Sygn. akt: KIO 2201/21

WYROK

z dnia 12 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpiriska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 10 sierpnia 2021 roku, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2021 roku przez

wykonawce W postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego -

orzeka:

1 oddala odwofanie

2.

3.

kosztami postepowania obcigza wykonawce

i zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce tytutem

wpisu od odwotania;

zasadza od wykonawcy
na rzecz zamawiajgcego -

kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 112 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamOwienn publicznych (Dz. U. z 2021 r, poz. 1129), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2201/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy -
- prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest kompleksowa dostawa oraz dystrybucja energii

cieplnej do obiektéw

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku - Prawo zaméwiehn publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwanej dalej
ustawag P.z.p.

W dniu 23 lipca 2021 roku wykonawca

wnidst odwotanie wobec opisu kryteribw oceny ofert w ramach tresci specyfikacji

warunkow zaméwienia (s.w.z.).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisOw ustawy, ktore moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania, {j.:
a) art. 16 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie kryterium ,Zatrudnianie 0s6b
niepetnosprawnych” w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje t. w szczegoélnosci w
sposOb  dyskryminujacy, skutkujacy nieporéwnywalnoscia  ztozonych ofert oraz
niezapewniajacy realnej konkurencji pomiedzy wykonawcami;
b) art. 240 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz poprzez opisanie kryterium ,Zatrudnianie oséb
niepetnosprawnych” w sposdéb niejednoznaczny oraz niezrozumiaty w zakresie okreSlenia, ze
0soby niepelnosprawne majg byc¢ ,zatrudnione do realizacji zamowienia”;
C) art. 241 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie kryterium ,Zatrudnianie os6b
niepetnosprawnych” w sposob, ktory w istocie dotyczy whasciwosci wykonawcy i nie jest

zwigzany z przedmiotem zamowienia.

Wobec przedstawionych powyzej zarzutéw, na podstawie art. 554 st. 1 pkt. 1lit. aib
ustawy P.z.p. odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1 nakazanie zamawiajgcemu zmiane opisu kryteriow oceny ofert poprzez zastgpienie
kryterium ,Zatrudnienia os6b niepetnosprawnych” innym kryterium jakosciowym zgodnym z
przepisami ustawy P.z.p.
2) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztow wpisu od odwotania.



Zamawiajgcy w os$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej
wnidst o oddalenia odwotania w calosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania

odwotawczego obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z pkt. 13 s.w.z. zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert:
1 cena oferty z podatkiem VAT - 95%
2. zatrudnianie os6b niepetnosprawnych - 5%
W zakresie opisu kryterium zatrudnianie os6b niepetnosprawnych” w pkt. 13.1.2.
zamawiajacy wskazat, co hastepuije:
W zakresie kryterium ,zatrudnienie oséb niepetnosprawnych” zostang przyznane punkty za
zatrudnienie do realizacji zaméwienia 0oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b
niepetnosprawnych na podstawie umowy 0 prace co najmniej w  petnego wymiaru czasu

pracy na podstawie deklaracji ztozone w Formularzu ofertowym?”.

W zakresie kryterium ,zatrudnienie osob niepetnosprawnych zostang przyznane

punkty wg nastepujacego wzoru:

Z:ﬁ —X 5

gdzie:

Z - uzyskana liczba punktéw dla badanej oferty,

Z max - najwieksza liczba os6b niepetnosprawnych ze wszystkich nieodrzuconych ztozonych
ofert,

Z of - liczba oséb niepetnosprawnych, do ktérych zatrudnienia zobowigzat sie wykonawca w

badanej ofercie.

W formularzu oferty zamawiajgcy zawart tre$¢ oswiadczenia: ,,Oswiadczam, ze przez
caly okres realizacji zaméwienia zobowigzujemy sie do zatrudniania do realizacji zaméwienia
- ha podstawie umowy 0 prace co najmniej w ¥ pethego wymiaru czasu pracy - minimum
0sOb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej | spotecznej oraz zatrudnianiu 0sOb niepetnosprawnych (nie wypetnienie

niniejszej deklaracji oznacza¢ bedzie, ze wykonawca nie zobowigzuje sie do zatrudniania



0sOb niepetnosprawnych i jego oferta otrzyma 0 pkt w kryterium zatrudnianie oséb
niepetnosprawnych”).

W Istotnych Warunkach Umowy zamawiajgcy przewidzial nastepujacy obowigzek
wykonawcy (8 6 ust. 1) Wykonawca o$wiadcza, ze nha potrzeby realizacji umowy
zobowigzuje sie zatrudni¢ osoby niepetnosprawne w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej spotecznej oraz zatrudnieniu os6b niepetnosprawnych w

liczbie (liczba zgodnie z ofertg).

W dniu 29 lipca 2021 roku zamawiajgcy dokonat modyfikacji s.w.z. w zakresie

kryterium ,zatrudnienie oséb niepetnosprawnych” w sposob nastepujacy:

pkt 13.1.2 IDW otrzymuje brzmienie:
W zakresie kryterium ,zatrudnienie oséb niepetnosprawnych" zostang przyznane punkty za
skierowanie przez Wykonawce do realizacji zamowienia 0sOb niepetnosprawnych w
rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu o0s6b niepetnosprawnych na podstawie umowy o0 prace €O hajmniej w 12

pelnego wymiaru czasu pracy na podstawie deklaracji ztozonej w Formularzu ofertowym.

W zakresie kryterium ,zatrudnienie oséb niepetnosprawnych” zostang przyznane punkty w

nastepujacy sposob:

Liczba osob niepetnosprawnych Liczba punktow, ktore
skierowanych do realizacji zamowienia otrzyma oferta

20 osob 5 Pkt

19 os6b 4,75 pkt
18 os6b 4.5 pkt
17 os6b 4,25 pit
16 osob 4 pit

15 0s6b 3,75 pit
14 os6b 35 pit
13 0s6b 3,25 pit



3 pkt

12 oso6b

11 oséb 2,75 pit
10 oséb 2,5 pkt
9 osbb 2,25 pit
8 osob 2 Pkt
7 0s6b 175 pit
6 0s6b 15 pkt
5 os6b 1 pet
4 0s6b 1 pkt
3 osoby 0.75 pkt
2 osobhy Pkt
1 osoba 0.25 pkt
0 osob 0 pit

Zatrudnienie osoby niepetnosprawnej powinno trwaé przez caty okres realizacji
zamowienia.

W przypadku wygasniecia lub rozwigzania umowy o prace przed zakonczeniem tego
okresu, Wykonawca jest obowigzany do =zatrudnienia na to miejsce innej osoby
niepetnosprawnej w terminie 30 dni.

Jezeli Wykonawca nie wskaze zadnej liczby oséb niepetnosprawnych, ktére zamierza
skierowa¢ do realizacji zamdwienia, Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca nie zamierza
skierowa¢ os6b niepetnosprawnych i przyzna Wykonawcy w tym kryterium O pkt.

Przez osobe skierowang do realizacji zamoOwienia nalezy rozumie¢ nastepujacych
pracownikow wykonawcy, ktorzy wykonywali czynnosci bezposrednio zwigzane z realizacjg
Umowy:

- pracownikéw technicznych wykonujgcych obowigzki zwigzane z procesem produkcyjnym

lub nadzorujacych lub kontrolujacych proces produkcyjny energii cieplnej (w szczegolnosci



technicy, inzynierowie oraz inne osoby zaangazowane w proces produkcji ciepta od strony
technicznej oraz w zakresie kontroli jakosci i/lub bezpieczenstwa);

- pracownikéw technicznych wykonujacych obowigzki dystrybuciji lub nadzorujacych lub
kontrolujgcych proces dystrybuciji energii cieplnej (w szczegdélnosci technicy, inzynierowie
oraz inne osoby zaangazowane w proces dystrybucji ciepta od strony technicznej oraz w
zakresie kontroli jakosci i/lub bezpieczenstwa);

- pracownikéw sktadajgcych sie na kadre administracyjno-organizacyjng odpowiedzialng za
obstluge umowy, ktéra zostanie zawarta w wyniku udzielenia niniejszego zamdéwienia, w

zakresie kadrowo-ptacowym, finansowym (w szczegdlnosci wystawianie faktur) oraz BHP.

pkt Il Formularza oferty (zatgcznika nr 1 do SWZ) otrzymuje brzmienie:

Oswiadczamy, ze przez caly okres realizacji zamowienia zobowigzujemy sie do skierowania
do realizacji zamowienia - na podstawie umowy 0 prace co najmniej w 14 petnego wymiaru
czasu pracy - minimum ...... 0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu 0s6b
niepeinosprawnych (nie wypetnienie niniejszej deklaracji oznacza¢ bedzie, ze wykonawca
nie zobowigzuje sie do skierowania do realizacji zamoOwienia osob niepetnosprawnych ijego

oferta otrzyma 0 pkt w kryterium ,Zatrudnianie os6b niepetnosprawnych").

Stan faktyczny zostal ustalony na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym: specyfikacji warunkéw zamoOwienia oraz wyjasnien oraz

zmian tresci swz - pismo z dnia 30 lipca 2021 roku.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotfanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Zgodnie z art. 242 ust. 1 ustawy P.z.p., najkorzystniejsza oferta moze zostaé¢ wybrana
na podstawie:
1) kryteriow jakosciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Stosownie do ust. 2 pkt 2, kryteriami jakoSciowymi moga by¢ kryteria odnoszace sie



do aspektéw spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa w
art. 94 ust. 1, w tym oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych (Dz. U.
2021 r. poz. 573).

Zamawiajgcy, konstruujgc kryteria oceny ofert, musi stosowac sie do tresci art. 241
ustawy P.z.p., ktéry w ust. 1 stanowi, ze kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z
przedmiotem zamoéwienia. W mysl ust. 2, zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem
zamoOwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robo6t budowlanych, dostaw lub ustug,
bedacych przedmiotem zamoOwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do
dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw sktadajgcych sie na proces
produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng
cechg przedmiotu zamdéwienia. Stosownie za$ do ust. 3, kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowe;j.

Wskazany w art. 241 ust. 1 ustawy P.z.p. wymdg, by okreslone przez zamawiajacego
kryteria oceny ofert odnosity sie do przedmiotu zamdwienia, oznacza, iz zamawiajacy nie
moze stosowa¢ dowolnych kryteribw oceny ofert, lecz tylko takie, ktére dotyczg oferowanej
ustugi, dostawy lub roboty budowlane;.

Wskazujac na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca potozyt wyrazny nacisk
na postugiwanie sie kryteriami spotecznymi w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zamawiajacy majg prawo wprowadzania do kryteriow oceny ofert klauzul o charakterze
spotecznym. Zgodnie z ta koncepcja zamawiajacy hie sa zainteresowani jedynie zakupem po
najnizszej cenie lub o najlepszej relacji jakosci do ceny, ale rowniez zapewnieniem, aby
zamoOwienia publiczne przyniosty korzysci spoteczne, oraz zapobieganiem niekorzystnym
skutkom spotecznym podczas realizacji zaméwienia lub ich tagodzeniem. Nabywca
publiczny moze uwzglednia¢ cele spoteczne w calej procedurze udzielania zamowienia, pod
warunkiem ze majg niedyskryminujacy charakter i sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia.

W ocenie Izby, zakwestionowane kryterium nie narusza zasad uczciwej konkurenciji.
Kazdy z wykonawcéw ma dowolnosS¢ co do przyjetej przez siebie polityki zatrudnienia i
strategii budowania przez siebie tresci oferty. Jednocze$nie kryterium nie uniemozliwia
zainteresowanym podmiotom wziecia udzialu w postepowaniu. Wykonawca, ktory nie
zatrudnia os6b niepetnosprawnych badz tez zatrudnia ich nieznaczng ilos¢, moze tak
skonstruowaé pozostale oceniane elementy oferty, by jego oferta byta nadal konkurencyjna.
Sama istota ustalania kryteribw oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego opiera sie bowiem na zalozeniu, ze kazdy wykonawca zaoferuje wykonanie

przedmiotu zamowienia na warunkach, ktére odpowiadajg zasadom oceny ofert w wiekszym



badZ mniejszym stopniu. Dopiero stosunek jakosci do ceny lub kosztu decyduje o tym, czy
zlozona oferta jest najkorzystniejsza, czy tez nie.

Na podobng praktyke zezwolono réwniez w wyroku Krajowa Izbe Odwotawczg z
15.06.2015 r., KIO 1040/15; KIO 1043/15 wskazano w nim, ze: ,(...) W my$l art. 91 ust. 2
Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamoOwienia, w szczegolnosci jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne, aspekty
Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty
eksploatacji. (...) W zadnym stopniu postawione kryterium nie moze byc¢ postrzegane jako
utrudnienie konkurencji. (...) Zamawiajgcy w oparciu 0 przepisy ustawy Pzp nie ma
obowigzku precyzowania kryteriow oceny ofert w taki sposob, aby w réwnym stopniu
spetnia¢ oczekiwania kazdego z wykonawcow na danym rynku ustug. Przyjeta przez
Zamawiajacego waga przedmiotowego kryterium nie jawi sie, jako nadmierna. (...
Naturalnym stanem rzeczy jest sytuacja, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wykonawcy konkurujg ze sobg na zasadach uczciwej konkurencji, w oparciu o
rozne kryteria oceny ofert opisane przez Zamawiajacego (...)".

Odnoszac sie do zarzutu odwotujacego, iz zakwestionowane kryterium nie odnosi sie
do przedmiotu zamoOwienia, lzba wskazuje, ze argumentacja odwotujacego wskazana w
odwotaniu utracita swa aktualno$¢ w zwigzku z dokonang przez zamawiajgcego modyfikacja
s.w.z. z dnia 29 lipca 2021 roku kryterium odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, w ktérej
zamawiajgcy w sposéb doktadny i precyzyjny wskazat, w jaki sposéb zatrudnianie osob
niepeinosprawnych odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, poprzez stwierdzenie, iz osoby
niepetnosprawne majg byc¢ zatrudnione przy procesie produkcyjnym lub dystrybucyjnym oraz
obstudze administracyjno-organizacyjnej. W ten sposob zamawiajacy powigzat kryterium z
przedmiotem zamowienia, jednoczesnie wychodzac naprzeciw twierdzeniom odwotujacego,
iz w przedmiotowym postepowaniu wzig¢é moga udziat jedynie 2 podmioty - odwotujgcy jako
dystrybutor energii cieplnej oraz | |jako jej producent.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zakwestionowane przez niego
kryterium byto dyskryminujgce z uwagi na réznice w ilosci oséb zatrudnionych przez obydwa
wskazane wyzej podmioty. Odwotujacy ztozyt dowody w postaci zaswiadczenia z dnia 9
sierpnia 2021 roku oraz wydruku ze strony internetowej
na podstawie ktérych wykazat, ze odwotujgcy zatrudnia ogétem 711 oséb, natomiast

- okoto 1052. W ocenie Izby dysproporcja w ilosci os6b zatrudnionych nie jest na
tyle duza, by stawiata odwotujgcego w pozycji na tyle gorszej wobec konkurenta, ze mozna
by méwi¢ o naruszeniu uczciwej konkurencji przez zamawiajacego. Wskazaé nalezy, ze
zatrudnienie 0s6b niepetnosprawnych jest tylko jednym z kryteribw oceny ofert, w dodatku o

znaczeniu niewielkim wobec pozostatych kryteriow (5%). Jak juz wyzej wskazano,



wykonawca winien zatem zaoferowac takie warunki wykonania przedmiotu zamdéwienia, by
inne oceniane kryteria stanowity o jego przewadze konkurencyjnej w postepowaniu.

Izba zwraca réwniez uwage na fakt, iz kryterium spoteczne oceny ofert w postaci
ilosci zatrudnionych o0s6b niepetnosprawnych zostalo wskazane przez Urzad Zamowien
Spotecznych jako dobry przyktad zaméwien zréwnowazonych (patrz: ,Dobry przykiad
spoteczny Urzad Miasta +todzi” - Obsluga i utrzymanie szaletbw komunalnych

zlokalizowanych na terenie miasta todzi w 2017 roku).

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy:
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