od wykonawcy, jesli sie okaze, ze ta
korzys$¢ nie jest tej wielkosci, jak ta wynikajgca z zobowigzania wykonawcy zawartego w
ofercie.

Bez znaczenia dla oceny zarzutéw przedstawionych w odwotaniu jest zatem
okolicznosé, iz Zamawiajacy na skutek zastosowanych w SIWZ mechanizméw uzyska w
przysztosci dodatkowe korzy$ci z zawarcia umowy z danym wykonawca, ktéry zobowiaze sie
do zapewnienia Zamawiajgcemu ulg w odpisach na PFEON.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujacego, iz kwestionowane przez niego
postanowienia SIWZ naruszajg rowniez zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Stawiajg bowiem na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia w lepszej sytuacii
wykonawcow, ktérzy zapewnig Zamawiajgcemu udzielenie obnizenia wptat na PFRON.
Zauwazenia przy tym dodatkowo wymaga, iz wykonawcy sktadajg w ofercie oswiadczenie woli,
co do zapewnienia Zamawiajgcemu obnizenia wptat na PFRON, ktore, jak zostato wskazane
przez Zamawiajgcego na rozprawie, nie jest weryfikowalne przez Zamawiajgcego na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia. To, ze, jak wskazuje Zamawiajgcy, organem, ktory
przeprowadza kontrole obnizonych wptat na Fundusz w tym zakresie jest Prezes Zarzadu
Funduszu, ktéry stosownie do art. 22a ustawy o rehabilitacji moze przeprowadza¢ kontrole u
sprzedajgcego lub nabywcy w zakresie prawidtowosci realizacji przepisu art. 22 ustawy o
rehabilitacji zawodowej, nie pozostaje w zwigzku ze sposobem przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére winno podlega¢ zasadom
okreslnym w ustawie Pzp.

Stosownie do art. 91 a 2ai 3 ustawy Pzp w przypadku gdy zamawiajgcy postanowit
przeprowadzi¢ aukcje elektroniczng, w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia okresla co najmniej: elementy, ktérych wartosci bedg przedmiotem
aukciji elektronicznej, pod warunkiem ze elementy te sg wymieme i moga by¢ wyrazone w
postaci liczbowej lub procentowej; wszelkie ograniczenia co do przedstawianych wartosci,
wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia; informacje, ktére zostang udostepnione
wykonawcom w trakcie aukcji elektronicznej, oraz, w stosownych przypadkach, termin ich
udostepnienia; informacje dotyczace przebiegu aukcji elektronicznej; warunki, na jakich
wykonawcy bedg mogli licytowac, oraz, w szczegdlnosci, minimalne wysokosci postgpien,
ktore, w stosownych przypadkach, wymagane bedg podczas licytacii; informacje dotyczgce
parametrow wykorzystywanego sprzetu elektronicznego, rozwigzan / specyfikacji
technicznych w zakresie potaczen. Kryteriami oceny ofert w toku aukcji elektronicznej sg
wytgcznie kryteria okreslone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia i zaproszeniu do
aukciji elektronicznej, umozliwiajgce automatyczng ocene oferty bez ingerenciji
zamawiajgcego, wskazane sposrod kryteriow, na podstawie ktorych dokonano oceny ofert
przed otwarciem aukcji elektronicznej.

Jak zauwazyt Odwotujgey, stosownie do pkt 17.3 SIWZ w trakcie trwania aukciji
udostepniona jest wykonawcy miedzy innymi cena najkorzystniejsza, a z SIWZ nie wynika, czy
jest to cena z odpisem, czy bez odpisu na PFRON. Wykonawca nie wie w zwigzku z tym, jakie
elementy bedg podane przed aukcjg i w zwigzku z tym nie wie, jakie czyni¢ postapienia, aby
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Na rozprawie Zamawiajacy stwierdzit, ze tez
jeszcze nie wie, czy w aukcji bedg podane ceny z odpisem na PFRON czy bez takiego odpisu,
poniewaz nie wie, jakie bedg ztozone oferty. Jesli bedg oferty z odpisami, to warunki aukciji
bedg inaczej skonfigurowane.

Tymczasem zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 7 lit. ¢ ustawy Pzp jezeli zamawiajacy
przewidziat aukcje elektroniczng, SIWZ powinna zawiera¢ réwniez informacje, ktdre sposrod
kryteriow oceny ofert bedg stosowane w toku akcji elektronicznej.

W tych okoliczno$ciach, przy obecnym brzmieniu SIWZ i sposobie sformutowania
kryterium cena, z ktérego wynika, iz przez cene, o ktérej mowa w pkt 17.3 SIWZ, mozna



rozumie¢ zardwno cene w rozumieniu pkt. 17.2 tj. bez zaoferowanej obnizki na PFRON, jak
tez cene z takg obnizka, nalezy uznac¢ iz nie zostaty spetione wymogi ustawy w zakresie
niezbednych informacji podawanych w SIWZ oraz zostata naruszona zasada przejrzystosci
postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W sprawie zostato wykazane, ze doszto do
naruszenia przepiséw, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1 sentenciji
wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.
Dz. U. z 2018 r. poz. 972) z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika strony na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: .....ccccveeiinienene,
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