Sygn. akt: KIO 1074/16
WYROK
z dnia 7 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2016 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Krajowe Centrum
Pracy Sp. z o.0. z siedziba we Wroctawiu, 2) DHR Global Human Resources SL z
siedziba w Madrycie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Dolnoslaski
Wojewodzki Urzad Pracy w Watbrzychu, ul. Ogrodowa 5b, 58-306 Watbrzych,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) WYG
International Sp. z 0.0., (2) WYG HR Consulting Sp. z 0.0., ul. Bitwy Warszawskiej 1920
roku nr 7, 02-366 Warszawa zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniivnnmnninnenne
Czlonkowie: .........ccoeveiieeniirunnnninneane

Sygn. akt: KIO 1074/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dolnoslaski Wojewodzki Urzad Pracy w Watbrzychu, ul. Ogrodowa 5b, 58-306 Watbrzych —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie dziatan aktywizacyjnych prowadzgcych do
zatrudniania i utrzymania w zatrudnieniu oséb dtugotrwale bezrobotnych z wojewodztwa
dolnos$laskiego.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 066-115270 z dnia 5 kwietnia 2016 r.

W dniu 8 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty



najkorzystniejszej — wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1)
WYG International Sp. z o.0., (2) WYG HR Consulting Sp. z 0.0., ul. Bitwy Warszawskiej
1920 roku nr 7, 02-366 Warszawa.

W dniu 17 czerwca 2016 r., Odwolujgcy — 1) Krajowe Centrum Pracy Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu, 2) DHR Global Human Resources SL z siedzibg w Madrycie —
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnej z prawem
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej z naruszeniem art 91 ust. 1 Pzp,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1) Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem postanowien SIWZ w zakresie kryteriow oceny
ofert, przez co zostata zanizona punktacja przyznana ofercie Odwotujgcego i
zawyzona punktacja Wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie WYG
International Sp. z 0.0. oraz WYG HR Consulting Sp. z o.0. (dalej zwanych: ,WYG")
co w konsekwenciji stanowi naruszenie zasady rownego traktowania;
2) Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Ustawy, poprzez niewykluczenie z
udziatu w postepowaniu wykonawcy: Dolno$lgski Inkubator Przedsigbiorczosci i
Arbitrazu Sp. z o.0. (dalej zwanego: ,DIPiA"), z uwagi na niewykazanie spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania wymaganej przez
Zamawiajgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej, gdyz w/w wykonawca nie
dotgczyt do oferty optaconej polisy potwierdzajgcej, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia;

3) Art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy, poprzez nieodrzucenie ofert wykonawcow: K. K.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Enterprise Investment Zarzadzanie
Ryzykiem K. K. (dalej zwanego: ,K. K.") oraz wykonawcy DIPIA, ktorych ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow, z uwagi, iz zachodzi uzasadnione
i wysoce ze w/w wykonawcy ztozyli w przedmiotowym prawdopodobne,
postepowaniu oferty bedac w zmowie przetargowej, co jest sprzeczne z prawem i
dobrymi obyczajami oraz zagraza interesom innych wykonawcéw, ktdrzy biorg udziat
w przedmiotowym postepowaniu;

4) Art. 24 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy, poprzez niewykluczenie z
udziatu w postepowaniu wykonawcéw K. K. oraz DIPIA, z uwagi na fakt, iz w/w
wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej i ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu oraz z uwagi na zatajenie faktu przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej, gdyz w wykazie podmiotdéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej
nie wskazali siebie wzajemnie;

5) Art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy, poprzez niewykluczenie z udziatu w postepowaniu
wykonawcy DIPIA, z uwagi, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, polegajgce na
powolywaniu sie na doswiadczenie przy realizacji ustug posrednictwa pracy w ramach Innowacyjnego Programu

Aktywizacji Zawodowej i Rozwoju na obszarze
powiatéw aleksandrowskiego, inowroctawskiego, lipnowskiego, wioctawskiego,
grudzigdzkiego i miasta Grudzigdza, gdy tymczasem wykonawcg tych ustug byto
konsorcjum: K. K. oraz Centrum Rozwoju Zawodowego EUREKAK. K., ktére w
ofercie wskazato, iz ustugi te bedzie realizowato samodzielnie bez udziatu
podwykonawcéw.

6) Art. 8 ust. 1 ust. 3 Ustawy, poprzez nieudostepnieme do wglgdu i utajnienie
wykazow ustug zastrzezonych przez wykonawcow DIPiA oraz K. K. jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz uzupetnionych dokumentéw przez wykonawce K. K., ktorych
wykonawca nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

7) Art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy, poprzez niezbadanie i nieodrzucenie oferty wykonawcy
WYG, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny, polegajacy na nieuwzglednieniu 23



% stawki VAT w obliczeniu ceny oferty.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazenie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert;

3) dokonanie ponownej czynnosci badania ofert i wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcow: K. K. oraz DIPIA;

4) dokonania ponownej czynno$ci oceny ofert w sposéb zgodny z postanowieniami
SIWZ z uwzglednieniem punktacji wynikajgcej z uzasadnienia odwotania oraz
odrzucenie oferty DIPIA oraz K. K., w przypadku niewykluczenia w/w wykonawcéw z
udziatu w postepowaniu.

Odwolujgc wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz gdyby
Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w zakresie kryterium:
- nr 2 ,Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych",
- nr 3 ,Koncepcja posrednictwa pracy",
- nr 4 ,Organizacja realizacji ustugi",
zgodnie z postanowieniami SIWZ, oferta Odwotujgcego otrzymataby w tym kryterium
wiekszg ilos¢ punktéw od oferty Wykonawcy, ktdra zostata uznana za najkorzystniejszg, za$
ten Wykonawca otrzymatby znacznie mniejszg ilo$¢ punktéw niz zostato mu przyznane. Przy
ustaleniu, ze w kryterium nr 5 ,Doswiadczenie" oraz kryterium nr 6 ,Zatrudnienie wtasnych
pracownikow" oferta Odwotujgcego zdobyta tyle samo punktéw co oferta wykonawcy, ktory wygrat postepowanie, to
oferta Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Odwotujgcy moze zatem ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy wskazanych w odwotaniu. Ponadto gdyby Zamawiajacy prawidtowo
dokonat badania i oceny ofert odrzucitby oferty pozostatych wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy:
I. Odnoszac sie do zarzutu nr 1 podnidst, ze:

W wyniku analizy otrzymanych od Zamawiajgcego kart indywidualnej oceny oferty
dokonanej przez trzech ekspertéw merytorycznych w ramach kryterium nr 2, nr 3, i nr 4,
(dalej: ,ekspertow"), Odwotujacy powzigt uzasadnione przekonanie, ze ocena ofert przez

poszczegdlnych ekspertéw zostata dokonana niezgodnie z postanowieniami SIWZ, {j. w

zakresie sposobu oceny ofert okreslonego w Rozdziale lll ust. 5 pkt 1 SIWZ

Z uzasadnien przyznawania punktaciji przez poszczegoéinych ekspertow (wyrazonych
w kartach indywidualnej oceny oferty) jednoznacznie wynika, iz:

1. po pierwsze btednie byty przyznawane punkty w ramach poszczeg6lnych kryteriow
(eksperci przyznawali nieprzewidziang warto$¢ punktow, w oparciu o zakresowy
sposob przyznawania punktdéw, nie natomiast jak wynika to z tresci SIWZ w oparciu o
,0-1" sposdb przyznawania punktéw, uniemozliwiajgcy ich stopniowanie;

2. a po drugie przyznawali punktacje poszczegdlinym ofertom pomimo, iz z opisu
uzasadnienia jednoznacznie wynika, ze oferta w danym kryterium nie spetnia
wszystkich elementow wymaganych przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat jednoczesnie, iz z uwagi na objecie tajemnicg przedsigbiorstwa
przez wszystkich oferentow catej tre§¢ koncepciji realizacji ustugi, Odwotujgcy jedynie na
podstawie indywidualnych kart oceny poszczegolnych ekspertow ma mozliwo$¢ weryfikacii
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty
najkorzystniejszej. Stad tez w ocenie Odwotujgcego bardzo istotne znaczenie i wptyw na
wynik postepowania ma ocena dokonana przez ekspertow i uzasadnienie dla tak dokonanej
oceny.

Zgodnie z trescig SIWZ, ktérego autorem jest Zamawiajacy eksperci zobowigzani byli
do przyznawania konkretnych wartosci liczbowych wynikajgcych z danego kryterium i tylko
i wylgcznie wtedy, gdy oferta w danym kryterium zawierata wszystkie elementy okreslone w
kryterium (w petni wyczerpywata zakres danej punktacji w ramach kryterium). Takie
stanowisko wielokrotnie w swoim orzecznictwie wyrazita Krajowa [zba Odwotawcza (por.
wyrok z dnia 24 stycznia 2012 r. (sygn. KIO 69/12), w ktérym Izba stwierdzita:
~Jednoczesnie, naleZzy wskazac, ze autorem SIWZ jest Zamawiajgcy, i ponosi w zwigzku z



powyzszym wszelkie konsekwencje wynikajgce z tego faktu. Jezeli, dany element zawarty w
opisie danego podkryterium, w ktorym wskazywano, ile punktowi za co nalezy przyznac, nie
Jest spetniony przez danego Wykonawce w petni, a tylko czesciowo, to z uwagi na brak
moZlino$ci stopniowania punktacji i zero/jedynkowy charakter oceny wynikajgcy
z przywotanych postanowiert SIWZ, mamy do czynienia z sytuacjg wramach, ktorej dany
Wykonawca nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za dany element.”

W przedmiotowym postepowaniu w SIWZ okre$lono precyzyjne kryteria oceny
merytorycznej ofert. W tabeli Odwotujacy przedstawit liczbe punktow mozliwych do
uzyskania w kryteriach 2, 3, i 4. Jednocze$nie w ramach poszczegdinych kryteriow SIWZ

Odwolujgcy szczegdlowo zdefiniowat elementy oferty, jakie poddawane sg ocenie i jaka
liczba punktéw moze zosta¢ w ich ramach przyznana.

Odwolujgcy argumentowat nastepnie, ze z przytoczonych kryteriéw (szczegotowo
przedstawionych w formie tabel w odwotaniu) w sposo6b jednoznaczny wynika, ze
Zamawiajacy w ich ramach wprowadzit ,,0-1" ocene, bez mozliwosci stopniowania punktacii,
na co literalnie wskazuje redakcja kryteriow oceny ofert i korespondujgcej z nimi punktacji,

i tak np. Zamawiajgcy wskazat w ramach kryterium: Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla
bezrobotnych, podkryterium: Propozycja podejscia do realizacji minimalnego standardu
dziatan w zakresie przeprowadzenia diagnozy potencjatu, planu aktywizacji, w tym
zapewnienia minimum dwoéch form aktywizacji dla kazdej osoby bezrobotnej, ze przyzna:

»2 pkt - zaproponowano 2. metody diagnostyczne oraz 2. formy aktywizacji dla kazdej osoby
bezrobotnej, przedstawiono zgodng z minimalnymi standardami dziatan koncepcje
przeprowadzenia diagnozy potencjatu, planu aktywizacji, koncepcja jest logicznie spodjna,
adekwatna do zidentyfikowanych probleméw, specyficznych potrzeb os6b bezrobotnych.
Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z umiarkowanym prawdopodobienstwem
stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania zatrudnienia;

4 pkt - rozszerzono minimalny standard dziatarn w zakresie diagnozy potencjatu, planu
aktywizacji, zaproponowano wiecej niz 2. formy aktywizacji dla kazdej osoby bezrobotnej,
koncepcja jest kompleksowa, logicznie spdjna, adekwatna do zidentyfikowanych problemow,
specyficznych potrzeb oséb bezrobotnych. Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z
duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania
zatrudnienia".

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze oznacza, iz ekspert uprawniony jest do przyznania
albo 2 pkt albo 4 pkt, jezeli oceniania oferta spetnia wszystkie elementy wskazane przez
Zamawiajgcego, bez mozliwosci stopniowania punktaciji, nawet w przypadku kryterium jakosciowego, ktdre ze swej istoty
jest ocenne i nieprecyzyjne. Przy takiej konstrukcii
przyznawania punktacji nie ma mozliwosci stosowania punktow ,,pomiedzy" (tj. zakresowo)

i w przypadku, gdy oferta w cze$ci wypeinia dane kryterium przyznaé, np. 0,5 pkt, 1 pkt, 1,5
pkt, 3 pkt, 3,5 pkt. Taka oceny jest oczywiscie sprzeczna z okreslonymi przez
Zamawiajgcego zasadami i z uwagi na jej fundamentalny charakter daje podstawe do
zakwestionowania cato$ciowej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej, jako naruszajgcej
art. 91 ust. 1 Ustawy.

Odwolujgcy podnidst, Ze takie stanowisko wyrazita KIO w wyroku o sygn. KIO 69/12
podkreslajac, ze:

W ocenie Izby, fakt, ze okreslone sformutowania bedgce elementem oceny wramach
danego podkryterium majg charakter nieprecyzyjny, co przyznat Zamawiajgcy na rozprawie,
nie daje podstaw do stopniowania przyznawanej punktacji w oderwaniu od przyjetych przez
Zamawiajgcego w SIWZ kryteriow. Ztozone oferty nie powinny by¢ oceniane w stosunku do
siebie, lecz w odniesieniu do postanowien SIWZ, ktdre okreslaty modelowg oferte.
Okolicznosc¢, ze cztonkowie Komisji Przetargowej (...) przyznawali punktacje (okres$lona ilo$¢
punktow), ktora nie mozna byto uzyskac orzy uwzglednieniu obowigzujgcych zasad
przyznawania okreslonej ilosci punktow (podkryterium 3.3). stanowi wystarczajgca podstawe
do uwzglednienia odwotania.”

Argumentowano nastepnie, Ze takie dziatania Zamawiajgcego, polegajgce na



niestosowaniu sie do zasad pierwotnie przez siebie ustanowionych prowadzg ewidentnie do
naruszenia fundamentalnej zasady zaméwien publicznych wyrazonej w art. 7 ust. 1 Ustawy,
tj. zasady rownego traktowania wykonawcow i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.
Dokonywanie bowiem oceny w oderwaniu od okres$lonych kryteriow, poprzez stosowanie
btednej skali punktéw oraz premiujgc/odejmujac punkty za poszczegolne elementy koncepcii
(takze w tym przypadku niezgodnie z ustanowionym opisem poszczegélnych kryteriow)
narusza wszelkie elementarne zasady nalezytej starannosci na etapie dokonywania wyboru
ofert. Odwolujgcy podkreslit jednoczes$nie, ze nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego
(ekspertow) do dokonania oceny w ramach kryteriéw jako$ciowych przy zastosowaniu
pewnego zakresu subiektywizmu i swobody, niemniej jednak swobodna oceny ofert nie jest
réwnoznaczna z dowolng jej oceng, naruszajgca okreslone zasady. Prezentowane
stanowisko jest tozsame z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej, ktéry stoi na stanowisko, iz przy ocenie kryteriéw jakoSciowych mozliwy jest
pewien zakres swobody, nie mniej jednak ocena ta nie moze narusza¢ zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zasady przejrzystosci, a co zatem idzie ocena taka nie moze by¢

dowolna.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze w przedmiotowym stanie faktycznym eksperci
dokonujgcy oceny ofert dowolnie i wedtug wtasnego uznania przyznawali punktacje w
ramach poszczegdlnych kryteribw w sprzeczno$ci z trescig SIWZ, co wigcej ocena ta
wyrazona w uzasadnieniu w odniesieniu do Odwotujgcego jest dokonana w sposob
wypaczajgcy tres¢ oferty, a wrecz niezgody z jej trescig. Wielokrotnie eksperci wskazywali na
brak pewnych informacji, ktére w sposob jednoznaczny byly zawarte w przedtozonej przez
Odwotujgcego koncepciji realizacji ustugi lub tez informacje w niej zawarte interpretowane
byty niezgodnie z ich literalnym brzmieniem.

Odwotujgcy prezentowane argumenty w ramach przedmiotowego zarzutu podzielit na
dwa rodzaje formalne - obrazujgce btedy w przyznanej punktacji poprzez zastosowanie
nieprawidtowej skali oraz przydzielanie punktacji w przypadku, gdy z uzasadnienia
jednoznacznie wynika, iz dany wykonawca nie spetnia facznie wszystkich elementow
sktadajgcych sie na opis danego kryterium i merytoryczne - obrazujgce btedy w zakresie
oceny oferty Odwotujgcego z uwagi na wyktadnie treSci koncepcji w oderwaniu od jej
rzeczywistego brzmienia i w konsekwencji wypaczajgca, czy nawet wrecz manipulujaca
informacje w niej zawarte.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, ze analize w zakresie zarzutéw merytorycznych
zawart w zatgczniku nr 5 do odwotania, ktéry stanowi tajemnice przedsigbiorstwa
Odwolujgcego w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na
zamieszczenie w nich informacji zawartych w koncepcji realizacji ustugi, obietej pierwotnie
w przedmiotowym postepowaniu tajemnicg przedsiebiorstwa, ktorej uzasadnienie znaiduie
sie w aktach sprawy.

W samej tre$ci odwotania Odwotujgcy przedstawit natomiast, co nastepuije:

OCENA DOKONANA W ODNIESIENIU DO OFERTY ODWOLUJACEGO:

Kryterium 2 Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych:

1) pod kryterium: Propozycja podej$cia do realizacji minimalnego standardu dziatan w
zakresie przeprowadzenia diagnozy potencjatu, planu aktywizacji, w tym zapewnienia
minimum dwaoch form aktywizacji dla kazdej osoby bezrobotne;j:

mozliwa do przyznania punktacja: 2 pkt i 4 pkt

Ekspert 1 — A. M. - przyznat 1,5 pkt

Ekspert 2 - M, S. - przyznat 1,5 pkt

Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1,5 pkt

2) podkryterium: Wykorzystywane metody, narzedzia i formy pracy z osobami bezrobotnymi (wraz z uzasadnieniem)

oraz dziatania zapewniajgce indywidualne

podejscie do kazdej osoby bezrobotnej
mozliwa do przyznania punktacja: 0 pkt. 2 pkt, 4 pkt
Ekspert 2 — M. S. - przyznat 1,5 pkt
Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1,5 pkt
3) podkryterium: Metody i narzedzia budujace motywacje osob bezrobotnych do

uczestniczenia w zajeciach oraz inne formy dziatania, zwiekszajgce szanse osob

bezrobotnych na podjecie zatrudnienia



mozliwa do przyznania punktacji: O pkt. 2 pkt. 4 pkt
Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1,5 pkt

Kryterium 3 - Koncepcja posrednictwa pracy:

1) podkryterium: Sposoby pozyskiwania ofert
mozliwa do przyznania punktacja: O pkt. 3 pkt, 6 pkt
Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1,5 pkt

Kryterium 4 - Organizacja realizacji ustugi:

1) podkryterium: Organizacja pracy punktoéw aktywizacyjnych
mozliwa do przyznania punktacia:0 pkt. 1 pkt, 2 pkt

Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1,5 pkt

2) podkryterium: Ocena ryzyka

mozliwa do przyznania punktacja: 0 pkt, 2 pkt

Ekspert 1 — A. M. - przyznat 1 pkt

Ekspert 2 - M. S. - przyznat 1 pkt

Ekspert 3 —R. J. - przyznat 1 pkt

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze oceny sg niezgodna z okreslong ,,0/1" punktacja,
w ramach w/w kryteriéw. Zamawiajgcy nie przewidziat bowiem mozliwosci przyznania takiej
punktaciji.

OCENA DOKONANA W ODNIESIENIU DO OFERTY POZOSTALYCH WYKONAWCOW:
OFERTAWYG
Kryterium 2 Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych:

Odwolujgcy wskazat, ze zaréwno w podkryterium ,Propozycja podej$cia do realizaciji
minimalnego standardu dziatan w zakresie przeprowadzenia diagnozy potencjatu, planu aktywizacji, w tym zapewnienia
minimum dwaoch form aktywizacji dla kazdej osoby
bezrobotnej", jak rowniez w podkryterium ,, Wykorzystywane metody, narzedzia i formy pracy
z osobami bezrobotnymi (wraz z uzasadnieniem) oraz dziatania zapewniajgce indywidualne
podejscie do kazdej osoby bezrobotnej" Wykonawca pomimo wykazania przez Eksperta — R.
J., jak rowniez Eksperta — M. S. w uzasadnieniu, iz w tych dwoch kryteriach przedstawiona
koncepcja realizacji ustugi jest wewnetrznie niespojna i nieadekwatna do zidentyfikowanych
problemow, ktére to elementy byty konieczne do spetnienia, aby uzyskac przynajmniej
minimalng liczbe punktéw 2, otrzymat odpowiednio w tych podkryteriach:

Ekspert R. J. - 5,5 pkt (w tym: 2,5 pkt i 3), pomimo, ze powinien przyzna¢ w kazdym -

podkryterium O pkt, z uwagi na niespetnienie w petni, a tylko czeSciowo przez
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koncepcje realizacji ustugi WYG, wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w
ramach w/w pod kryteriow; Mamy wiec do czynienia z sytuacjg, w ramach ktorej
Wykonawca ten nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za dany element.
Ekspert M. S. - 6 pkt (w tym: 2 pkt i 4 pkt), pomimo, ze powinien przyzna¢ w kazdym -
podkryterium O pkt, z uwagi na niespetnienie w petni, a tylko cze$ciowo przez
koncepcje realizacji ustugi WYG, wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w
ramach w/w podkryteriéw; Mamy wiec do czynienia z sytuacja, w ramach ktorej
Wykonawca ten nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za dany element.
OFERTADIPIA
Kryterium 3 Koncepcja posrednictwa pracy
Odwotujgcy wskazat, ze w podkryterium ,,Koncepcja wspotpracy z pracodawcg"
Wykonawca pomimo wykazania przez Eksperta — M. S. w uzasadnieniu, iz w tym
podkryterium przedstawiona koncepcja realizacji ustugi jest wewnetrznie niespdjna, ktéry to
element byt konieczne do spetnienia, aby uzyskac 2 pkt. Ekspert M. S. - przyznat 1,5 pkt
pomimo, ze powinien przyzna¢ w tym podkryterium 0 pkt, z uwagi na niespetienie w pei, a tylko czesciowo przez
koncepcije realizacji ustugi WYG, wymogéw okreslonych przez
Zamawiajacego w ramach w/w podkryteriow. Mamy wiec do czynienia
z sytuacjg, w ramach ktorej Wykonawca ten nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za
dany element.



OFERTAK. K.
Kryterium 2 Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych:

Odwolujgcy wskazat, ze zaréwno w podkryterium ,Propozycja podej$cia do realizaciji
minimalnego standardu dziatan w zakresie przeprowadzenia diagnozy potencjatu; planu
aktywizacji w tym zapewnienia minimum dwoch form aktywizaciji dla kazdej osoby
bezrobotnej", jak rowniez w podkryterium ,Wykorzystywane metody/ narzedzia i formy pracy
z osobami bezrobotnymi (wraz z uzasadnieniem) oraz dziatania zapewniajgce indywidualne
podejscie do kazdej osoby bezrobotnej" Wykonawca pomimo wykazania przez Eksperta — R.
J., jak réwniez Eksperta — M. S. w uzasadnieniu, iz w tych dwéch kryteriach przedstawiona
koncepcja realizacji ustugi jest wewnetrznie niespdjna i nieadekwatna do zidentyfikowanych
problemow, ktére to elementy byty konieczne do spetnienia, aby uzyskac przynajmniej
minimalng liczbe punktéw 2, otrzymat odpowiednio w tych podkryteriach:

Ekspert R. J. - 3 pkt (w tym: 1,5 pkt i 1,5), pomimo, ze powinien przyzna¢ w kazdym -

podkryterium O pkt, z uwagi na niespetnienie w petni, a tylko cze$ciowo przez

koncepcje realizacji ustugi WYG, wymogoéw okreslonych przez Zamawiajgcego w
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ramach w/w podkryteriow. Mamy wiec do czynienia z sytuacja, w ramach ktorej
Wykonawca ten nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za dany element.
Ekspert M. S. - 4 pkt (w tym: 2 pkt i 2 pkt), pomimo, ze powinien przyzna¢ w kazdym -
podkryterium O pkt, z uwagi na niespetnienie w petni, a tylko czeSciowo przez
koncepcje realizacji ustugi WYG, wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w
ramach w/w podkryteriow; Mamy wiec do czynienia z sytuacja, w ramach ktorej
Wykonawca ten nie jest uprawniony do uzyskania punktacji za dany element.
Jednocze$nie Odwolujgcy wskazat, iz w/w naruszenia, jako kwestie formalne
zwigzane z zasadami przyznawania punktacji majg charakter fundamentalny i jako takie
zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w ocenie Odwolujgcego stanowig
wystarczajgcg podstawe do uznania przedmiotowego zarzutu za zasadny, a w konsekwenciji
uwzglednienia niniejszego odwotania.

Il. Odnoszac sie do zarzutu nr 2 podniést, ze:

Z analizy oferty zlozonej przez wykonawce DIPiA wynika, iz wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunku
posiadania wymaganej przez Zamawiajacego w Rozdz. Ill pkt
2 ppkt 3 SIWZ, sytuacji ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Z dotgczonej do oferty kopii polisy wynika, iz w/w wykonawca posiada wylgcznie
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu posiadania i uzytkowania mienia, a nie
jak tego wymagat zamawiajgcy ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia. Ponadto w/w wykonawca
nie dotgczyt do oferty dokumentu potwierdzajgcego optacenie w/w polisy.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy uznaé, iz zostata wypetniona dyspozycja art. 24
ust. 2 pkt 4 Ustawy, w konsekwencji czego w/w wykonawca powinien zostaé wykluczony z
postepowania.

lll. Odnoszac sie do zarzutu nr 3 podnidst, ze:
Z analizy dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz dziatan w/w

wykonawcéw przy innych postepowaniach na Swiadczenie ustug aktywizacyjnych, ktére sg
prowadzone
w tym samym czasie przez innych zamawiajgcych, wynika, iz w/w wykonawcy mogg skfadac
oferty pozostajgc w zmowie przetargowej, co zagraza interesom innych wykonawcow i
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Na wysokie prawdopodobienstwo, iz ztozenie ofert
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przez w/w wykonawcow stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wskazujg nastepujgce
okolicznosci:
1) W przedmiotowym postepowaniu oferty zostaty dostarczone do zamawiajgcego przez

tg samg osobe (nie byt to kurier) i ztozone w tym samym czasie. Osoba, ktéra ztozyta



oferty byta obecna podczas sesji otwarcia ofert i wystepowata jako przedstawiciel

wykonawcy K. K..

Jako dowdd Odwotujacy przedstawit oswiadczenie przedstawiciela Odwotujgcego,
ktory sktadat oferte; koperty, w ktorych znajdowaly sie oferty w/w wykonawcdw z naniesiong
datg dzienng i godzinowg wptywu do zamawiajgcego.

2) Z analizy sktadanych przez w/w wykonawcoéw ofert w innych postgpowaniach wynika,
iz taka prawidtowo$¢ powiela sie w innych postepowaniach, dla przyktadu mozna
wskazaé postepowania na Swiadczenie dziatan aktywizacyjnych prowadzone przez
WUP w Rzeszowie, gdzie rowniez oferty w/w wykonawcow zostaty ztozone w tym
samym czasie.

Jako dowdd Odwotujgcy przedstawit koperty, w ktérych znajdowaly sie oferty w/w
wykonawcdw z naniesiong datg dzienng i godzinowg wptywu do zamawiajgcego.

3) O Scistej wspotpracy w/iw wykonawcéw, ktéra moze nosi¢ cechy nieuczciwej
konkurencji, $wiadczy rowniez fakt, iz wykonawca DIPiA wykazujgc w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, do$wiadczenie w
realizacji ustugi posrednictwa pracy Swiadczone w ramach Innowacyjnego Programu
Aktywizacji i Rozwoju na obszarze powiatéw aleksandrowskiego, inowroctawskiego,
lipnowskiego, wtoctawskiego, grudzigdzkiego i miasta Grudzigdza. Z uwagi na
objecie tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcy nie moze jednoznacznie wskazac,
jaki podmiot byt zleceniodawca, ale z analizy dostepnych w internecie materiatéw
wynika, iz ustuga, na ktorg sie powotuje wykonawca DIPiA, byta zlecona przez WUP w Toruniu konsorcjum w

sktad, ktérego wchodzili nastepujgcy wykonawcy: K. K. oraz

Centrum Rozwoju Zawodowego EUREKA K. K., co wskazuje, iz zlecajgcym mogto

by¢ w/w konsorcjum.

Jako dowdd Odwotujgcy wskazat na dokumentacje przetargowa znajdujgcy sie na
stronie internetowej WUP Torun.

Odwotujgcy podniést dodatkowo, ze w przedmiotowej kwestii istotne znaczenie ma
roéwniez fakt, iz w ztozonej w Toruniu ofercie w/w konsorcjum o$wiadczylo, iz zamdwienie
wykona samodzielnie bez udziatu podwykonawcow w zwigzku z czym istnieje réwniez
wysokie prawdopodobienstwo, iz wskazanie wykonawcy DIPiA jako $wiadczgcego ustugi
posrednictwa pracy podczas realizacji ustugi dla WUP Torun moze mie¢ charakter fikcyjny.
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Wskazano ponadto, ze Wykonawca DIPiA jako Agencja Zatrudnienia funkcjonuje od
11.06.2014 r.

Jako dowdd Odwotujacy wskazat formularz oferty z postepowania prowadzonego
przez WUP w Toruniu; Informacje wygenerowang z Rejestru Podmiotéw Prowadzacych
Agencje Zatrudnienia.

Ponadto okoliczno$é¢, iz w/w wykonawcy pozostajg w $cistej wspotpracy od diuzszego
czasu, potwierdza fakt, iz wykonawca K. K. powotywata sie w postepowaniu prowadzonym
przez WUP w Gdansku (2015 r.) na doswiadczenie zdobyte podczas realizowania ustug
posrednictwa pracy dla wykonawcy DIPiA.

Odwolujacy stwierdzit, ze przedstawione powyzej okolicznosci wskazujg, iz w/w
wykonawcy nie dziatajg na rynku jako podmioty konkurencyjne, lecz wspélnie sktadajg oferty
oraz razem wspolpracujg i wzajemnie Swiadczg sobie ustugi, co nosi cechy czynu
nieuczciwej konkurencji okreSlonego w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
bowiem nalezy uzna¢, iz ich dziatania jest sprzeczne dobrymi obyczajami i zagraza oraz
narusza interesy innych wykonawcoéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto dziatanie w/w wykonawcow wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw, bowiem jest
wysoce prawdopodobne, co potwierdzajg w/w okolicznoéci, iz w/w wykonawcy dziatajg w
ramach zmowy przetargowe;.

Odwolujacy skonkludowat, Ze majac powyzsze na uwadze nalezy uznac, iz zostaty
wypetnione przestanki skutkujgce odrzuceniem ofert w/w wykonawcow okreslone w art. 89
ust. 1 pkt 3 Ustawy, w zwigzku z czym oferty w/w powinny by¢ przez zamawiajgcego
odrzucone jako stanowigce czyn nieuczciwej konkurencii.

IV. Odnoszac sie do zarzutu nr 4 podniést, ze: Pojecie grupy kapitatowej zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 14 u.o.k.k.
definicja ta
okresla, ze grupa kapitatowa to grupa wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w



sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego
przedsigbiorce. Ta szeroka definicja nie wskazuje wigzgcych form kontroli miedzy cztonkami
grupy kapitatowej. Formy kontroli moga wynikac¢ nie tylko z powigzan kapitatowych oraz
powigzanh osobowych, lecz mogg rowniez wynikaé z innych okoliczno$ci, np. uméw itd.
Istotne jest, czy dany podmiot sprawuje kontrole nad innym podmiotem. Niemniej jednak w
orzecznictwie oraz literaturze przedmiotu wskazuije sie, iz w przypadku, gdy istniejg
powigzania miedzy przedsigbiorcami, lecz nie mozna jednoznacznie wskazac, ktdéry podmiot
jest podmiotem dominujgcym (sprawuije kontrole), a ktéry zaleznym przyjmuje sie
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konstrukcje, w ktérej uznaje sie, ze dane podmioty wchodzace w grupe kapitatowg
wzajemnie sie kontrolujg, czyli sg zarébwno podmiotami dominujacymi jak réwniez
podmiotami zaleznymi.

Biorgc powyzsze pod uwage Scista wspodtpraca wykonawcow K. K. oraz DIPIA,
wzajemne zlecanie sobie ustug a nastepnie potwierdzanie ich nalezytego wykonania
wskazuje, iz z uwagi na powigzania kontraktowe i inne okolicznosci wykonawcy Ci stanowig
grupe kapitatowg w rozumieniu w/w przepisdw, poniewaz wzajemnie si¢ kontroluja,

w szczegoélnosci poprzez powigzania kontraktowe, w ktérych raz wystepujg jako zlecajacy,
a raz jako wykonawcy, co powoduje, iz posiadajg instrumenty, aby wzajemnie na siebie
wplywac, czyli sprawowac kontrole.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym w/w wykonawcy powinni wykazaé
siebie wzajemnie w wykazie podmiotow wchodzacych w sktad grupy kapitatowej, zwtaszcza
ze ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu. Z uwagi jednak na fakt, iz w/w
wykonawcy zataili fakt pozostawania w grupie kapitatowej i ztozyli nieprawdziwe informacje
dotyczgce tej okoliczno$ci Zamawiajgcy winien wykluczyé ich z postepowania na podstawie
Art. 24 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Ustawy.

V. Odnoszac sie do zarzutu nr 5 podnidst, ze:

Z dokumentacji postepowania wynika, iz w celu spetienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawca DIPiA, wskazat ustugi
posrednictwa pracy realizowane w ramach Innowacyjnego Programu Aktywizacji Zawodowej
i Rozwoju na obszarze powiatow aleksandrowskiego, inowroctawskiego, lipnowskiego,
wioctawskiego, grudzigdzkiego i miasta Grudzigdza. Z uwagi na objecie wykazu ustug
tajemnica przedsigbiorstwa Odwotujacy nie mégt jednoznacznie ustali¢ kto byt podmiotem
zlecajgcym realizacje w/w ustug. Z uwagi jednak, iz w wyjasnieniach przekazanych do Zamawiajgcego wykonawca DIPiA
wskazat w ramach jakiego programu ustugi te byty
realizowane Odwotujgcy dokonat analizy rynku ustug aktywizacyjnych (jest to nowy rynek)
i ustalit, iz prawdziwym wykonawca tych ustug byto konsorcjum wykonawcow: K. K. oraz
Centrum Rozwoju Zawodowego EUREKA K. K., ktore to wygrato postepowanie przetargowe
prowadzone przez WUP w Toruniu. Z udostepnionej w ramach dostepu do informacji
publicznej dokumentacji postepowania (oferta konsorcjum) wynika, iz ustugi te realizowane
byly samodzielnie przez cztonkdéw konsorcjum, bowiem wykazali oni w zlozonej ofercie, iz
przy realizacji zamowienia nie bedg korzystali z podwykonawcow.

Przedstawiony stan faktyczny wskazuje na to, iz faktycznym wykonawca w/w ustug
byto w/w konsorcjum nie za$ wykonawca DIPiA, w zwigzku z czym nalezy uznac¢, iz
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wykazanie sie ustugami, ktérych sie nie realizowato stanowi podanie nieprawdziwych
informacji i wypetnia dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy, w zwigzku z czym wykonawca
DIPiA powinien by¢ wykluczony z postepowania.

VI. Odnoszac sie do zarzutu nr 6 podnitst, ze:

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest jawne. Ograniczenie jego jawnosci moze nastepowac wytgcznie w
przypadkach wskazanych w ustawie. Nie ujawnia sie informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy K. K. oraz DIPiIA zastrzegli jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykaz ustug wskazujac, iz ujawnienie informacji zawartych w
wykazie moze ich narazi¢ na np. ,podkupienie kontrahentow".



Odwolujgcy wskazat, iz Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sig na
temat mozliwo$ci zastrzezenia wykazu ustug jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w wieli
przypadkach wskazywata, iz wykaz ustug nie powinien by¢ zastrzegany jako tajemnica
przedsiebiorstwa poniewaz w ten sposéb ogranicza sie z mozliwos¢ kontroli spotecznej
wykonywanej przez innych wykonawcdw, czy wykonawca, ktéry zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto kazdy przypadek
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa powinien by¢ indywidualnie rozpatrywany w
kontekScie uzasadnienia przez zastrzegajgcego wykonawce powoddéw zastrzezenia oraz
wykazania dowodoéw, ze wykonawca faktycznie podjat odpowiednie dziatania w celu ochrony
tajemnicy.

W przedmiotowym postgpowaniu w/w wykonawcy wskazali uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Z analizy tych uzasadnien nie wynika, iz
wykonawcy podjeli wszystkie niezbedne dziatania w celu ochrony tych informaciji. Ponadto w przypadku wykonawcy K. K.
uzasadnienie zastrzezenia tajemnic przedsiebiorstwa
w zakresie wykazu ustug jest nieprawdziwe, bowiem z dokumentacji postepowania wynika, iz
co najmniej jedna z ustug, ktére wykazat w/w wykonawca dotyczyta realizacji ustug
aktywizacyjnych gdzie zamawiajgcym byt podmiot publiczny tj. WUP w Poznaniu. W tym
przypadku zamawiajgcy nie powinien podejmowaé decyzji o nieujawnianiu dokumenty
wykazu ustug, gdyz dotyczy on zamdwienia publicznego, ktére jest jawne, a o0 wyniku
postepowania informuje sie publicznie.

Tymczasem Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu wgladu do w/w wykazow ustug
i dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, czym naruszyt przepisy dotyczgce
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jawnosci postepowania. W zwigzku z czym Odwotujgcy wnidst o ujawnienie w/w
dokumentow.

VII. Odnoszac sie do zarzutu nr 7 podniést, ze:

W dniu 8 czerwca 2016 r. Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego o istnieniu
pewnej prawidlowosci i wystepowaniu niedozwolonych praktyk na rynku zamoéwien
dotyczacych ustug aktywizacji zawodowej, poprzez oferowanie przez WYG wynagrodzenia
brutto, ktére jest tozsame z wynagrodzeniem netto. Taka praktyka WYG jest widoczna w
tozsamych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez inne
Wojewoddzkie Urzedy Pracy, jak np. w Lodzi, w Krakowie (gdzie oferta WYG zostata
odrzucona przez Zamawiajgcego z tego powodu), czy Kielcach.

Jako dowdd Odwotujgcy wskazat pismo z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
nieprawidtowej stawki VAT stosowanej przez WYG.

Argumentowano nastepnie, ze Zamawiajacy pomimo uzyskania informacji w tym
zakresie nie dokonat Zadnej czynnosci zmierzajgcej do wyjasnienia przedmiotowej kwestii,
a tym samym zaniechat cigzgcego na nim obowiazku zbadania prawidlowos$ci zaoferowanej
ceny, w zakresie zastosowania prawidlowej stawki VAT przez WYG.

Wskazano takze, ze nie ma zadnego znaczenia, czy w formularzu ofertowym
Zamawiajgcy wymagat wskazania stawki VAT, sam fakt braku konieczno$ci wskazania
stawki VAT wofercie nie zwalnia bowiem Zamawiajgcego z obowigzku zbadania
prawidtowosci ustalenia podatku VAT przez wykonawce, w przypadku powzigcia
uzasadnionej watpliwosci istnienia takiego procederu.

Dodatkowo podniesiono, iz zgodnie z trescig SIWZ, rozdziat 6 Opis sposobu obliczenia ceny ust, 7 Zamawiajacy
wskazat, iz ,Prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy
do obowigzkéw wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towaréw i ustug."
Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, iz Zamawiajgcy na podstawie art. 7 Ustawy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Oznacza to zatem, iz Zamawiajgcy badajgc oferte wykonawcoéw, w tym zaoferowang cene
zobowigzany jest do oceny prawidtowosci ustalenia podatku VAT, w przeciwnym bowiem
razie niewatpliwie dosztoby do naruszenia wynikajgcego z art. 7 Ustawy obowigzku
przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.
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Takie stanowisko zostato wyrazone w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ktory
w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. Akt lll CZP 53/11) wskazat, ze: ,Artykut 7
Pr.z.p. stanowi, Ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcoéw. Zasada ta zostata uszczegdtowiona m.in. w przepisach
naktadajgcych na zamawiajgcego obowigzki, ktdrych realizacja zapewnia wykonawcom
konkurowanie w réwnych warunkach. Do takich przepiséw nalezg przepisy naktadajgce na
zamawiajgcego koniecznos¢ przeprowadzenia czynno$Sci badania i eliminowania z
postepowania ofert, ktdre nie odpowiadajg wynikajgcym z ustawy warunkom. Kontrola i
selekcja ofert z punktu widzenia oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust 1L dokonywana przez
zamawiajgcego, iest rbwniez wyrazem uszanowania zasady wyrazonej w art. 7 Pr. z.p. Jej
realizacja bytaby fikcia. advbv zamawiajgcy nie miat mozliwosci poréwnania ofert (...). Tyiko
oferty rownowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych elementéw, a takim elementem
jest stawka podatku VAT wynikajgca z obowigzujgcych przepiséw, stwarzajg mozliwosé
poréwnania i tym samym rownego traktowania oferentéw”.

Jednoznacznie nalezy wskazac, iz oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami stawke podatku VAT, wptywajgcego na wysoko$¢ ceny brutto, niewatpliwie
zaburza proces porownywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btgd w
obliczeniu ceny.

W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu do momentu ztozenia niniejszego odwotania nie dokonat
czynno$ci zmierzajgcych do ustalenia, czy WYG zaoferowat wynagrodzenia brutto wraz
z prawidtowa stawkg VAT, czy tez zaoferowat wynagrodzenie, ktore bazuje na zwolnieniu
z podatku VAT, pomimo stosownego zawiadomienia, naruszajgc tym samym art. 7 ust. 1
Ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy. Odwolujacy wskazat rownieze,

ze ustuga aktywizacji zawodowej, ktéra jest
przedmiotem w/w postepowania zgodnie z ustawg o promoc;ji zatrudnienia i instytucji rynku
pracy polega na zastosowaniu zindywidualizowanego podej$cia do kazdego uczestnika
dziatan aktywizacyjnych, poprzez zastosowanie metod i form aktywizacji odpowiadajgcych
jego indywidualnym potrzebom i barierom, ktére ma doprowadzi¢ do podjecia przez niego
zatrudnienia i utrzymania go przez okres 180 dni. Pfatno$¢ za ustuge nastepuje za$ dopiero
po osiggnieciu przez wykonawce okreslonego w umowie efektu (w ramach I, lll i IV transzy
wynagrodzenia jest to podjecie i utrzymanie zatrudnienia przez okreslony okres czasu), nie
natomiast za wykonanie poszczegdinych dziatan aktywizacyjnych.
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Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze istotg ustugi realizowanej przez
wykonawce jest doprowadzenie do zatrudnienia oséb bezrobotnych. Oznacza to zatem, ze
Swiadczeniem wiodgcym w ramach zaméwienia bedzie ustuga, ktérg mozna okresli¢ jako
aktywizacja bezrobotnego na rynku pracy (co dla celéw VAT moze zosta¢ uznane za rodzaj
posrednictwa pracy). Wszystkie pozostate $wiadczenia wykonawcy (np. przygotowanie
diagnozy, indywidualnego planu dziatania, doradztwo zawodowe, szkolenia, praktyki) majg
wobec Swiadczenia gtdbwnego charakter pomocniczy i stanowig jedynie Srodek stuzgcy do
efektywniejszego wykorzystania $wiadczenia gtéwnego. Inaczej méwigc, ewentualne ustugi
szkoleniowe (przekwalifikowania zawodowego lub ksztatcenia zawodowego), nie stanowig
same w sobie celu aktywizacyjnego (zamawiajgcy nie odbiera i nie ptaci wynagrodzenia za
przeprowadzone ustugi szkoleniowe), a jedynie mogg przystuzy¢ sie do lepszego, i bardziej
wydajnego zrealizowania ustugi aktywizacyjnej, rozumianej jako doprowadzenie do
zatrudnienia i jego utrzymanie; W zwigzku z czym nalezy uznac, iz majg one wylgcznie
charakter stuzebny i akcesoryjny.

O charakterze dziatan aktywizacyjnych, w ktérych wiodaca role, odgrywa ustuga
posrednictwa pracy, czyli ustuga gtéwna, przesadzit juz sam ustawodawca, bowiem w art.
66d ust. 1 ustawy o promoc;ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, wskazat, iz dziatania
aktywizacyjne mogg by¢ zlecone:

po pierwsze, Agenciji zatrudnienia (dziatalnos¢ regulowana) nie za$ instytuciji —

szkoleniowej;

po drugie, takiej Agencji zatrudnienia, ktéra co najmniej przez poprzedni rok —

kalendarzowy realizowata ustuge posrednictwa pracy nie za$ ustuge szkoleniowa. Te

elementy wskazujg jednoznacznie, iz zamystem ustawodawcy bylo powierzenie



dziatan aktywizacyjnych takim podmiotom, ktére nie tylko posiadajg formalny status

Agenciji zatrudnienia, ktora jest uprawniona do $wiadczenia ustug posrednictwa

pracy, ale takim Agencjom zatrudnienia, ktére realnie Swiadczg ustugi po$rednictwa

pracy i wykazujg to w stosownym sprawozdaniu.

Powyzsze oznacza, iz gtdbwnymi ustugami przy dziataniach aktywizacyjnych sg ustugi
posrednictwa pracy. Pozostate ustugi, ktére mieszczg sie w ramach dziatan aktywizacyjnych,
w tym: przygotowanie diagnozy, indywidualnego planu dziatania, doradztwo zawodowe,
szkolenia, praktyki, itd., majg jedynie na celu jak najlepsze, najpeiejsze zrealizowanie ustug
posrednictwa pracy.

Odwolujgcy wskazat, ze tak okreslona ustuga aktywizaji zawodowej nie miesci sie w
zadnej z kategorii wymienionych w art 43 ustawy o VAT, zawierajgcym katalog $wiadczenh
zwolnionych od opodatkowania VAT ani w § 3 ust. 1 pkt 14 rozporzadzenia w sprawie
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zwolnien z VAT, bowiem nie jest to ani ustuga ksztatcenia zawodowego, ani ustuga
przekwalifikowania zawodowego. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze do realizowanej na
podstawie art 66d ust. 1 ustawy o promociji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ztozonej
ustugi aktywizacji zawodowej zastosowanie znajduje zawsze podstawowa 23 % stawka
podatku VAT, ktéra jest wiasciwa m.in. dla ustug posrednictwa pracy.

Na odrebny charakter ustug aktywizacyjnych od ustug ksztatcenia zawodowego lub
przekwalifikowania zawodowego, tzn. ustug szkoleniowych, wskazuje rowniez kwalifikacja,
opis ustug aktywizacyjnych dokonany przez zamawiajgcego z zastosowaniem Wspdlnego
Stownika Zamowien (CPV). Zamawiajgcy opisat bowiem ustugi aktywizacyjne wytgcznie przy
pomocy kodu CPV: 79611000- 0, jako ,ustugi poszukiwania pracy”, a nie jako ,ustugi
szkoleniowe" oznaczone kodem CPV: 80500000-9 lub jako ,ustugi szkolen zawodowych"
oznaczone kodem CPV: 80530000-8, dajac tym samym wyraz opisywanego przedmiotu
zamoéwienia. Odmienna interpretacja prowadzitaby do zmiany charakteru zamawianej ustugi
w konsekwencji czego zamawiajgcy otrzymatby przedmiot zamowienia, odmienny od jego
potrzeb wyrazonych w tre$ci SIWZ i niezgodny z art, 66d ustawy o promociji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy.

Odwolujgcy skonkludowat, Ze majgc powyzsze na uwadze nalezy uznac, iz z uwagi
na zastosowanie przez w/w wykonawcow do obliczenia ceny oferty niewtasciwej stawki
podatku VAT, oferta ich powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy,
czego Zamawiajgcy nie uczynit, naruszajgc tym samym takze art. 7 ust. 1 Ustawy.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, wskazujgc w
uzasadnieniu, ze:

Odwolujgcy w celu wykazania istnienia swojego interesu wskazywat, ze gdyby jego
oferta w zakresie kryteriow 2-4 uzyskata wiekszg ilos¢ od oferty Wykonawcy, ktéra zostata
uznana za najkorzystniejszg, za$ ten Wykonawca otrzymatby znacznie mniejszg ilos¢
punktéw niz zostato mu przyznane, a w kryterium 5 i 6, ten Wykonawca otrzymatby takg
samg ilos¢ punktow, co Odwolujgcy, to oferta Odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszga.

Dla powyzszego stanowiska Odwotujgcy nie przedstawia jednak uzasadnienia. Wrecz
przeciwnie, prezentowane przez niego twierdzenia, w szczegolnosci odnoszace sie do
uwzglednienia oferty, dowodzg tezy przeciwne;.
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Zauwazyc¢ nalezy, ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na czwartym
miejscu z liczbg przyznanych punktéw 68,67. Oferta Wykonawcy, ktdra zostata uznana za
najkorzystniejszg otrzymata natomiast 91,99 punktow.

Uwzglednienie wszystkich zarzutéw odwotania skierowanych wobec sposobu
naliczenia przez Odwotujgcego punktacji - wbrew jego twierdzeniom - nie skutkowatoby
uznaniem oferty Odwotujacego za najkorzystniejszg. Nawet przy takim zatozeniu oferta
Odwotujgcego uzyskataby 56.36 punktow, zas Oferta Wykonawcy, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg otrzymataby 76,36 punktdw. Zamawiajgcy ztozyt na tg okoliczno$é
symulacje przedstwiajgcg dokonane obliczenia.



Zamawiajgcy wniost tym samym o oddalenie odwotania na podstawie art 179 Pzp,
argumentujac, ze dalsze merytoryczne rozpatrywanie tego zarzutu oraz podniesionych w
odwotaniu zarzutéw odnoszacych sie do ofert wykonawcow K. K., prowadzgcej dziatalnosé
gospodarczg pod firma Enterprise Investment Zarzgdzanie Ryzykiem K. K. (dalej jako ,K.
K.") oraz Dolno$lgski Inkubator Przedsiebiorczosci
i Arbitrazu sp. z o0.0. (dalej jako ,,DIPiA"), nie ma istotnego znaczenia na wynik postgpowania
0 udzielenie zaméwienia i w tym samym moze zostac¢ uznane jako bezprzedmiotowe (por.
wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2012r., sygn. akt 1093/12).

Wskazano nastepnie, Ze nawet gdyby podzieli¢ argumentacje przedstawiong
w uzasadnieniu zarzutu nr 1 Odwotujgcego, a takze innych podnoszonych przez niego
zarzutéw odnoszacych sie do ww. ofert i wykluczy¢ z postepowania tych Wykonawcéw,
woéwczas oferta Odwolujgcego i tak nie uzyskataby najwyzszej liczby punktow.
Uwzglednienie tego zarzutu, nie miatoby zatem wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia,

a wniesione odwotanie na zasadzie art. 192 ust. 2 PZP powinno ono zosta¢ oddalone.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze na gruncie art. 179 PZP materialnoprawng przestankg uwzglednienia odwotania jest
wykazanie przez wykonawce,

ze wskutek uwzglednienia
odwotania ztozona przez niego oferta bytaby ofertg najkorzystniejszg w oparciu i ze w
oparciu o nig doszto by do zawarcia waznej umowy o udzielnie zamdwienia (por. wyrok KIO
z dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. KIO 23/15). Uwzglednienie zarzutéw odwotania
skierowanych wobec sposobu naliczenia przez Odwotujgcego punktacji nie skutkowatoby
powstaniem takiego stanu rzeczy. Nawet przy takim hipotetycznym zatozeniu
najkorzystniejszg ofertg pozostawataby oferta Wykonawcy: Konsorcjum firm WYG
INTERNATIONAL sp. z 0.0., WYG HR CONSULTING sp. z 0.0.

Abstrahujgc od powyzszych formalnych argumentéw przemawiajgcych za
bezzasadnoscig stanowiska Odwotujgcego, Zamawiajgcy przedstawit nastepnie stanowisko
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odnoszace sie do meritum zarzutéw odwotania skierowanych wobec sposobu naliczenia
przez Odwotujgcego punktacji. Zamawiajacy stanagt na stanowisku, iz wniesione odwotanie
powinno zostac¢ oddalone nie tyle z uwagi na fakt, iz podniesione przez Odwotujgcego
zarzuty nie majg istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, ale z
uwagi na fakt, iz brak jest jakichkolwiek merytorycznych podstaw dla ich uwzglednienia.

W zakresie zarzutu nr 1 — dotyczgcego naruszenia art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze w SIWZ okreslit kryteria oceny oraz przystugujaca punktacje.
Dodatkowo, kryterium ,Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych"
uszczegotowit, okreslajgc zasady oceny, a ocene powierzyt 3 ekspertom merytorycznym.
Kazda z ofert
(w zakresie ww. kryterium) podlegata ocenie wszystkich trzech ekspertéw. Wskazano
przy tym, ze dla zminimalizowania subiektywizmu w ocenach poszczegodinych ofert,
Zamawiajacy na ekspertdw powotat osoby z okoto 20 letnim stazem w tematyce objetej
przedmiotem zamowienia oraz dziatajagce w réznych regionach Polski i znajgcych specyfike
tych terenow, z uwagi na realizacje zaméwienia w réznych powiatach wojewodztwa
dolnos$laskiego.

Dla kazdego z kryteriébw wyszczegolnionych w SIWZ (Kryteria oceny ofert i zasady ich
oceny) okreslono maksymalng liczbe punktéw, przy czym dodatkowo, dla uzyskania
transparentno$ci oceny opisdw przedstawionych przez oferentow, niektore kryteria
podzielono na czesci (zadania) i podkryteria, przyznajac poszczegdlnym czesciom
odpowiedni przedziat punktéw.

Zamawiajgcy wskazat, Zze juz z pobieznej analizy tabeli zawierajgcej kryteria oceny
merytorycznej zamieszczonej na stronie 25 - 29 SIWZ, wynika, ze SIWZ wskazuje
maksymalng, a jednoczesnie stopniowalng, nie zas zero/jedynkowg skale punktow
mozliwych do przyznania przez ekspertow. Eksperci, dokonujgc merytorycznej oceny ofert, mogli przyznawa¢ punkty w
zakresie
okreslonym jako maksymaliny.

Zamawiajgcy zauwazyt nastepnie, ze w cytowanym w odwotaniu wyroku KIO (wyrok z
dnia 12 stycznia 2012 r., sygn. KIO 69/12) zarzuty rozstrzygnietego tym orzeczeniem
odwotania dotyczyty przyznania przez ekspertow wiekszej liczby punktow niz przewidywata
zamieszczona w SIWZ punktacja, tymczasem w SIWZ rozpatrywanym w ninigjszym



postepowaniu sytuacja taka nie miata miejsca, albowiem jak wynika wprost z literalnego
brzmienia tabeli zamawiajgcy wskazat wytgcznie maksymalny zakres punktéw mozliwych do
przyznania przez ekspertow.
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W kolumnach nr 2 tabel punktacyjnych zamieszczonych na str. 26-29 SWIZ
wskazano, ze oznaczajg one maksymalng liczbe punktéw. Podane w kolumnach nr 1 tabel
(zmieszczonych po lewej stronie) punktowych podkryteria ocen ze wskazaniem ilosci
punktéw miaty wytacznie charakter wskazéwek dla ekspertow (okreslaty maksymalny putap
punktow)

i stanowity wytgcznie element pomocniczy do oceny ofert.

Nadto zaden z zapiséw SIWZ nie stanowi o tym, ze eksperci nie mogli, w graniach
wyznaczonych maksymalna iloscig punktow (wskazanych w kolumnie nr 2 tabel punktowych)
przyznawaé punktaciji czeSciowej. Przeciwnie, mieli oni prawo, dla bardziej precyzyjnej oceny
ofert, postugiwac¢ sie punktacjg ,potébwkowgq" dla trafniejszej oceny stopnia
prawdopodobienstwa uzyskania zaktadanych w SIWZ koncepcji aktywizaciji.

Eksperci badali oferty merytorycznie, oceniali catg koncepcje w nich zawarta, nie za$
poszczegobine, planowane, metody dziatan wykonawcow. Opis wymagan w stosunku do ofert
zawiera okreslenia ocenne (np. koncepcja ma by¢ ,.kompleksowa", ,logiczna", ,spojna”,
~adekwatna"), a sposdb ich realizacji (uwzglednienia) przez wykonawce w jego ofercie
podlega subiektywnej ocenie Zamawiajgcego (ekspertéw). Tak skonstruowany SIWZ
wyklucza mozliwo$¢ zastosowania punktacji 0/1.

Jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do tresci SIWZ, tj. zapisanego w nim systemu
punktaciji w zakresie merytorycznej oceny ofert, mogt zaskarzy¢ te czynno$¢ Zamawiajgcego
lub co najmniej zglosi¢ zapytanie w trybie art. 38 Pzp. Odwotujacy nie skorzystat z tych
mozliwosci, co wiecej, mimo zgtoszenia wnioskéw o wyjasnienie tresci zapisow SIWZ
réwniez przez innych wykonawcéw zaden z nich nie zwracat sie o interpretacije tabel
punktacyjnych zawartych na str. 26-29 SIWZ

Prowadzi to do oczywistego wniosku, ze dla oferentdw tre$¢ tych postanowien byta
jasna. W tym zakresie wskazano dodatkowo, ze réwniez w poprzednich postepowaniach organizowanych przez
Zamawiajgcego, a dotyczacych tozsamego przedmiotu zamowienia
funkcjonowaty analogiczne zasady punktacji. Specyfikacje opracowane przez
zamawiajgcego przewidywaty wylgcznie maksymalng liczbe punktow, jakg w ramach oceny
poszczegdlnych kryteribw mogt zdoby¢ oferent. Eksperci za$, uczestniczacy w merytorycznej
ocenie ofert przyznawali punktacje takze cze$ciowg (potdwkowa) nie przekraczajgc gornej
granicy wyznaczonej przez SIWZ. Sytuacja taka miata w szczegd6lnosci miejsce na gruncie
postepowania ogloszonego przez Zamawiajgcego - Zamowienie publiczne (033/2014) —
przetarg nieograniczony na $wiadczenie dziatan aktywizacyjnych majgcych na celu podjecie i
utrzymanie przez osoby dtugotrwate bezrobotne odpowiedniej pracy lub dziatalnosci
gospodarczej oraz na gruncie postepowania dot. zaméwienia (003/2013) — Wykonanie ustug
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aktywizacji zawodowej dla os6b bezrobotnych znajdujgcych sie w szczegdlinie trudnej
sytuacji na rynku pracy prowadzacych do zatrudnienia. W postepowaniu nr 033-2014
Odwolujgcy brat udziat.

Przechodzgc do konkretnych przyktadéw, wskazujgcych na niestusznos¢ zarzutu
Odwolujgcego, Zamawiajgcy wskazat przyktadowo:

Kryterium Koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych (max liczba
punktow: 12).

Oznacza to, ze ekspert moze przyznac¢ wykonawcy max. 12 punktéw, przy czym:
Za czesc 1: Propozycja podejscia do realizacji minimalnego standardu dziatan w zakresie
przeprowadzenia diagnozy potencjatu, planu aktywizacji, w tym zapewnienia minimum
dwoch form aktywizacji dla kazdej osoby bezrobotnej (max liczba punktéw: 2-4 pkt),
Za czesc¢ 2: Wykorzystywane metody, narzedzia i formy pracy z osobami bezrobotnymi (wraz
z uzasadnieniem) oraz dziatania zapewniajgce indywidualne podejscie do kazdej osoby
bezrobotnej (max liczba punktow: 0-4 pkt),
Za czesc¢ 3: Metody i narzedzia budujgce motywacje oséb bezrobotnych do uczestniczenia w
zajeciach oraz inne formy dziatania zwiekszajgce szanse osob bezrobotnych na podjecie



zatrudnienia (max liczba punktow: 0-4 pkt),

Dodatkowo, kierujgc sie zasadg koniecznosci wprowadzenia zasady obiektywizmu w
przysztych ocenach eksperckich, do poszczegdlnych ww. czesci kazdego z kryteriéw
Zamawiajacy zastosowat punktacje pomocniczg, wskazujgcg maksymalng liczbe punktéw
odpowiadajgca okreslonej w SIWZ zawarto$ci merytorycznej.

| tak:
za Czes$¢ 2: Wykorzystywane metody, narzedzia i formy pracy z osobami bezrobotnymi
(wraz z uzasadnieniem) oraz dziatania zapewniajgce indywidualne podejscie do kazdej
osoby bezrobotnej (max liczba punktéow: 0-4 pkt), mozna otrzyma¢ maksymalnie 4 punkty, ale
w sytuacji, gdy w przedstawionej koncepciji brak jest wskazania metod, narzedzi i form pracy
z osobami bezrobotnymi z uzasadnieniem oraz brak jest wskazania dziatann zapewniajacych
indywidualne podej$cie do kazdej osoby bezrobotnej lub brak wskazania form i
czestotliwo$ci kontaktu z osobami bezrobotnymi lub okre$lenie ich w sposéb niezgodny z
opisem przedmiotu zamoéwienia lub przedstawione metody, narzedzia i formy pracy z
osobami bezrobotnymi sg niespéjne i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, ekspert
mozne przyzna¢ maksymalnie O punktéw. W przypadku za$ zaproponowane metody,
narzedzia i formy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg spdjne, realne, formy i
czestotliwos¢ kontraktu z osobami bezrobotnymi sg zgodne z opisem przedmiotu
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zamoOwienia, a przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z umiarkowanym
prawdopodobnienstwem stwierdzi¢, ze zostang osiagniete efekty w postaci uzyskania
zatrudnienia, ekspert moze maksymalnie przyznac 2 punkty. Oznacza to, ze moze
stopniowa¢ punktacje, przyznajac punktéw odpowienio mniej. Brak jest podstaw do przyjecia
rozumowania Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy moze przyznaé tylko 2 pkt, nawet w sytuaciji,
gdy przedstawiona koncepcja zawiera wymagane elementy, lecz ich ujecie nie w pemni
odpowiada wymogom Zamawiajgcego.

Jesli zas zaproponowane metody, narzedzia i formy wspotpracy z osobami
bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg kompleksowe, spodjne, realne, zapewniajace
zindywidualizowane podej$cie do kazdej osoby bezrobotnej, uwzgledniajac jej potrzeby, a
formy i czestotliwo$¢ kontaktu z osobami bezrobotnymi sg zgodne z opisem przedmiotu
zamoOwienia, za$ przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z duzym prawdopodobienstwem
stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania zatrudnienia, ekspert moze
przyzna¢ maksymalnie 4 punkty.

Dla petniejszego zobrazowania zakresu weryfikacji i oceny przez ekspertow
Zamawiajgcy wskazat, ze z kazdego z 4 kryteribw oceny zadan wskazanych w SIWZ mozna
wydzieli¢ wiele ocenianych cech (elementéw podlegajacych ocenie ekspertow).

Przyktadowo w zadaniu: ,,Wykorzystywane metody narzedzia i formy pracy z osobami
bezrobotnymi (wraz z uzasadnieniem) oraz dziatania zapewniajgce indywidualne podejscie
do kazdej osoby bezrobotnej’, 4 pkt otrzymywata oferta, w ktorej ,zaproponowane metody
narzedzia i formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg kompleksowe,
spojne, realne, zapewniajgce zindywidualizowane podejscie do kazdej osoby bezrobotnej,
uwzgledniajgce jej potrzeby. Formy i czestotliwosci kontaktu z osobami bezrobotnymi sg
zgodne z opisem przedmiotu zamowienia. Przedstawiona koncepcja dziatari pozwala z
duzym prawdopodobieristwem stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania
zatrudnienia".

Taka oferta zawiera wiec nastepujgcy zestaw cech;

1) zaproponowane metody pracy z osobami bezrobotnymi wraz z

uzasadnieniem sg kompleksowe;

2) zaproponowane metody pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg
spojne;
3) zaproponowane metody pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg

realne;

4) zaproponowane metody pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem

zapewniajg zindywidualizowane podejscie do kazdej osoby bezrobotnej;
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5) zaproponowane metody pracy z osobami bezrobotnymi wraz z
uzasadnieniem uwzgledniajg potrzeby kazdej osoby bezrobotnej;



6) zaproponowane narzedzia pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem
sg kompleksowe;

7) zaproponowane narzedzia pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg
spojne;

8) zaproponowane narzedzia pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg
realne;

9) zaproponowane narzedzia pracy z osobami bezrobotnymi wraz z
uzasadnieniem zapewniajg do zindywidualizowane podej$cie kazdej osoby
bezrobotnej;

10) zaproponowane narzedzia pracy z osobami bezrobotnymi wraz z
uzasadnieniem uwzgledniajg potrzeby kazdej osoby bezrobotnej;

11) zaproponowane formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z
uzasadnieniem sg kompleksowe;

12) zaproponowane formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg
spojne;

13) zaproponowane formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem sg
realne;

14) zaproponowane formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem
zapewniajg zindywidualizowane podejscie do kazdej osoby bezrobotnej;

15) zaproponowane formy pracy z osobami bezrobotnymi wraz z uzasadnieniem
uwzgledniajag potrzeby kazdej osoby bezrobotnej;

16) formy kontaktu z osobami bezrobotnymi sg zgodne z opisem przedmiotu zamowienia.
Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z duzym prawdopodobienstwem stwierdzic,

ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania zatrudnienia;

17) czestotliwosci kontaktu z osobami bezrobotnymi sg zgodne z opisem przedmiotu
zamoOwienia. Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z duzym
prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania
zatrudnienia;

18) przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z duzym prawdopodobienstwem
stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania zatrudnienia.
Mozliwe jest, ze w danej ofercie bedzie brakowac ktdéregos$ z tych elementow. Wtedy

wiasnie oceniajgcy moze przyznac¢ inng, niz maksymaina, liczbe punktow.
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Takze w sytuacji, gdy oceniajgcy oceni prawdopodobienstwo osiggniecia efektow na
mniejsze niz ,duze", ale wigksze niz ,umiarkowane" moze przyznac inng liczbe punktow niz 2
albo 4. Nie wynika bowiem z zadnego z postanowien SIWZ, aby oceniajgcy mieli obowigzek
przyznawania tylko i wytacznie trzech ocen: zero, dwa albo cztery punkty.

O tym, ze wskazane punkty (0, 2, 4) stanowig maksymalng, nie sztywng warto$¢
$wiadczy nie tylko naglowek kolumny (,maksymalna liczna punktow") ale takze zapis
punktacji, tj. umieszczenie przed kazdym z podkryteriow symbolu ,-, , co oznacza ,do" (,-0" -
»,do 0 punktéw"; , -2" - ,do 2 punktéw"; , -4" - ,do 4 punktow").

Zamawiajacy podkreslit, ze zapis 0 pkt, 2 pkt oraz 4 pkt, to progowe wartoSci
punktowe przystugujgce oferentowi za bezbtedne i doskonate opisanie poszczegolnych
czesci danego kryterium. Przytoczone warto$ci sg warto$ciami pomocniczymi dla ekspertéw
oceniajgcych
i naprowadzajgcymi dla oferentéw przygotowujgcych oferty w danym postepowaniu, przy
czym nie stanowig jedynych mozliwych ocen (jak sugeruje Odwotujacy) i nie wykluczajg
zastosowania przez oceniajgcych ekspertow wskazanego w tabeli zakresu punktow 2-4 pkt
(np. przy ocenie wadliwego lub niepetnego opisu danego kryterium).

Zamawiajacy zwrdécit ponadto uwage, ze zastosowanie zakresu punktowego ,od - do"
zawsze dziata na korzys¢ oferenta, poniewaz w sytuaciji niepetnego/niedoskonatego opisu
okreslonego kryterium pozwala pozytywnie odnie$¢ sie do przygotowanej oferty i przyznaé
czesSc¢ punktu za fragmentaryczne (czesciowe) wypetnienie wymagan Zamawiajgcego w
danym obszarze.

Argumentowano nastepnie, ze przy ocenie oferty w ramach konkretnego kryterium
Zamawiajacy postuzyt sie wykorzystaniem zakresu punktowego okreslonego ,o0d-do"

z mozliwoscig stopniowania punktacji, co potwierdza uzycie stosownego znaku graficznego

- a nie - jak sugeruje Odwotujgcy - oceng cyt. ,0-1", bez mozliwosci stopniowania punktacji. Opisane powyzej zakresy



punktowe zostaty ujete w odpowiedniej tabeli zamieszczonej w
SIWZ (np. 0-4 pkt) i od poczatku podane byly do publicznej wiadomosci.

Gdyby Zamawiajacy chciat zasugerowaé ocene cyt. ,0-1", czego nie miat zamiaru i
nie zrobit, uzytby w tabeli innego zapisu w celu wylistowania mozliwych do zastosowania
punktow, tj. wymienitby je “po przecinku” (np. 0, 2, 4 pkt), bgdz wskazat, Zze ekspert moze
przydzieli¢ “0 lub 2 lub 4 pkt”).

Zamawiajacy podniost rowniez, iz wszystkie oferty zostaty ocenione wedtug tej samej
opisanej w SIWZ metody i przy uzyciu wskazanej w SIWZ skali punktowej, zatem - zdaniem
Zamawiajgcego - zarzut nr 1, tj. naruszenie art. 91 ust.1 w zw. z art.7 ust.1 ustawy, poprzez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem postanowien SIWZ w zakresie

27

kryteriéw oceny ofert jest catkowicie bezpodstawny, gdyz zastosowanie tej samej metody
(wynikajgcej z SIWZ) i skali oceny w stosunku do wszystkich oferentéw nie moze i nie
stanowi naruszenia zasady rownego traktowania.

Reasumujac, Zamawiajgcy stwierdzit, ze catkowicie nieuprawnione i sprzeczne
z zapisami SIWZ jest twierdzenie Odwotujgcego, na ktérym opiera swoje odwotanie, ze
Zamawiajgcy w ramach kryteriow wprowadzit 0/1 ocene bez mozliwosci stopniowania.

Zamawiajacy podniost nastepnie, ze bezpodstawny jest réwniez zarzut niewtasciwej
oceny ofert poszczegdinych wykonawcdw przez ekspertow pod wzgledem merytorycznym.
Oferta WYG - Odwotujgcy zarzucit, ze dwoéch ekspertdw wskazato, ze koncepcja (w ramach
czesci 1iczesci 2) jest wewnetrznie niespdjna i nieadekwatna do zidentyfikowanych
problemow, ktore to elementy byty konieczne do uzyskania minimalnej liczby punktéw.
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z opisami poszczegoélnych czesci, SIWZ nie okresla
punktacji minimalnej. W ramach czesci 1 ( ,Propozycja podejscia,..") maksymalnie mozna
byto przyzna¢ 2 punkty w sytuacii, gdy oferta spetniata wymogi z podkryterium 1. Oznacza
to, ze w sytuacji, gdy oferta nie zawierata wszystkich wymaganych elementéw, punktéw
mozna przyznaé¢ odpowiednio mniej.

Dodatkowo, nie polega na prawdzie twierdzenie, ze Pani M. S. napisata, iz
Jprzedstawiona koncepcja realizacji ustugi jest wewnetrznie niespojna i nieadekwatna do
zidentyfikowanych problemdéw”. Napisata bowiem ,Niekonsekwencja dotyczgca udziatu
posrednictwa pracy w dziataniach aktywizacyjnych raz jest ich czescig, aby winnym miejscu
koncepcji stanowi¢ czes¢ odrebng." Ekspert w swojej ocenie odnosit sie zatem nie do
spojnosci merytorycznej koncepcji a do technicznej kwestii sposobu ujecia (zamieszczenia w
tekscie) opisu dziatan aktywizacyjnych.

Podobnie w przypadku Pana R. J. jego uzasadnienie jest przedstawione przez
Odwolujgcego w sposoéb nierzetelny. Ekspert wskazat: , Tres¢ opisu jest mato czytelna i
niespojna ze wzgledu na wystepowanie powtarzajgcych sie informaciji i tresci, ktore powinny
by¢ zawarte i innych czeSciach oferty, np. informacje dotyczgce form pracy w zakresie
dziatan aktywizacyjnych opisane sg wcze$ci dotyczgcej opisu koncepcji diagnozy Brak jest
informacji o terminie przeprowadzenia diagnozy. Niejasne i niespdjne w tresci sg informacje i
zapisy o dziataniach aktywizacyjnych polegajgcych na posrednictwie pracy. Z jednej strony
wykonawca wskazuje, ze jest to jedno z dziatari aktywizacyjnych, a z drugiej strony dziatania
tego nie wiicza do dziatan aktywizacyjnych, a traktuje jako odrebne dziatanie. Przyktadem
jest rysunek 1, wktorym posrednictwo pracy jest odrebng ustugg. Podobnie wykonawca
traktuje diagnoze potencjatu i plan aktywizacyjny wiiczajgc te dziatania do dziatan
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aktywizacyjnych, a wdalszej czesci opisu diagnoza nie jest elementem dziatan
aktywizacyjnych. Informacje te nie sg spdjne.”

Nalezy stwierdzi¢, iz ,wystepowanie powtarzajgcych sie informacji i tresci, ktére
powinny by¢ zawarte winnych czesciach oferty” nie moze by¢ podstawg obnizenia punktacii,
dlatego zarzuty Odwotujgcego sg bezpodstawne. Co do rysunku - moze on by¢ uznany za
niejasny, niespojny graficznie, ale nie ma mowy o niespojnosci tresci oferty (rysunek
pokazuje, iz mozliwa jest sytuacja, gdy uczestnik od razu po diagnozie i planie dziatah
otrzymuje posrednictwo pracy bez uczestnictwa w innych dziataniach aktywizacyjnych np.
szkoleniach twardych - w ramach minimalnego standardu dziatan aktywizacyjnych).
Podobnie jest z diagnozg potencjatu i planem dziatan aktywizacyjnych. Opracowanie planu



dziatan aktywizacyjnych (poprzedzone diagnozg) samo w sobie tez jest dziataniem
aktywizacyjnym. Zamawiajacy rozumie, ze wykonawca WYG (prawdopodobnie chcac
pokazac etapowos¢ wsparcia) pokazat na rysunkach (rysunki 5 i 6) diagnoze i opracowanie
planu obok wta$ciwych dziatan aktywizacyjnych, ale zdaniem oceniajgcego jest to niejasne i
niespojne graficznie, jednak nie jest w zadnym wypadku niespdjne merytorycznie (uczestnik
przechodzi najpierw diagnoze i opracowanie planu dziatan aktywizacyjnych a dopiero w
nastepnej kolejnosci pozostate dziatania - nie ma tu btedu ani niespdjnosci co do metody,
formy czy narzedzi).

Oferta DIPiA - Odwolujgcy zarzucit, ze w podkryterium ,Koncepcja wspotpracy
z pracodawcg", ekspert M. S. wskazata w uzasadnieniu, ze koncepcja jest wewnetrznie
niespdjna, a przyznata 1,5 pkt zamiast 0. Zamawiajgcy wskazuje, ze w ww. podkryterium O
punktéw przyznaje sie, jesli koncepcja wykonawcy jest ,niespojna z koncepcijg
monitorowania os6b". Zarzucana ,wewnetrzna niespéjno$¢” nie powoduje automatycznie
niespoéjnosci z koncepcjg monitorowania oséb".

Oferta K. K. - Odwolujgcy zarzucit, ze dwoch ekspertéw wskazato, ze koncepcja (w ramach czesci 1i czesci 2)
jest wewnetrznie niespdjna i nieadekwatna do zidentyfikowanych
problemow, ktore to elementy byty konieczne do uzyskania minimalnej liczby punktéw.
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z opisami poszczegoélnych czesci, SIWZ nie okresla
punktacji minimalnej. W ramach czesci 1 (,Propozycja podejécia...") maksymalnie mozna
byto przyzna¢ 2 punkty w sytuaciji, gdy oferta spetniata wymogi z podkryterium 1. Oznacza
to, ze w sytuacji, gdy oferta nie zawierata wszystkich wymaganych elementéw, punktéw
mozna przyzna¢ odpowiednio mnie;.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonujac oceny ofert, w petni zastosowat sie do zasad
ustanowionych w SIWZ, niezrozumiate tym samym i niezasadne jest twierdzenie
Odwotujgcego o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady rownego traktowania
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wykonawcow. Oferty oceniane byly w oparciu o przyjete kryteria, nie zas w stosunku do
siebie. Oferta Odwotujgcego zostata oceniona w oparciu o kryteria z SIWZ i brak jest
podstaw do podwazania prawidtowosci tej oceny.

Odnosnie zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 4 Pzp, Zamawiajgcy wskazat na wstepie, ze w ramach niniejszego zarzutu Odwotujacy
dazy do wyeliminowania z postepowania wykonawcy DIPIA z uwagi na przedtozenie
wadliwej polisy ubezpieczenia OC dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujacy zupetnie pomija fakt, iz w
Swietle przepisu art. 26 ust. 3 PZP, wykonawca ma gwarantowang przepisami mozliwos¢
uzupetnienia dokumentdéw, w zakresie, w jakim potwierdzajg one spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Na skutek wezwania moze wiec, potwierdzi¢, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie moze go wykluczy¢ z postepowania przed wyczerpaniem procedury
wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacych dokumentéw, (por. wyrok KiO z dnia 24
sierpnia 2012 r., sygn, akt KIO 1659/12). Dlatego tez podnoszona przez Odwotujgcego
przestanka wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie mogta
zosta¢ spetniona.

Zamawiajacy podkreslit jednoczesnie, ze Odwolujgcy nie podnidst we wniesionym
odwotaniu zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw. Stad tez Izba bedac zwigzana zarzutami zawartymi w odwotaniu
(art. 192 ust. 7 PZP), powinna oddali¢ odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.

Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
czwartym miejscu z liczbg przyznanych punktow 68,67. Uwzglednienie wszystkich zarzutéw odwotania skierowanych
wobec sposobu naliczenia przez Odwotujacego punktacii nie
skutkowatoby uznaniem oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg. Nawet przy takim
zatozeniu oferta Odwotujgcego uzyskataby 56,36 punktéw, zas wykonawcy DIPiA zostataby
uplasowany na wyzszej od niego pozycji z iloscig punktow wynoszaca 70,71 punktow
(Symulacja 2 - w zat. tabela przedstawiajgca symulacje dokonanych przez Zamawiajgcego
obliczen).

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze abstrahujgc od powyzszego, zarzut nr 2 - nawet
gdyby zostat rozpoznany przez Izbe - nie mégtby skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.
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Po pierwsze nalezy wskazac¢, ze przedtozona przez DIPiA polisa byta optacona,
albowiem wykonawca ten przedtozyt Zamawiajgcemu dowod uiszczenia naleznej z tytutu jej
wystawienia sktadki.

Odnoszac sie do samej treSci dokumentu polisy, a zarazem zakresu ubezpieczenia,
Zamawiajacy przyznaje, ze wskutek niedopatrzenia nieprawidtowo zweryfikowat zakres
ochrony ubezpieczeniowej, kidry dotyczy wytgcznie ubezpieczenia mienia w dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez ww. wykonawce. Nie zmienia to jednak faktu, ze nawet
uwzglednienie niniejszego zarzutu i odrzucenie oferty DIPiA nie miatoby zadnego wptywu na
wynika postepowania, a to z tego wzgledu, ze oferta Odwotujgcego znajduje sie dopiero na
czwartym miejscu w rankingu ofert (po przeliczeniu zgodnie z Odwotaniem na 3 miejscu).

Odnosnie zarzutu nr 3 dotyczgcego naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Zamawiajagcy wskazat, ze Odwotujgcy opart go
wytgcznie na daleko idgcych domniemaniach zwigzanych z takimi okoliczno$ciami
faktycznymi jak i) przyniesienie ofert ww. wykonawcow przez tego samego postanca, ii)
zachowanie wykonawcow w toku innych postepowan przetargowych, iii) $cista wspotpraca
wykonawcow w realizacji innych zaméwien publicznych.

Tymczasem, zgodnie z art. 190 Pzp zarzut ten, podobnie jak i pozostate podnoszone
przez Odwotujgcego, musi zosta¢ udowodniony. Ciezar dowodzenia w tym zakresie
spoczywa lezspornie na odwotujgcym (art. 6 KC).

Majac na wzgledzie powyzsze reguly dotyczace dowodzenia oraz tre$¢ art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, Odwolujacy
zobligowany byt wykazac, ze pomiedzy wykonawcami K. K. oraz DIPiA doszto do zawarcia
porozumienia polegajgcego na uzgodnieniu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci
zakresu prac i ceny, ktérego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurenciji.

Odwolujgcy poza przytoczeniem okolicznosci faktycznych zwigzanych z rzekomym
powigzaniem ww. wykonawcow nie przedstawit ani nie zawnioskowat Zadnych dowodéw
majgcych na celu wykazanie istnienia porozumienia kwalifikowanego jako tzw. zmowa
przetargowa, tj. odpowiadajgcego warunkom zdefiniowanym w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw. W szczegdlnosci Odwotujgcy
formutujgc analizowany zarzut nie wykazywat ani nawet nie powotat zadnych okolicznosci
Swiadczacych o uzgadnianiu przez ww. wykonawcow warunkéw ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu, w tym w zakresie ceny, czy zakresu objetych nig ustug.
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Zamawiajacy wskazat przy tym, ze jak wynika z orzecznictwa KIO okolicznosci takie
jak ztozenie oferty przez tego samego postanca, wspdtpraca oferentdéw przy realizacji innych
zamowien (wystepowanie w charakterze wzajemnych podwykonawcéw) nie sg
wystarczajgcymi przestankami do uznania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W wyroku z dnia 17 kwietnia 2015 r. w potgczonych sprawach o sygn. KIO 678/15; KIO
679/15, Krajowa Izby Odwotawczej skontaktowata, ze: ,(...) 2. Podobieristwo ztozonych ofert,
co do ich opakowania i oznaczenia, nawet omytkowego, czy sposobu numeracji stron nie
mozna uznac za dowod popetnienia czynu niedozwolonego prawem. Réwniez wykonanie
ustugi doreczenia oferty przez tego samego postanca, ktory jest jednoczes$nie pracownikiem
Jjednego z oferentdw, nie stanowi dowodu na zawarcie nielegalnego porozumienia w
rozumieniu ustawy z 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow. 3. Z faktu, ze dwaj
przedsigbiorcy prowadzg wspdifprace polegajgca na Swiadczeniu nawzajem ustug przy
realizacji zamowien nie mozna wywodzic, ze sktadajgc oferty w postepowaniu na rozne
czes$ci zamowienia kierowali sie wspolnymi uzgodnieniami co do kalkulacji ceny za jakg bedg
wykonywac ustuge.” W wyroku

z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w sprawie o sygn. KIO 2276/12 Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze: ,Podobienstwo ofert nie dowodzi dziatar niezgodnych z prawem i
niedopuszczalnych rowniez wp.z.p., takich jak zawarcie porozumienia pomigedzy
wykonawcami, o ktorej stanow art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., jak rowniez wspotpracy
kwalifikowanej, jako zjawisko nieuczciwej konkurencji na gruncie u.z.n.k, wtym art. 3 ust. 1



oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 tej ustawy, szczegdinie w przypadku, gdy podobieristwa takie sg
skutkiem skorzystania z ustugi tego samego eksperta." Za wystarczajgce do uznania zarzutu
istnienia zmowy przetargowej nie przyjmuje sie nawet takich powigzan jak prowadzenie
dziatalno$ci pod tym samym adresem (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, V
Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt V Ca 2446/09). Zamawiajgcy wskazat ponadto,
ze analiza ofert wykonawcoéw K. i DIPIA nie prowadzi
bynajmniej do uwiarygodnienia zarzutéw odwotania. Obaj oferenci ziozyli oferty
porownywalne w zakresie ceny, ktére uzyskaty bardzo zblizong punktacje — oferta DIPIA 20
pkt, oferta K. K. — 19,41 pkt oraz tozsama liczbe punktéw w zakresie kryterium nr 5 —
doswiadczenie (po 3 punkty) oraz wykorzystanie wtasnych pracownikéw (po 5 punktow).
Réwniez poréwnanie pozostatych kryteriw ocen daje zblizone wyniki. Nie mozna zatem
uznac¢, ze jedna z przedmiotowych ofert miata charakter tzw. “oferty zabezpieczajace]”,
maijace na celu stworzenie pozoréw rzeczywistej konkurencji. Majac za$ na wzgledzie fakt,
ze obaj oferenci ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, brak podstaw do przyjecia innym
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mozliwych form zmowy przetargowej, jakie zwigzane sg z istnieniem porozumienia, co do nie
wystepowania w danym postepowaniu, nie sktadania witasnej oferty.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze podnoszony przez Odwolujgcego zarzut
nalezy uzna¢ za nieudowodniony, stanowigcy wytgcznie hipoteze Odwotujacego.

Odnosnie zarzutu nr 4 dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podniost, ze Zamawiajgcy w w pkt 3.1.7.
wskazat, iz: ,W zakresie potwierdzenia niepodlegania wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy pzp w formie oryginatu liste podmiotéw przynalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej albo informacije o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy
kapitatowej. Informacja o przynalezno$ci do grupy kapitatowej. Informacja o grupie
kapitatowej- zgodnie z formularzem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ." Oferenci byli
zobligowani do zfoZzenia oSwiadczania
o przynaleznosci do grupy kapitatowej pod rygorem odpowiedzialnosci karnej z art. 297
kodeksu karnego. Zarbwno wykonawca K. K. jak i DIPiA ziozyli oSwiadczenia wskazujgce na
brak przynaleznosci do grupy kapitatowe;.

Rzekoma nieprawdziwo$¢ tych oSwiadczen, jakg zarzuca Odwotujgcy nie wynika
réwniez z analizy ztozonych przez ww. wykonawcdw innych dokumentéw, w tym
zaswiadczenia o wpisie do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej, odnosnie
wykonawcy K. K., czy odpisu aktualnego z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego odno$nie wykonawcy DIPIA. Z dokumentéw tych nie wynika zadne powigzanie
kapitatowe, czy tez osobowe ww. podmiotdw.

W dalszej kolejnoSci Zamawiajgcy zauwazyt, ze wbrew twierdzeniom, a w zasadzie
domniemaniom Odwotujgcego, wspotpraca wykonawcow przy realizacji innych zamoéwien, nazywana przez niego
powigzaniem ,kontraktowym" nie moze

Swiadczy¢ o przynaleznosci
do grupy kapitatowej. Jak bowiem wynika z definicji tego powigzania, zawartej w cytowanym
w odwotaniu art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentoéw, zasadniczym elementem stanowigcym o istnieniu grupy kapitatowej jest
element kontroli. Chodzi tu zatem o wplyw na zarzgdzanie danym podmiotem. Tego za$
rodzaju powigzanie nastepuje przede wszystkim przez powigzania osobowe zwigzane z
uczestnictwem tych samych oséb w organach zarzgdzajgcych lub nadzorczych tych samych
przedsiebiorcow (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2013 r., KIO 2694/13). Tymczasem
ani K. K. nie jest wspdlnikiem, czy tez cztonkiem zarzadu Sub prokurentem DIPiA, ani tez
cztonek zarzadu DiPiA, jej wspdlnik lub prokurent nie sg w zaden sposéb formalnie
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powigzani

z przedsiebiorca K. K.. Miedzy ww. Wykonawcami nie mozna stwierdzi¢ zadnej z form
kontroli, o jakich mowa w art 4 pkt 4 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o0 ochronie konkurenciji i
konsumentéw. Nie sposdb za$ uznaé, by powotywana przez Odwotujgcego wspdtpraca tych



podmiotéw przy realizacji innych zaméwien stanowita o istnieniu stosunku kontroli miedzy
nimi.

Odnosnie zarzutu nr 5 dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podnidst, Ze wykazanie spetnienia w niniejszym
postepowaniu wymogu udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia miato nastgpic
poprzez ztozenie o$wiadczenia w wykazie ustug, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ. Na
podstawie dokumentéw ztozonych przez DIPiA w toku postepowania Zamawiajacy nie miat
podstaw do stwierdzenia, jakoby wykonawca DIPIA ztozyt nieprawdziwe informacje co do
wiedzy i doswiadczenia w zakresie jaki zarzuca Odwotujgcy. W szczegolnosSci nie miat
jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze sg one nieprawdziwe. Nie mozna zas uznac, by
miat obowigzek posiadania wiedzy o warunkach prowadzenia innych postepowan
0 analogiczne pod wzgledem przedmiotowym zaméwienia. W wyroku z dnia 11 kwietnia
2013 r., XIX Ga 179/13, LEX nr 1315894, Sad Okregowy w Katowicach zwrécit uwage, ze
(---) wykluczenie wykonawcy z powodu zfoZenia nieprawdziwych informacji moze nastgpic
Jedynie wowezas, gdy zamawiajgcy jest w stanie dokonac weryfikacji nieprawdzino$ci
podanych przez wykonawce informacji, a takze w sytuacji jednoznacznego stwierdzenia tej
nieprandzinosci.” Na gruncie niniejszego postepowania nie sposéb uzna¢, by Zamawiajgcy
byt w stanie zweryfikowaé rzeczywiste uczestnictwo DIPiA w innym postepowaniu. Podstawy
do stwierdzenia nieprawdziwo$ci informacji zawartych we wniosku DIPiA nie zostaty
wskazane w odwotaniu. W tym wzgledzie wskazaé nalezy, ze nie jest wystarczajgcg podstawg zastosowania sankcji z
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp uprawdopodobnienie ztozenia
nieprawdziwych informaciji ani tez powziecie watpliwosci w tym zakresie. Niezbedne jest
udowodnienie takiego faktu (por. wyr. KIO z dnia 21 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1464/11).
Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz.
907 ze zm.) spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi
skutek prawny, domagajgc sie wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nieprawdziwych
informacji nie mozna domniemywac (za wyr. KIO z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt KIO
416/14).

34

W niniejszym postepowaniu to zatem na Odwotujacym ciazyt obowigzek wykazania,
ze DIPiA zlozyta nieprawdziwe informacje. Odwotujgcy temu obowigzkowi nie sprostat.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze sam fakt ztozenia oferty zaktadajgcej, iz wykonawca bedzie
realizowat samodzielnie - co do zasady - nie wyklucza mozliwosci jej realizacji za
pos$rednictwem podwykonawcéw. Jak podkresla sie w orzecznictwie w przypadku, gdy
zamawiajgcy nie zastrzeze obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce danych
czeSci zamowienia czy prac (art. 36a ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych), zakres
zadeklarowanego podwykonawstwa nie ma zadnego wplywu na oceng oferty przez
zamawiajacego, (...)

w przypadku, gdy deklaracja wykonawcy dotyczgca podwykonawcow nie jest powigzana

z zadnymi konsekwencjami - w zakresie choc¢by korzystania z potencjatu danego
podwykonawcy przy realizacji umowy - to wykonawca w ogéle nie jest zobowigzany do
wykonywania zaméwienia przy pomocy podwykonawcow i jego oswiadczenie w ofercie nie
stanowi istotnego elementu przyszitej umowy. (wyr. KIO z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt KIO
2776/14). Oswiadczenie takie - nie stanowi tresci oferty i moze zosta¢ zmienione.

Wskazano nastepnie, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy stanowi tylko, iz zamawiajacy
moze zgdac¢ wskazania przez wykonawce czesci zamodwienia, ktérej wykonanie zamierza
powierzyé podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na
ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1.

Natomiast wedtug art. 36b ust. 2 ustawy - jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazac
zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym
niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Ustawa wiec wprost ustanawia dowolng zmiane lub rezygnacje przez wykonawce ze



wskazanych personalnie podwykonawcoéw - naktadajgc jednakze na wykonawce
ograniczenia i obowigzki na polu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z
tym zwigzane. Nade wszystko wskazac jednak nalezy, ze nawet przy wykluczeniu
wykonawcy DIPIiA

z udziatu w postepowaniu oferta Odwotujgcego nie zostataby uznana za najkorzystniejsza,
co wpisuje sie w sformutowany na pierwszym miejscu wniosek Zamawiajgcego oddalenia
odwotania z uwagi na brak interesu prawnego Odwotujacego.
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Odnosnie zarzutu nr 6 dotyczgcego naruszenia art. 8 ust 1 i ust 3 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze niewatpliwie zasada jest, ze postepowanie w sprawie
zamowienia publicznego jest jawne. Zamawiajgcy moze jednakze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia, jezeli okreSlona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zas wykonawca nie pézniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt,
ze nie moga by¢ one udostepniane.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wykaz wykonanych ustug, wraz z dowodami, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, moze zostac¢ objety tajemnica przedsiebiorstwa. ( por. np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 23 kwietnia 2010, sygn. akt KIO/UZP 528/10). Zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa wymaga uzasadnienia po stronie wykonawcy.

W niniejszej sprawie wykonawcy, ktdrzy zastrzegli wskazane informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykonali swéj obowigzek ustawowy, tj. przedstawili dostateczne
uzasadnienie zaostrzenia tajemnicy oraz wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposob uprawniony.

Zamawiajgcy wskazat, ze aby doszto do ograniczenia jawno$ci postepowania,
konieczne jest zaistnienie okre$lonych warunkéw, ktére umozliwiatyby utajnienia pewnych
informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Przestanki zastrzezenia
okreslonych informaciji definiuje ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i niniejszym
postepowaniu przestanki takie zaistniaty.

Argumentowano nastepnie, Ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy wskazali uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Uzasadnienia te potwierdzaja, iz
wykonawcy ci podjeli wszystkie niezbedne dziatania w celu ochrony informaciji.

W orzecznictwie KIO nie budzi watpliwosci, ze w wykazy ustug mogg zosta¢ utajnione.
Istotne przy tym jest, ze wykonawca DIPiA nie zastrzegt tajnosci catego wykazu a jedynie
jednej ustugi.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, Ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy w przypadku oferty K. K. jest nieprawdziwe. Odwotujgcy podnosi, ze co najmniej
jedna z ustug, ktére wykazat ten wykonawca dotyczyta realizacji ustug dla podmiotu
publicznego, a tym samym zastrzezenie tajemnicy jest niedopuszczalne. Zamawiajacy
podkreslit, co niejednokrotnie wywiodta KIO w swoich orzeczeniach, ze w pewnych
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sytuacjach uzasadnione jest utajnienie informacji o zamoéwieniach wykonanych na rynku
publicznym. Takie stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 9 wrze$nia
2011, KIO 1813/11, w ktorym wskazata: ,fakt wykazywania sie¢ zamowieniami zdobytymi na
rynku zamoéwien publicznych, gdzie pewne informacje mozna uzyska¢ poprzez dostep do
publicznych ogtoszen o zamowieniach i umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
oznacza jeszcze, ze dane te nie moga stanowi¢ tajemnicy handlowej. Wykaz ustug zawierac
moze bowiem duzo bardziej szczegdtowe informacje niz wynikajace chocby z ogloszen w
zamoéwieniach". Warto réwniez mie¢ na uwadze, ze niejednokrotnie wiedza, jakg moze
uzyskac zainteresowany podmiot po zapoznaniu sie z catym wykazem zamoéwien zawartym
w ofercie, umozliwi mu zapoznanie si¢ z roznymi aspektami dziatalno$ci wykonawcy, a
takze przesledzenie jego aktywnosci gospodarczej, w tym polityki i doboru odbiorcow.



Odno$nie zarzutu nr 7 dotyczgcego naruszenia art 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze w SIWZ zadat wskazania wytgcznie ceny brutto, a sam nie
jest podatnikiem podatku VAT. W Zadnej z ofert nie ma zatem wyszczegdlnionego sposobu
obliczenia ceny poprzez wskazanie stawki podatku VAT, czy tez wartosci netto i brutto, bo
nie bylo to wymagane przez Zamawiajgcego. W takim przypadku Zamawiajgcy, nie moze
pozniej skutecznie dokonaé odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 PZP z
powotaniem sie na bigd w obliczeniu ceny z powodu zastosowania nieprawidtowej, jego
zdaniem, stawki podatku VAT przed wezwaniem do ztozenia wyjasnien treSci ztozonej
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Przed udzieleniem wyjasnien przez Wykonawce - przy tak
skonstruowanym SIWZ - Zamawiajgcy nie posiada wiedzy, wiedzy co do zastosowanej przez
niego stawki VAT. Odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego nie moze opiera¢ sig w tym
wzgledzie na domystach, co do tresci tej oferty i zastosowanej stawki VAT. Przyjmujac taka
zasade Zamawiajgcy mogtby odrzuci¢ oferte kazdego wykonawcy w niniejszym postepowaniu.

Podobnie jezeli do danej ustugi moga zosta¢ zastosowane dwie stawki podatku VAT
lub wystepuje zréznicowanie stawek podatkowych w zaleznosci od okolicznosci
podmiotowych, a zamawiajgcy powezmie watpliwo$¢ co do dopuszczalnosci zastosowania
przez danego wykonawce nizszej stawki, nie powinien podejmowac decyzji o odrzuceniu
oferty, przed wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjadnien wtym zakresie (tak wyrok KIO z
dnia 15.01.2014r., sygn. akt KIO 2989/13).

Abstrahujgc od powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten nie powinien zostaé
uwzgledniony takze z innych wzgledow. Ustawowym kryterium oceny ofert, sformutowanym
w art. 91 ust. 2 PZP, jest wylgcznie cena ktérg nalezy rozumie¢ jako cena brutto. Whniosek
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taki wynika z legalnej definicji ceny zawartej w art. 3 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug. Jak juz wskazano w realiach niniejszego
postepowania Zamawiajacy nie jest podatnikiem podatku VAT nie ma tu zatem zastosowania
art. 91 ust. 3a Pzp naktadajgcy na Zamawiajgcego obowigzek obliczania stawki VAT.
Naleznos¢ z tytutu podatku VAT z tytutu wykonania przedmiotu zamowienia powstanie
wytgcznie po stronie wykonawcédw. To zatem wykonawca jako podatnik jest zobowigzany do
okreslenia prawidtowej, zgodnej z obowigzujgcymi przepisami stawki tego podatku (por.
wyrok KIO UZP z 5 wrze$nia 2008 r., KIO/UZP 878/08, LexPolonica nr 2306758, LexisNexis
nr 2306758). Jesli zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ wiasciwej dla przedmiotu zamowienia
stawki VAT, a wykonawcy nie zadali pytania w tym zakresie przed sktadaniem ofert,
obowigzek ustalenia przez wykonawcéw wiasciwej stawki VAT i ewentualnie ryzyko z tym
zwigzane spoczywa na wykonawcach (wyrok KIO UZP z 1 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 737/08,
LexPolonica nr 2284452, ZPwO, nr 3, poz. 15, 3 i 40). Z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia w rozpatrywanym postepowaniu.

Stanowiska powyzszego nie zmienia bynajmniej cytowane w odwotaniu orzeczenie
Sadu Najwyzszego - uchwata z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 53/11.
Odwolujgcy powotujgc to rozstrzygniecie Odwotujgcy pominat zupemie fakt, ze wyrazony
w nim przez SN poglad o obowigzku zamawiajgcego badania prawidtowosci zastosowane;j
przez wykonawcy stawki VAT dotyczyt stanu faktycznego, w ktorym zamawiajacy w SIWZ
wskazat wprost jakg stawke podatku VAT wykonawcy mieli skalkulowa¢ w ofertach. Sytuacja
taka, jak juz wskazano, nie miata miejsca na gruncie niniejszego postepowania, gdzie SIWZ i
formularz ofertowy zawierajg wylgcznie stawke brutto.

Jak wskazano w glosie do cytowanej na str. 19 odwotania uchwale Sadu
Najwyzszego, zaden przepis prawa nie naktada na zamawiajgcego obowigzku wymagania
od wykonawcow okre$lenia stosowanej do obliczenia ceny stawki podatku VAT czy nawet
zadania podania, obok ceny brutto, ceny netto. Obowigzek taki w konkretnym postepowaniu
moze wynikac jedynie z tresSci SIWZ. Trudno przy tym uzna¢, by nie zadajgc w specyfikaciji
wprost od wykonawcow podania w ofercie wiasciwej stawki podatku VAT, zamawiajgcy
domagat sie wskazania przez wykonawcow stawki innej niz wynikajgcej z ustawy o podatku
od towaroéw i ustug. - Bartosz Pawlak, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r.,
IICZP 52/11, FK 2011/6/70-76.

Abstrahujgc od powyzszego stanowiska, w Swietle ktérego Zamawiajacy nie
formutujgc w SIWZ stawki podatku VAT zwolniony byt z obowigzku weryfikowania
prawidtowosci zastosowanych przez oferentéw, jako podatnikow stawek, zwrécono uwage,
ze odniesieniu do ustug aktywizacyjnych mozliwe jest zastosowanie zwolnienia z podatku
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VAT albowiem dziatania aktywizacyjne moga by¢ kwalifikowane jako sktadowe
kompleksowej ustugi szkoleniowej (por. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowe;j
w Bydgoszczy z dnia 5 grudnia 2014 r. nr [TPP2/443-1619/14/RS).

Zamawiajacy podniost ponadto, ze pismo z dnia 8 czerwca 2016 r., jakie ziozyt
Odwolujgcy, ktore zawierato informacje o odrzuceniu oferty WYG Consulting sp. z o.0.
zfozonej w innym postepowaniu z uwagi na nie wskazanie stawki VAT, wplyneto do
Zamawiajgcego po rozstrzygnieciu dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Nadto w
powolywanym przez Odwolujgcego postepowaniu zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢
podania ceny brutto i ceny netto, a zatem sformutowat w SIWZ wymdg, jakiego w niniejszym
postepowaniu nie byto. Co wiecej, zwazy¢ nalezy, ze kryterium ceny stanowito wylgcznie
jedno z 6 kryteriow oceny ofert (vide str. 25 SIWZ) o wadze zaledwie 20 %. Kryterium o
najwyzszej wadze stanowita koncepcja wsparcia aktywizacyjnego dla bezrobotnych (30 %).
Natomiast kwestionowana w ramach niniejszego zarzutu oferta WYG Consulting sp. z o.0.
uzyskata najmniej punktéw w ramach oceny kryterium ceny, co oznacza, ze wykonawca ten
zaoferowat najwyzszg cene. Takze z tego wzgledu wzywanie do zfozenia wyjasnien nie
bytoby uzasadnione.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: (1) WYG International Sp. z
0.0., (2) WYG HR Consulting Sp. z 0.0. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego
przystgpienia i dopuscita ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu.

W pismie procesowym Przystepujacy podkreslit m.in., ze kluczowe znaczenie majg
zarzuty Odwotujgcego skierowane wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci
badania i oceny ofert Odwotujgcego i Przystepujgcego, poniewaz tylko przy uwzglednieniu
tych zarzutéw Odwolujgcy miatby szanse na udzielenie mu zamowienia. Przystepujgcy podnidst,

ze Odwotujgcy opiera swoje zarzuty na mylnym
przeswiadczeniu, iz Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, Zze oceniajgcy bedg mogli przyznawac
w danym podkryterium jedynie konkretne oceny punktowe, majgc do wyboru np. tylko
przyznanie 0 pkt, 2 pkt albo 4 pkt, bez mozliwo$ci stopniowania punktacji, podczas gdy z
tresci SIWZ nic takiego nie wynika. SIWZ okresla jedynie maksymalng liczbe punktow.

Argumentowano takze, ze ocena ofert w zakresie kryteribw wskazanych w SIWZ musi
— ze wzgledu na specyfike zamodwienia — zawieraC pewien element subiektywizmu, stad
Zamawiajacy przewidziat w SIWZ, iz z ocen poszczegolnych oceniajgcych zostanie
wyciggnieta Srednia. Stosowanie kryteriow oceny ofert, ktore dopuszczajg pewien
uzasadniony specyfikg zaméwienia element subiektywizmu jest akceptowane takze w
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orzecznictwie KIO (wyrok KIO z dnia 22.12.2011 r., sygn akt KIO 2653/11, wyrok KIO z dnia
7 kwietnia 2011 r., sygn akt KIO 660/11).

Przystepujacy podkreslit rowniez, Zze sposdb przyznania punktéw przez
Zamawiajgcego byt zgodny z zapisami SIWZ oraz identyczny wzgledem wszystkich
wykonawcdw ubiegajacych sie o zamowienie. Sformutowane obecnie zarzuty nie majg wiec
podstaw w tresci SIWZ, a stanowig jedynie dowolng interpretacje tego dokumentu przez
Odwolujgcego, ktdrej celem jest zwiekszenie jego szans na uzyskanie zamoéwienia. W
sytuacii, gdy przyjety w SIWZ sposéb przyznawania punktéw byt w ocenie Odwolujgcego
nieprawidtowy, wéwczas powinien swoje zastrzezenia zgtosi¢ na wczesniejszym etapie
postepowania, obecnie za$ zarzuty te sg spdznione, a Zamawiajgcy zwigzany jest literalng
tresScig SWZ

Przystepujacy stwierdzit nastepnie, ze ocena koncepciji realizacji zamdwienia zawsze
jest indywidualng oceng dokonang przez poszczegodlnych oceniajgcych. Naturalnym jest, ze
oceny poszczegolnych oceniajgcych mogg sie pomiedzy sobg réznic. Odwotujgcy, zdaje sie
pomijac fakt, iz ocena powinna mie¢ charakter oceny indywidualnej, tak jak to miato miejsce
w niniejszym wypadku. Przysteujgcy nie widzi tez podstaw do stwierdzenia, iz ocena oferty
Odwotujgcego dokonana przez poszczegolnych oceniajgcych byta zbyt niska, a ocena oferty
Przystepujgcego zbyt wysoka.

W zakresie zarzutu dotyczgcego “nieuwzglednienia 23% stawki VAT w obliczeniu
ceny oferty” Przystepujacy stwierdzit, iz w przedmiotowym postepowaniu przedmiotem oceny
jest cena brutto zaproponowana przez wykonawcow. Oferta Przystepujgcego zawiera takg



wiadnie cene brutto i w postepowaniu nie byto podstaw do dalszego wyjasniania tej kwestii,
niezaleznie od ofert sktadanych przez Przystepujgcego w innych postgpowaniach. Tym
samym zarzuty w tym zakresie sg catkowicie bezpodstawne.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajagc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktorego Izba nie moze orzekaé, co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania, Izba uznata, ze odwolanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty dotyczgce naruszenia art. 91
ust. 1w zw. z art 7 ust. 1 Pzp (zarzut nr 1 wedtug numeracji odwotania) oraz naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp (zarzut nr 7 wedtug numeracji odwotania).
Ocena powyzszych zarzutow determinowata kierunek wydanego rozstrzygniecia.
Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktdre miato lub mogly miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W okolicznosciach niniejszej sprawy krytyczna ocena zarzutow
referujgcych do oferty najkorzystniejszej (oferty Przystepujgcego) tworzyta w konsekwenciji
taki stan rzeczy, ze zarzuty skierowane wobec innych wykonawcéw (DIPiA, Enterprise Investment Zarzgdzanie
Ryzykiem K. K.), niezaleznie od oceny ich zasadnosci, i tak nie
mogty doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania i nie mogty otworzy¢é Odwotujgcemu
mozliwosci wygrania przetargu. W zakresie zarzutu naruszenia art 91 ust. 1 w zw. z art 7 ust. 1 Pzp, zasadnicze
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy miata kwestia dotyczgca sposobu przyznawania
punktéw w kryteriach jako$ciowych. W tym zakresie, w ocenie Izby, spér sprowadzat sie w
istocie do wyktadni i rozumienia tresci SIWZ
Dla zobrazowania zrédta sporu Izba przedstawia ponizej, tytutem przyktadu, jedng
z tabel zawierajgcych opis kryterium jakoSciowego wraz z przewidziang punktacjg.

Maksymalna Koncepcja posrednictwa
pracy liczba

punktéw Ocena oferty wediug tego
kryterium nastapi na podstawie ztozonej z ofertg
koncepciji realizacji ustugi, ktéra powinna zawiera¢ ponizej wskazane czesci. W przypadku nie ztozenia koncepciji
realizacji ustugi oferta wykonawcy nie 8 pkt
bedzie podlegata odrzuceniu, ale wykonawcy nie zostang przyznane za nig punkty.
Sposoby pozyskiwania ofert pracy Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca przedstawi propozycje pozyskiwania
ofert pracy spojng ze specyfikg grupy docelowej oraz terenu, na kiérym realizowane jest wsparcie. 0-6 pkt
- 0 pkt - brak propozycji pozyskiwania ofert pracy lub propozycja jest nieadekwatna do grupy docelowej i terenu, na
ktérym realizowane jest
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3 pkt - zaproponowano sposoby pozyskiwania ofert pracy spéjne ze specyfikg grupy docelowej, terenu, na ktérym
realizowane jest wsparcie.

Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z umiarkowanym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze zostang osiggniete
efekty w postaci

uzyskania zatrudnienia. - 6 pkt - zaproponowano kompleksowg koncepcje pozyskiwania ofert pracy,

sposoby pozyskiwania ofert pracy sg réznorodne, spojne ze specyfikg grupy docelowej oraz dotyczg terenu, na ktérym
realizowane jest wsparcie, z

uwzglednieniem uwarunkowan lokalnego rynku pracy. Przedstawiona koncepcja dziatan pozwala z duzym



prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze
zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania zatrudnienia. Koncepcja wspotpracy z pracodawcg
Zamawiajgcy oczekuje, ze wykonawca przedstawi propozycje wspotpracy z pracodawcami, spdjng z koncepcijg
monitorowania osob, ktére podjety
zatrudnienie. - 0 pkt — brak przedstawienia koncepcji wspdtpracy z pracodawcg lub
przedstawiona koncepcja jest niespdjna z koncepcjg monitorowania oséb, 0-2 pkt ktére podjety zatrudnienie.
- 2 pkt — koncepcja wspotpracy z pracodawcy jest spdjna z koncepcjg monitorowania oséb, ktére podjely zatrudnienie.
Przedstawiona koncepcja
dziatan pozwala z duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze zostang osiggniete efekty w postaci uzyskania
zatrudnienia.

Odwolujgcy stat na stanowisku, ze specyfikacja dopuszczata tylko ocene
“zerol/jedynkowq”, wywodzgc z tego wadliwos¢ catej procedury oceny ofert, podczas ktérej
Zamawiajgcy stosowat m.in. oceny “potéwkowe”. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata
sie réwniez do tezy, ze Zamawiajgcy wskazat sztywne warto$ci punktowe (np. O pkt, 3 pkt 6
pkt), a tym samym przyjat “zero/jedynkowg” metode oceny, bez mozliwosci stosowania
punktéw innych niz podane w tabeli (punktow “potéwkowych” np. 1,5, 3,5 itp.).

Zamawiajgcy wskazujac m.in. na sposob zredagowania opisu kryteriéw, w tym uzycie
znaku pisarskiego “-“ przed kazdg z wartosci punktowych, jak réwniez wskazanie w prawe;j
kolumnie tabeli maksymalnego zakresu mozliwych do uzyskania punktéw, argumentowat
natomiast, ze specyfikacja wskazuje maksymalng, a jednocze$nie stopniowalna, nie za$
“zeroljedynkowg” skale punktéw mozliwych do przyznania przez ekspertow.

Izba nie znalazfa podstaw do uznania stanowiska Odwotujgcego, przychylajgc sie
jednoczesnie do argumentaciji Zamawiajgcego przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie
oraz w toku rozprawy. Nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac,

ze specyfikacja w zadnym miejscu nie
zawiera zastrzezenia, ze Zamawiajgcy bedzie stosowat “zero/jedynkowa” metode oceny
ofert. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz specyfikacja w sposéb jednoznaczny wskazywata,
ze to wiasnie metoda “zero/jedynkowa”, bez mozliwosci stosowania ocen
stopniowalnych, zostata wpisana w tre$¢ specyfikaciji i niejako literalnie z tresci tej wynika.
Metoda ta zostata w istocie wyinterpretowana przez Odwotujgcego.
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Z drugiej strony Odwotujgcy podnosit argument, iz niejasnosci specyfikaciji nie moga
szodzi¢ wykonawcom. W ocenie Izby argument ten mégt w rownym stopniu przemawiaé
przeciwko stanowisku Odwolujgcemu - na zasadzie, ze skoro Zamawiajgcy nie zastrzegt
jednoznacznie metody “zero/jedynkowej” to metoda ta nie powinna by¢ stosowana w miejsce
przeprowadzonej juz oceny stopniowalnej, korzystniejszej dla oferentow, czemu Odwotujgcy,
co do zasady, nie zaprzeczat (vide: protokét z rozprawy: “Nie kwestionuje, ze ocena
zakresowa moze by¢ korzystna, niemniej jednak to nie jest istotg sporu (...)).

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie zastrzegt, ze bedzie dokonywat oceny na
zasadzie “zero/jedynkowej”, ale nie zapisat réwniez w sposob literalny, ze ocena bedzie
stopniowalna
i mozliwe sg oceny czgstkowe (np. 3,5 pkt), Izba dokonata wyktadni tre$ci specyfikacii,
uznajac koncowo za stuszne stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego.

Lewa kolumna tabel zawierajgcych kryteria i podkryteria oceny ofert zawiera
konkretne warto$ci liczbowe, co moze sugerowac przyjecie metody, wedtug ktérej te tylko
wartosci (przyktadowo tylko O pkt, 3 pkt lub 6 pkt) mogtly zosta¢ przyznawane przez
ekspertow oceniajgcych oferty. Jednoczesnie jednak prawa kolumna tabel wskazuje na
maksymalng mozliwg do uzyskania ilo§¢ punktdéw i czyni to w sposob zakresowy
(przyktadowo: “0-6 pkt”). Gdyby ocena ofert miata by¢ oparta na zasadzie
zeroljedynkowej i mozliwe bytoby przyznawanie punktow sztywno wedlug warto$ci podanych
w lewej kolumnie poszczegodlnych tabel, to w prawej kolumnie — mowigcej o tym, jakg
maksymalng liczbe punktdbw mozna byto uzyska¢ w danym kryterium/podkryterium —
wskazana bytaby rowniez jedna wartos¢. Przyktadowo w kryterium “Koncepcja posrednictwa
pracy” podkryterium “Sposoby pozyskiwania ofert pracy”, gdzie wskazano na O pkt, 3 pkt, 6
pkt, maksymalna liczba powinna by¢ definiowana poprzez wskazanie samej wartosci 6 pkt.
Tresc¢ specyfikacji podaje jednak warto$¢ “0-6 pkt”. Analogicznie jest to w pozostatych kryteriach.

W ocenie Izby jezeli zostato to okreslone w ten wtasnie sposob (przyktadowe 0-6 pkt),
to oznacza to, ze Zamawiajacy przewidziat skale punktéw na zasadzie zakresowej, a wiec na
zasadzie “od-do”, czyli w oparciu o skale stopniowalna.



Nalezy nastepnie wskaza¢, ze tres¢ specyfikacji poddaje sie tozsamym regutom
wyktadni, jakie stosowane sg przy wyktadni przepiséw prawa. Skoro istota sporu
koncentrowata sie na wyktadni tresci specyfikacji to Izba, z uwzlednieniem powyzszych
regut, przeanalizowata twierdzenia Odwotujgcego, przyjmujgc ostatecznie ich krytyczng
ocene.
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W wyroku z dnia 10 kwietnia 2015 r., sygn. akt XXIIl Ga 257/15, wskazano, ze:
LDefiniujgc pojecie wyktadni nalezy wskazac, iz wyktadnia prawa nazywamy proces mySlowy,
ktory polega na ustaleniu wa$ciwego znaczenia przepisu prawnego w oparciu o
wypracowane przez nauke dyrektywy wyktadni. Wyrézni¢ mozna kilka klasyfikacji wyktadni.
Podstawowy podziat opiera sie na zastosowaniu metody interpretacji i tak wyktadnia
Jezykowa polega na odczytywaniu znaczenia danego przepisu prawnego z punktu widzenia
Jezyka, wktorym dany przepis prawny zostat napisany, tj. poprzez wyktadnie przepisu w
oparciu o znaczenie uzytych dla jego sformutowania wyrazéw. Zgodnie z wyktadnig
systemowg przepis interpretowany jest z uwzglednieniem tego, ze ogot przepisow tworzy
Jeden system prawny, stgd koniecznym jest uwzglednienie wzajemnych relacji miedzy
przepisami i ich miejscem w systemie. Wyktadnia funkcjonalna uwzglednia funkcje prawa,
Jego przeznaczenie spoteczno-gospodarcze. Wyktadnia celowosciowa uwzglednia natomiast
cele regulacji, jakie przepis ma realizowac (...) Do zastosowania kolejnych wyktadni, wtym
celowosciowej mozemy przejsc¢ dopiero wwypadku, gdy wyktfadnia jezykowa nie
doprowadzita do wyjasnienia watplinosci zwigzanym z danym zapisem (...)".

Zuwagi na to, ze tre$¢ zawarta w tabelach prezentujgcych przyjete kryteria oceny
ofert i zasady ich oceny (Sekcja lll pkt 5 SIWZ) nie jest precyzyjna, koniecznym byto
dokonanie jej interpretacji. W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, dla ustalenia
wiasciwego znaczenia tych tresci nalezato siegng¢ do regut wykiadni celowosciowej
i systemowej. Reguty te przemawiaty za stanowiskiem Zamawiajgcego, natomiast wykiadnia
prezentowana przez Odwolujgcego pozostawataby z nimi w sprzecznosci.

W Swietle zasad wykiadni systemowej, nalezy wskazac, ze twierdzenia Odwotujgcego
0 metodzie “zero/jedynkowej’, nie uwzgledniaty wzajemnych relacji miedzy trescig
specyfikacji. Uznanie, ze punkty wskazane w lewej kolumnie tabel wyznaczaty “na sztywno”
warto$ci, jakimi mogli postugiwac¢ sie eksperci w swoich ocenach, pozbawiatoby sensu wprowadzenia w prawych
kolumnach tych tabel warto$ci zakresowych (na zasadzie “od —
do”, przyktadowo: “0-6 pkt”), a wiec wartoSci zawierajgcych w sobie nie tylko wartosci
wyspecyfikowane w lewej kolumnie tabeli (np. O pkt, 3 pkt, 6 pkt), ale rowniez zawierajacych
warto$ci znajdujgce sie “pomiedzy” tymi liczbami. Uznanie natomiast stanowiska
Zamawiajgcego — ktéry wskazywat m.in., ze eksperci, dokonujgc merytorycznej oceny ofert,
mogli przyznawac punkty w zakresie okre$lonym jako maksymalny, ze mieli oni prawo, dla
bardziej precyzyjnej oceny ofert, postugiwac sie punktacjg ,potowkowa" dla trafniejszej oceny
stopnia prawdopodobienstwa uzyskania zaktadanych w SIWZ koncepc;ji aktywizaciji, jak
roéwniez, ze wartosci z lewej kolumny tabel stanowity progowe warto$ci punktowe
przystugujgce oferentowi za bezbtedne i doskonate opisanie poszczegdlnych czesci danego
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kryterium — prowadzi do zachowania wewnetrznej spojnosci i logicznych relacji pomiedzy
poszczegdinymi kolumnami tabel.

Majac natomiast na uwadze wyktadnie celowo$ciowg nalezato uznaé, ze ze wzgledu
na specyfike przedmiotu zamowienia, ocenny i wielowatkowy charakter kryteriow, tres¢ tych
kryteriéw, konieczno$¢ zapewnienia mozliwosci catosciowego, ale zarazem
zindywidualizowanego podejcia, do autorskich koncepcji wykonawcdw, opieranie oceny na
zasadzie “zero/jedynkowej”, mogtoby wypaczac¢ cel, jakiemu miaty stuzy¢ postawione kryteria
i prowadzi¢ w konsekwencji do ocen nie oddajgcych nalezytego i faktycznego obrazu
sprawy.

Nalezy nastepnie wskaza¢, ze tres¢ specyfikacii, jako oswiadczenie woli
zamawiajgcego, poddaje sie rowniez zasadom okreslonym w art. 65 Kodeksu cywilnego
(por. przyktadowo: uzasadnienie wyroku z dnia 31 marca 2014 r., sygn. akt KIO 503/14;
podobnie wyrok KIO z dnia 18 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 225/15). Zgodnie za$ z art. 65 §
1 Kc o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na



okolicznosci,

w ktorych ztozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
Zamawiajgcy w dotychczasowych postepowaniach stosowat ocene stopniowalng, czego
Odwolujgcy nie zakwestionowat, a jedynie wywodzit, ze nie mégt tego skarzyé z przyczyn
formalnych. Skoro Zamawiajacy, przy tozsamym przedmiotach zaméwien, stosowat metode
stopniowalna, to trudno znalez¢ racjonalne powody dlaczego, w tym postepowaniu miatby
odstepowac od tej zasady, ktéra jest korzystniejsza dla oferentéw, co zresztg przyznat sam
Odwolujacy.

Izba podkres$la jednoczes$nie, ze prowadzenie na etapie po wyborze oferty sporu,
ktéry zasadza sie na wyktadni tre$ci specyfikacji, wymaga przedstawienia rzeczowych
podstaw, argumentéw i dowodow, ktore fgcznie przekonujg w sposoéb jednoznaczny, ze tre$é specyfikacji jest taka, jak
przedstawia to Odwotujgcy. To nie zostato zas zdaniem Izby
uczynione. Konfrontujgc z jednej strony argumentacje Odwotujgcego z tym, ze z obrazu
treSci tabel zawierajgcych kryteria oceny ofert i punkty wcale nie wynika (jak przedstawiat to
Odwolujgcy) w sposoéb jednoznaczny, ze punkty miaty by¢ przyznawane wedtug sztywny na
zasadzie “zero-jedynkowej’, ze Zamawiajgcy nie wskazat w tresci specyfikacji, ze bedzie
stosowat punktacje wedtug tej metody, majgc rowniez na wzgledzie to, ze Zamawiajgcy
opisat kryteria w sposob odpowiadajgcy bardziej metodzie stopniowalnej niz
“zeroljedynkowej’, ze metoda stopniowalna wpisuje sie w specyfike przedmiotu zamoéwienia i
cele, jakimi kierowat sie Zamawiajgcy kreujac kryteria oceny ofert, ze metode stopniowalng
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stosowat wczesniej, przy zamowieniach na tego rodzaju ustugi — Izba uznata koncowo, ze
nie sposo6b przyznawaé prymatu wyktadni, ktorg przyjgt Odwolujgcy.

Izba wskazuje ponadto, ze Odwotujacy nie udowodnit, ze uwzglednienie stawianych
zarzutéw, dotyczgcych zarébwno sposobu oceny, ale i kwestii merytorycznych, prowadzitoby
do sytuaciji, w ktorej to oferta Odwotujacego bytaby ofertg najkorzystniejszg. W odniesieniu
do oferty Przystepujgcego, Odwotujgcy zakwestionowat jedynie fragment catej oceny
(ograniczajac sie do dwoch podkryteriow). Dodatkowo w zakwestionowanym fragmencie
Odwolujgcy ograniczyt sie do ogdinej polemiki z ocenami dwoch ekspertéw. Krytycznie lzba
ocenita réwniez polemike z ocenami przyznanymi wykonawcy DIPiA oraz Enterprise
Investment Zarzgdzanie Ryzykiem K. K.. Nalezy przy tym wskaza¢, ze kwestionujgc oceny
przyznane przez poszczegdinych ekspertdbw wykonawcy Enterprise Investment Zarzadzanie
Ryzykiem K. K., Odwolujgcy w tresci odwotania odnosit sie do ocen dotyczgcych oferty
innego wykonawcy (Przystepujgcego) -

w odwotaniu bowiem w czesci dotyczacej oferty Enterprise Investment Zarzadzanie
Ryzykiem K. K., Odwolujgcy odnosit sig do “koncepciji realizacji WYG".

Jednoczes$nie, Izba nie uznata za przekonujgce argumenty Odwolujgcego dotyczace
zanizenia oceny jego oferty. Jedynie tytulem uwagi ogolnej nalezy wskazac, ze akcentowana
przez Odwotujgcego odpowiedz Zamawiajgcego, co do ilosci stron sktadnego z ofertg
opracowania, nie nakazywata ograniczenia opracowania do konkrentej ilosci. Zamawiajgcy
w sposo6b wyrazny wskazat w odpowiedzi, ze nie ogranicza wykonawcow w tej kwestii,
wiaénie z uwagi na zapewnienie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Nastepnie, argumentacja Odwotujgcego przedstawiona w tre$ci odwotania, jak
i w zatgczniku nr 5 do odwotania, nie podwazata, w ocenie Izby, rzetelnosci ocen
przyznanych ofercie Odwotujgcego przez ekspertow. Izba nie uznata réwniez warto$ci
dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy przedstawionej przez Odwotujgcego symulacji punktowej, gdzie
Odwotujgcy w istocie sam przyznat swojej ofercie maksymalng
ilos¢ punktow (przy czym, jak wskazano wczesniej, nie zostato wykazane w sposob
przekonujacy, ze koncepcja Odwotujgcego faktycznie mogtaby uzyskaé maksymalng ilos¢
punktdw, lub iloS¢ zblizong do tego maximum). Izba uznata natomiast za wiarygodne
symulacje przedstawione przez Zamawiajgcego. Dowody te wskazywaty, ze nawet przy
uznaniu optyki Odwolujgcego, co do sposobu liczenia punktdw, i tak oferta Odwotujgcego nie
bytaby ofertg najkorzystniejsza.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny.
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Przede wszystkim nalezato stwierdzi¢, Zze zarzut ten nie zostat udowodniony i opierat
sie do konca tylko na pewnych domystach, zatozeniach, czy hipotezach Odwotujacego.
Odwolujgcy postawit teze o nieuwzglednieniu 23% stawki VAT w obliczeniu ceny oferty,
niemniej jednak podstawa tej tezy uczynit nie tyle kwestie odnoszace sig do samej oferty
Przystepujgcego, w tym ceny podanej w jej tresci, ale kwestie i okoliczno$ci zaistniate w
innych postepowaniach. Watpliwosci, ktére w ocenie Odwotujgcego, wynikaja z okolicznosci
przynaleznych innym postepowaniom, nie mogty stanowi¢ dowodu, ani nie mogty stanowic
podstawy do przypisawania Zamawiajgcemu dopuszczenia sie w tym postepowaniu
zaniedban, czy zaniechan w zakresie badania i oceny ofert, w tym oferty Przystepujgcego,
takze w kontek$cie akcentowanego przez Odwolujgcego obowigzku przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego. W istocie obowigzek Zamawiajgcego (a wiec i zaniechanie
jego wykonania) miaty uzasadnia¢ wylgcznie przekonania Odwotujgcego (ktére dodatkowo
przekazat Zamawiajgcemu po wyborze oferty najkorzystniejszej — pismem z dnia 8 czerwca
2016 r.), iz skoro w innych postepowaniach mogto doj$¢ do niezastosowania stawki VAT,
badz zastosowania niedozwolnego zwolnienia, to dziatanie to mogto powtorzy¢ sie réwniez w
tym postepowaniu. W kontek$cie powyzszego nalezy wskazac, ze skoro Odwotujgcy
zdecydowat sie na postawienie zarzutu, méwigc o dopuszczeniu sie btedu w obliczeniu ceny,
to miat obowigzek — tak jak kazdy inny zarzut — udowodni¢ ten zarzut. Same watpliwosci, czy
hipotezy nie wyczerpujg ciezaru dowodowego, ktéry w tej sprawie spoczywat na
Odwotujgcym.

Izba wskazuje jednoczes$nie, ze z analizy oferty Przystepujacego nie wynika, by
zaistniaty podstawy do przypisania wykonawcy btedu w obliczeniu ceny, bgdz by zaistniaty
przestanki do nakazywania Zamawiajgcemu wyjasnienia tych kwestii.

Zamawiajgcy w tresci formularza oferty wymagat podania jedynie ceny brutto. Nie
stanowi to zadnego uchybienia, gdyz cena brutto odpowiada definicji ceny, o ktérej mowa w art. 2 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy
nie miat wiec obowigzku wymagania podawania przez
oferentéw ceny netto oraz ceny brutto. Przystepujacy, tak jak pozostali wykonawcy, podat
cene brutto. Przystepujacy w tresci oferty oswiadczyt m.in., ze wycenit wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego wykonania umowy oraz zaakceptowat projekt umowy (pkt 8
oferty). W projekcie umowy (Zatacznik nr 4 do SIWZ) Zamawiajacy okreslit zasady
wynagradzania wykonawcy, operujgc kwotami brutto, bez wskazania stawki podatku VAT (§
6 wzoru umowy). W zatgczniku nr 5 do SIWZ (Umowa o $wiadczenie dziatan
aktywizacyjnych — projekt), ktére wigze oferentow, Zamawiajacy przewidziat jednak, ze
maksymalne wynagrodzenie zawiera w sobie 23% VAT (§ 5 pkt 33). W tym stanie rzeczy nie
sposob zaktadac¢, by wykonawca nie uwzglednit przedmiotowej stawki w cenie swojej oferty.
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Co takze istotne, to cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest ceng najwyzszg
sposrod ztozonych ofert. Tym bardziej nakazywato to krytyczne spojrzenie na
przypuszczenia Odwotujgcego, iz wykonawca zaoferowat wynagrodzenie brutto tozsame z
wynagrodzeniem netto. Samo doswiadczenie zyciowe nakazuje przyjecie wniosku, iz gdyby
wykonawca stosowat niedozwolone zwolnienie z podatku VAT to cena jego oferty powinna
by¢ nizsza od cen ofert innych oferentéw.

Krytyczna ocena powyzszych zarzutow skutkuje tym, ze niezaleznie od oceny innych
zarzutéw, odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione, gdyz Odwolujgcy nie podwazyt
prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba dokonujgc oceny pozostatych zarzutéw wskazuje jednoczes$nie, ze:

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp
(zarzut nr 2 wedtug numeracji odwotania), [zba wskazuje, ze Odwolujgcy trafnie wypunktowat
brak weryfikacji przez Zamawiajgcego polisy OC wykonawcy DIPiA. W Sekgiji lll pkt 2 ppkt 4
SIWZ, Zamawiajgcy — w ramach warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej —
wymagat ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na kwote min. 500.000,00 PLN.
Wykonawca DIPiA ztozyt wraz z ofertg police OC z tytutu posiadania i uzytkowania mienia,
CO nie wypetnia powyzszego wymogu. Zamawiajgcy argumentowat brak powotania zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, w kontek$cie prawa wykonawcy do uzupetnienia wadliwych
dokumentow. Izba uznata, ze w ramach postawionego zarzutu miesci sie zarzut wadliwej



oceny badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym zaniechania wezwania

wykonawcy do zfozenia prawidtowej polisy OC. Powyzsza oceny nie mogta jednak wptynaé na kierunek wydanego
rozstrzgynigcia, gdyz zaniechanie w zakresie weryfikacji polisy OC

zfozonej przez wykonawce DIPIA, w tym ewentualna mozliwo$¢ zaistnienia podstaw do

wykluczenia tego wykonawcy (w przypadku nieuzupetnienia braku oferty na wezwanie

Zamawiajacego) nie mogta i nie miata wplywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).

Nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut oparty na twierdzeniu o zmowie przetargowej,
dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy odrzuca oferte,
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jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (zarzut nr 3 wedtug numeracji odwotania).

W ocenie Izby, okolicznosci niniejszej sprawy i materiat dowodowy przedstawiony
przez Odwotujgcego, nie dawaty podstaw do uznania, iz w tym postepowaniu doszto do
zmowy przetargowej. Odwotujgcy opart swoje zarzutu rowniez w duzej mierze na
watpliwosciach
i przypuszczeniach.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy
przetargowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne i wystarczajgce jest
oparcie sie na dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia
wykonawcow mozna wywnioskowac¢ z istnienia innych, udowodnionych faktow. Podstawa
faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy
pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego. Jednocze$nie podkresla sie, ze nie jest wystarczajgce
wykazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskow
wyprowadzonych
z udowodnionych okolicznosci.

Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe
muszg stanowi¢ pewien zbiér faktow, z ktérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko
whniosek —

0 zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwo$ci uzasadnienia zaistniatych faktow
muszg zostac¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba ocenita, czy poszlaki wskazane przez
Odwolujgcego stanowig wystarczajgcg podstawe do uznania, ze tylko wniosek o zmowie jest na ich podstawie
uzasadniony. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawow
nieuczciwej konkurenciji i o ile nie sposéb wymagac od wykonawcy dowoddw bezposrednich
na fakt zaistnienia zmowy to jednak dowody poszlakowe muszg byé na tyle silne, by dawaty
podstawe tylko do tego jednego wniosku. Zdaniem Izby dowody przedstawione w tej sprawie
nie byty
w tej materii wystarczajgce. Izba uznata wiarygodno$¢ ztozonych przez Odwotujgcego
dowodéw (o$wiadczenie przedstawiciela Odwotujgcego, ztozone koperty z naniesiong datg
i godzing wpltywu ofert), niemniej jednak nie uznata, by przedstawiony materiat dowodowy
mogt zostaé catosciowo uznany za wystarczajgcy zbiér dowoddw posrednich $wiadczgcych
0 zaistnieniu zmowy przetargowej w tym postepowaniu przetargowym.
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Z podnoszonego przez Odwotujgcego argumentu, ze jedna osoba dostarczyta
Zamawiajgcemu oferty w tym samym czasie, ze taka prawidtowo$¢ jest w innych
postepowaniach, ze podmioty wspdipracujg ze sobg, wzajemnie $wiadczg sobie ustugi, nie
mozna byto wywies¢, ze okolicznosci te tworzg taki zbiér poszlak, ktéry uprawnia do
przypisania wykonawcom dziatania w tym postepowaniu w warunkach zmowy.

Za pozbawiony warto$ci dowodowej Izba uznata dowdd z protokotu posiedzenia
zarzgdu spotki DIPIA z dnia 31 pazdziernika 2013 r. ztozony na okoliczno$¢, iz podmioty te
wspoipracujg ze sobg od diuzszego czasu. Fakt wspétpracy nie tworzy zadnego
domniemania zmowy przetargowej, ani nie stanowi szczegdlnej i wyjatkowej okolicznosci,
ktéra mogtaby zosta¢ uznana za istotng poszlake.



Izba ocenita przy tym oferty tych wykonawcéw, w tym sposob ich sporzadzenia, tres¢,
uktad, ztozone koncepcje autorskie i nie stwierdzita, by dokumenty te cechowaty elementy
mogace $wiadczy¢ przyktadowo o sporzgdzaniu ofert w porozumieniu, a nie oddzielnie na
zasadzie konkurenciji. Izba dostrzega jednocze$nie, ze zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zfozone przez ww. wykonawcdw cechuje wysokie podobienstwo, zarowno
co do ukfadu, jak i tredci. Niemniej jednak, okoliczno$¢ ta nie mogta przesgdzaé o uznaniu
zmowy przetargowej w tym postepowaniu, gdyz istnieje szereg mozliwych uzasadnieh
zaistnienia wskazywanej zbiezno$ci — innych niz tylko dziatanie w ramach zmowy.

Jednocze$nie Izba zaznacza, Zze okolicznosci dotyczace innych postepowan nie
mogty by¢é argumentem na rzecz uznania, ze w tej konkretnej sprawie doszto do zmowy —
zwlaszcza jesli Odwotujgcy nie powolywat, ze w przytaczanych postepowaniach
zamawiajgcy, czy to Izba uznata zaistnienie zmowy, jak rowniez nie podejmowat zadnych
dziatan wobec sygnalizowanych praktyk — czy to w postaci zawiadomienia Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, czy tez mozliwosci poszukiwania ochrony na gruncie cywilnoprawnym.
Jezeli nagromadzenie podnoszonych okolicznosci, w tym okoliczno$ci wynikajgcych wedtug
Odwolujgcego z innych postepowan, wskazujg zdaniem Odwolujgcego, na pewien
mechanizm dziatania i praktyke niezgodng z zasadami uczciwej konkurencji to Odwotujgcy
ma narzedzia prawne, z ktérych moze skorzystaé, w tym co do ochrony cywilnoprawnej, jak i
ochrony Urzedu zajmujgcego sie przestrzeganiem zasad uczciwej konkurenciji.

Krytycznie nalezato réwniez oceni¢ zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 5
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (zarzut nr 4 wedlug numeracji odwofania).
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Zgodnie z ww. przepisami z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik postepowania; nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i
1634), ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykazga, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Stosownie do art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw (Dz.U.2015.184 j.t.) przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce.

Odwolujgcy nie wykazat powigzan o charakterze kapitatowym, czy osobowym,
miedzy DIPiA oraz Enterprise Investment Zarzadzanie Ryzykiem K. K.. Wystepowanie
wzajemnej kontroli, kwalifikujgcej w ocenie Odwotujgcego do uznania grupy kapitatowe;j,
Odwotlujgcy wywodzit z powigzan kontraktowych —w tym z $cistej wspotpracy, wzajemnego
zlecania ustug, wystawiania referencji. W ocenie Izby sa to naturalnie i powszechnie
wystepujgce na rynku elementy wspotpracy biznesowej, ktdére same w sobie nie moga
stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do wniosku o zawigzaniu sie grupy kapitatowej. Trafnie
argumentowat Zamawiajacy, iz przyjmujac opytke Odwotujgcego, za grupe kapitatowg
nalezatoby uznawaé kazde konsorcjum, gdzie ww. elementy w sposéb samoistny rowniez
wystepuja.

Podobnie |zba ocenita zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (zarzut nr
5 wedtug numeracji odwotania), podzielajgc réwniez w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego.

Ztozone przez Odwotujgcego dowody nie dawaty podstaw do uznania gtéwnej tezy, iz
DIPiA nie wykonywato faktycznie ustug podanych w wykazie ustug. O braku mozliwo$ci
rzeczywistego wykonywania ustug nie mogty przesgdzaé¢ okolicznosci referujgce do braku
zadeklarowania wykonywania tych ustug przy udziale podwykonawcéw. Zamawiajacy
przedstawit w tym zakresie rzeczowg argumentacje. Ponadto, réwniez dowéd z odpowiedzi
Wojewodzkiego Urzedu Pracy w Toruniu z dnia 4 lipca 2016 r. nie mogt stanowi¢ koronnego
dowodu przesgdzajacego o nieprawdziwosci informacji podanych w wykazie ustug.
Analizujgc treSci podane w wykazie ustug, w tym daty wykonywanych zlecen (objetych
tajemnica przedsigbiorstwa) nie mozna byto w szczegdlnosci w sposdb jednoznaczny uznac,
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ze dowdd ztozony przez Odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z treScig wykazu oraz, ze
wyklucza mozliwosé, ze to DIPIA wykonywato rzeczywiscie okreslone ustugi. Zgromadzony
materiat dowodowy mogt sktaniaé ewentualnie do watpliwosci w tym zakresie, co mogtoby
prowadzi¢ jedynie do nakazania ponownej weryfikacji tych kwestii przez Zamawiajgcego
(chociazby

z wykorzystaniem § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 Iutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane — Dz.U.2013.231) — co w okoliczno$ciach tej
sprawy i tak pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania, gdyz ewentualne
wykluczenie wykonawca DIPiA nie zmieniatoby faktu, iz to oferta Przystepujacego jest ofertg
najkorzystniejszg.

Odno$nie zarzutu naruszenia art 8 ust. 1i 3 Pzp (zarzut nr 6 wedlug numeracji
odwotania), Izba dostrzega i uznaje, ze Zamawiajgcy winien byt przynajmniej czeSciowo
odtajni¢ wykazy ustug ztozone przez wykonawcow DIPIA oraz Enterprise Investment
Zarzgdzanie Ryzykiem K. K. i racje ma w tym zakresie Odwotujacy.

Wykaz ustug ztozony przez wykonawce Enterprise Investment Zarzgdzanie Ryzykiem
K. K. zawiera szereg pozycji dotyczgcych zamowien udzielanych przez podmioty publiczne i,
w ocenie Izby, nie zaistniaty zadne podstawy, by informacje na temat realizaciji tych ustug
(bedace w dodatku informacjami o charakterze ogélnym) mogty korzystac
z zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do wykonawcy DIPiA konieczno$¢ odtajnienia wykazu aktualizowataby
sie w szczegolnosci w sytuaciji, gdyby potwierdzone zostato, ze ustugi, dla ktérych wskazano,
jako “Odbiorce ustug” — podmiot prywanty, byly realizowane w ramach zamowien
wykonywanych na rzecz podmiotow publicznych. Nalezy wskazaé w tym miejscu na brak precyzji Wykazu ustug i
rozumienia “Odbiorcy ustug”, zwlaszcza w kontek$cie tego, czy za
odbiorce ustug moze zosta¢ uznany wykonawca realizujgcy ustuge na rzecz podmiotu
publicznego, ktéry to wykonawca nastepnie zleca wykonanie czesci ustug kolejnemu
wykonawcy.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotlujgcego oraz zasagdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy — zwrot kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1w zw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczagCy: ........ccocvevnmnmnncnninnneen e

Czlonkowie: ........cco e v ireeciree e
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