Sygn. akt: KIO 2255/12

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2012 r. przez
Wykonawcdow wspolnie ubiegajacych sie o zamdéwienie CATERMED S.A, 31-201 Krakow, ul.
Siemaszki 15A, REBUS Sp. z o0.0., Dgbrowa Chotomska, 05-123 Chotomodw, ul. Lipowa
36D, D........... Poereenniet prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod firma
GASTROMODUL D........... Pooerneno. , Dgbrowa Chotomska, 05-123 Chotomow, ul. Lipowa
36D w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Dzieciecy Szpital Kliniczny, 20-
093 Lublin, ul. Chodzki 2

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Vendi Servis Sp. z o0.0.,
03-610 Warszawa, ul. Sowizdrzata 3, N4AB Sp. z 0.0., 02-656 Warszawa, ul. Krzyzowki nr
36A lok. 21 zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie CATERMED S.A, 31-201 Krakéw, ul. Siemaszki 15A, REBUS Sp. z o.0.,

Dabrowa Chotomska, 05-123 Chotoméw, ul. Lipowa 36D, D........... P.........
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg GASTROMODUL D...........
P.......... , Dgbrowa Chotomska, 05-123 Chotomow, ul. Lipowa 36D i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie CATERMED S.A, 31-201 Krakow, ul.
Siemaszki 15A, REBUS Sp. z o.0., Dabrowa Chotomska, 05-123 Chotomow, ul.



Lipowa 36D, D.............. Poooerneno. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod
firma GASTROMODUL D............. P........... , Dagbrowa Chotomska, 05-123

Chotomow, ul. Lipowa 36D tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasagdza od Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie CATERMED S.A,
31-201 Krakéw, ul. Siemaszki 15A, REBUS Sp. z o.0., Dgbrowa Chotomska, 05-123
Chotomoéw, ul. Lipowa 36D, D........ P......... prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firma GASTROMODUL D......... P......... , Dgbrowa Chotomska,
05-123 Chotomow, ul. Lipowa 36D na rzecz Zamawiajgcego Dzieciecy Szpital
Kliniczny, 20-093 Lublin, ul. Chodzki 2 kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysiace
szesCset ziotych) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiriirirreaas



Sygn. akt: KIO 2255/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Dzieciecy Szpital Kliniczny w Lublinie na ustfugi Zywienia (nr postepowania
58/12), wobec czynnos$ci Zamawiajgcego, Wykonawcy wspdlnie ubiegajagcych sie o
zamowienie CATERMED S.A, 31-201 Krakoéw, ul. Siemaszki 15A, REBUS Sp. z o.0,,
Dabrowa Chotomska, 05-123 Chotoméw, ul. Lipowa 36D, D......... P....... prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GASTROMODUL D.......... Po....... , Dabrowa
Chotomska, 05-123 Chotoméw, ul. Lipowa 36D, wnie$li w dniu 18 pazdziernika 2012 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2255/12). Kopia odwofania
zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 18 pazdziernika 2012 r.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 lipca 2012 r., numer ogtoszenia 2012/S 144-240953, a w dniu 9
pazdziernika 2012 r. przekazat wykonawcom faksem zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na podjete przez Zamawiajacego czynnosci, polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zatrudnienia pracownikédw niepetnosprawnych w ilosci ponad 50 % o0soéb
zatrudnionych, zaniechaniu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia
postepowania oraz zaniechania wykonania, powtdérzenia i uniewaznienia czynnosci w
postepowaniu zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwofaniu z dnia 19 wrzesnia 2012 r.,
uwzglednionym przez Zamawiajagcego w catosci (sygn. akt KIO 2000/12). Czynnosci
Zamawiajgcego podjete w postepowaniu nie odpowiadaty Zzgdaniom zawartym w

uwzglednionym w catosci odwotaniu, przez zaniechanie: uniewaznienia wyboru oferty

najkorzystniejszej dokonanego w dniu 10 wrzesnia 2012 r., uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie Vendi Servis Sp. z 0.0., N4B
Sp. z o.0. (Konsorcjum Vendi), uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z
udzialu w postepowaniu, wykluczenia Konsorcjum Vendi z udzialu w postepowaniu i
odrzucenia tej oferty, wezwania do uzupetnienia dokumentu polisy ubezpieczeniowej i
ewentualnie wykluczenia Konsorcjum Vendi i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

W wyniku wskazanych czynnosci i zaniechania Zamawiajacy doprowadzit do naruszenie
przepiséw ustawy, w tym:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do

nalezytej starannosci przy badaniu oferty Odwotujgcego i moze odrzuci¢ jego



oferte chociaz jest ona zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego dotyczacymi
warunku zatrudnienia ponad 50% oso6b niepetnosprawnych,

b) art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy przez zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujacego,

c) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania, pomimo, iz oferta
Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu,

d) art. 186 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie powtérzenia czynnosci zgodnie z zgdaniami
wskazanymi w odwotaniu uwzglednionym przez Zamawiajacego w catosci,

e) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez podjecie czynnosci podwazajacych zaufanie

wykonawcow co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wykonanie zadan Odwotujacego zawartych w odwotaniu z dnia 19 wrze$nia 2012 r.:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 10 wrzesnia 2012 r.,
niewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, wezwanie do
uzupetnienia polisy ubezpieczeniowej, ewentualnie wykluczenie Konsorcjum Vendi z

postepowania i odrzucenia tej oferty, a nastepstwie dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zakwestionowat zasadnosé decyzji o uznaniu oferty Odwotujgcego za
niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w czesci dotyczacej
potwierdzenia warunku zatrudnienia ponad 50% oso6b niepetnosprawnych. W ofercie ztozone
zostato oswiadczenie GASTROMODUL - D......... P 0 spetnieniu warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zatrudnienia 50% o0soOb niepetnosprawnych, co byto
przedmiotem skfadanych w dniu 9 sierpnia 2012 r. wyjadnien oraz uzupetnionych w dniu 14
sierpnia 2012r. dokumentow (oswiadczenia Wykonawcy).

Zamawiajacy stwierdzit niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z siwz w zakresie spetnienia
warunku zatrudnienia ponad 50% o0s6b niepetnosprawnych, jednak wykluczyt tego
Wykonawce z powodu rzekomo wadliwej polisy ubezpieczeniowej. Czynnosci te miedzy
innymi zostaty zaskarzone jako naruszajace przepisy ustawy w odwotaniu ztozonym w dniu
19 wrzes$nia 2012 r., ktére to zarzuty Zamawiajacy w catosci uwzglednit w dniu 28 wrzesnia
2012 r. W dniu 4 pazdziernika 2012 r., Zamawiajgcy zwrdcit sie ponownie o wyjasnienie, czy
Odwotujacy spetnia warunek dotyczacy zatrudnienia ponad 50% osob niepetnosprawnych.
Pomimo uwzglednienia odwofania Zamawiajacy zaniechat wykonania, powtérzenia i
uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

W dniu 9 pazdziernika 2012 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, wskazujgc na

nowg podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a wynikajaca z przyjecia, ze jezeli jeden



z cztonkéw konsorcjum spetnia warunku zatrudnienia ponad 50% oséb niepetnosprawnych,
to nie oznacza to, Zze cate konsorcjum spetnia ten warunku.

Nie zgadzajgc sie z takg oceng Zamawiajgcego, Odwotujacy wskazat na podstawe do
wprowadzonego w postepowaniu zastrzezenia zatrudnienia ponad 50% pracownikéw
stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnienia osob niepetnosprawnych lub w rozumieniu wiasciwych
przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej Ilub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, wynikajacg z art. 22 ust. 2 ustawy. W ocenie Odwotujgcego, wyktadnia
przepisu powinna uwzglednia¢ cel, dla ktérego przepis ten zostat implementowany do
krajowego porzadku prawnego, positkujac sie przepisami Dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi ora zrozumieniem tych przepiséw przez innych cztonkéw UE.
Odwotujgcy z preambuty Dyrektywy wywodzi dazenie ustawodawcy do podnoszenie
aktywacji zawodowej osob niepetnosprawnych i promocji zaktadéw pracy zrzeszajacych
osoby niepetnosprawne przez stwarzanie mozliwosci do ubiegania sie o zamdéwienie w
ramach konsorcjum. Udziat oséb niepetnosprawnych w realizacji zamdéwienia publicznego
bedzie spetniony wowczas, jezeli co najmniej jeden z konsorcjantéw zapewni dostep osobom
niepetnosprawnym do danego zamoéwienia. Odwotujacy wskazat na przyjete w Wielkigj
Brytanii rozwigzania, dopuszczajace, aby wykonawcy wykazali spetnienie warunku o
zatrudnianiu ponad 50% oséb niepetnosprawnych nie tylko poprzez tgczenie sie podmiotow
w konsorcja, lecz rowniez poprzez zatrudnianie podwykonawcow, ktérzy zatrudniajg ponad
50% oso6b niepetnosprawnych.

Kierujac sie powyzszym, Odwotujacy stwierdzit, ze zamowienia, w ktérych postawiono
przedmiotowy warunek majg zwiekszy¢é udziat oséb niepetnosprawnych na rynku pracy,
poprzez zwiekszenie ich konkurencyjnosci bez wzgledu na forme wspétpracy jakag przyjma z
innymi wykonawcami, nie spetniajgcymi warunku z art. 22 ust. 2 ustawy. Wystarczajgcym
jest udziat wykonawcy zatrudniajgcego ponad 50% o0so6b niepetnosprawnych sposréd
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie.

W ocenie Odwotujgcego definicja legalna wykonawcy z art. 2 pkt 11 ustawy nie moze by¢
pomocna, gdyz nie spetnia wymagan definicji logicznej (rozdzielnej i wyczerpujacej).
Jakkolwiek jest ona definicjg rozdzielng, to nie jest definicjq wyczerpujaca, gdyz swym
zakresem nie obejmuje konsorcjow, ktére nie jest osobg fizyczng, osobg prawng albo
jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawne;j.

Zgodnie z dyspozycjg art. 23 ust. 3 ustawy, stosujac przepisy ustawy dotyczacych
wykonawcow odpowiednio do konsorcjow, a nie w sposéb dostowny, mozliwe jest
stwierdzenie, ze konsorcjum wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie spemni

warunek, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy, jezeli cho¢ jedne z czionkéw konsorcjum



zatrudnia ponad 50% o0s6b niepetnosprawnych, podobnie jak przy ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujacy w uzupetnionym oswiadczeniu z dnia 16
sierpnia 2012 r. potwierdzit spetnienie warunku, gdyz ponad 50% pracownikow
GASTROMODUL D............ P, stanowig osoby niepetnosprawne.

Odrzucajac oferte Zamawiajacy dokonat zmiany tresci siwz po terminie sktadania ofert,
zgdajgc, aby kazdy cztonek konsorcjum spetniat warunek zatrudnienia ponad 50%
pracownikéw niepetnosprawnych. Zamawiajacy chcac wprowadzi¢é obowigzek procentowego
bezposredniego udziatu osob niepetnosprawnych w realizacji zamowienia powinien wskazac

go w opisie przedmiotu zamowienia na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 1 lit ustawy.

Jako bezpodstawng Odwotujacy zakwestionowat czynnos¢ uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, w kontekscie przedstawionej wczesniej
argumentacji zaprzeczajgcej mozliwosci uznania oferty Odwotujacego za niezgodng z trescig
siwz. Zamawiajacy powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
oceny ofert. Zamawiajacy zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego i bezpodstawnie uniewaznit

postepowanie.

Odwotujgcy wskazat na zaniechania wykonania obowigzku dokonania czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zadaniami podniesionymi w odwotaniu z dnia 19 wrzesnia 2012 r.,
ktore Zamawiajacy w catosci uwzglednit. Zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, wezwania do uzupetnienia dokumenty polisy ubezpieczeniowej,
wykluczenia Konsorcjum Vendi z postepowania i odrzucenia tej oferty, wyboru oferty

Odwotujgcego, czym dopuscit sie razgcego naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy.

W ocenie Odwotujacego, czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu w sposob
jaskrawy ujawniajg preferencje Zamawiajgcego, ktéry dazy do umozliwienia wykonania
przedmiotu zamdwienia Konsorcjum Vendi, nawet kosztem uniewaznienia postepowania i
ogtoszenia kolejnego, w ktérym Konsorcjum Vendi miatoby szanse na uzyskanie
zamoOwienia. Skoro Zamawiajgcy wyjasniat okolicznos¢ zatrudnienia ponad 50%
pracownikéw niepetnosprawnych przy pierwszej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, to zdaniem Odwotujgcego w mysl koncentracji sSrodkéw ochrony prawne;j,

nie byt uprawniony na obecnym etapie postepowania do czynienia zarzutu z tej okolicznosci.

W dniu 22 pazdziernika 2012 r. do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie: Vendi Servis Sp. z 0.0.,
N4B Sp. z o.0.



Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamodwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dziennik Ustaw z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zmianami, zwanej dalej ,ustawg”.

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189

ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamodwienia publicznego, specyfikaciji istotnych warunkéw zamodwienia, ofert

zlozonych w postepowaniu, jak i korespondenciji z wykonawcami, a takze stanowisk stron

prezentowanych w pismach i na rozprawie lzba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Zasadnicza podstawa zarzutéw sprowadza sie z jednej strony do oceny zgodno$ci
powtorzonych czynnosci Zamawiajgcego z zgdaniami zgtoszonymi w uwzglednionym w
catosci odwotaniu z dnia 19 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 2000/12), a z drugiej strony do
oceny zgodnosci z przepisami ustawy wskazanej przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig siwz, majacej wynika¢ z braku wykazania
spetnienia wymagania zatrudnienia ponad 50% o0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu
przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
lub w rozumieniu witasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub

Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Przechodzac do rozpoznania zarzutu zaniechania wykonania, powtdrzenia i
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, ktére
zostato przez Zamawiajgcego uwzglednione w catoéci, Izba dokonata ponizszych ustalen.
Wobec dokonanej pierwotnie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Konsorcjum Vendi, Odwotujgcy w dniu 20 wrzesnia 2012 r. wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (pismo z dnia 19.09.2012r., sygn. akt KIO 2000/12).

Zakres zarzutdow dotyczyt czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i uznania przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca ten nie
wykazat sie wymaganym ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej, a takze czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunku
zatrudnienia ponad 50 % oséb pracownikéw niepetnosprawnych i warunku dotyczacego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. W zwigzku z naruszeniami przepiséw ustawy,
Odwotujacy wnosit o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, powtérzenie czynnosci
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, wykluczenie Konsorcjum Vendi z
postepowania/odrzucenia tej oferty i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28.09.2012 r. wskazatl, iz uwzglednia
odwotanie — anuluje wynik postepowania, uniewaznia czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz dokona ponownego badania i oceny ofert. Pismo tej tresci zostato
przekazane przez Zamawiajgcego Prezesowi KIO oraz wykonawcom Konsorcjum Catermed
i Konsorcjum Vendi.

W dniu 3 pazdziernika 2012 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 2000/12).

Pismem z dnia 04.10.2012 r. Zamawiajacy poinformowat, iz dokonuje ponownego badania i
oceny ofert.

W dniu 09.10.2012 r. Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, wskazujgc w uzasadnieniu na brak ofert nie
podlegajacych odrzuceniu. Oferty Konsorcjum Catermed oraz Konsorcjum Vendi zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz wykonawcy ci ztozyli oSwiadczenia,
Ze na dzien sktadania ofert tylko jedne z cztonkéw danego konsorcjum zatrudnia ponad 50%
o0séb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu o0s6b niepetnosprawnych lub w rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw

cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy powtarzajgc czynno$¢ oceny ofert w
postepowaniu nie dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z udzialu w
postepowaniu, wezwania do uzupetnienia dokumentu polisy ubezpieczeniowej, wykluczenia
Konsorcjum Vendi z postepowania, odrzucenia oferty tego wykonawcy i wyboru oferty
Odwotujacego.

Odnosnie podnoszonego zaniechania wykonania czynnosci przez Zamawiajgcego Izba
uznata, iz przekazanie wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu odpowiedzi na
odwotanie, stanowito jednoczesnie o wykonaniu czynnosci uniewaznienia oceny ofert i

wyboru oferty najkorzystniejszej, co wypetniato rowniez zgdanie uniewaznienia czynno$ci



wykluczenia Odwotujagcego z postepowania. Powtarzajac czynnos¢ oceny ofert,
Zamawiajgcy nie wykonat zadania wezwania Konsorcjum Vendi do uzupetnienia dokumentu
polisy ubezpieczenia OC i wykluczenia tego wykonawcy z postepowania z uwagi na brak
potwierdzenia  spetnienia  warunku  dotyczacego  iloéci  zatrudnionych  oséb
niepetnosprawnych. Poniewaz Zamawiajacy w konsekwencji ponownej oceny ofert odrzucit
oferte Konsorcjum Vendi, lzba uznata, iz zarzuty zaniechania wykonania czynnosci w
zgodzie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu, pozostawaty bez znaczenia dla wyniku
postepowania, ktory w efekcie korncowym byt zgodny z oczekiwaniem Odwotujgcego w
czesci dotyczacej oceny oferty Konsorcjum Vendi. W ocenie Izby, przy ponownej ocenie
ofert w postepowaniu Zamawiajgcy byt uprawniony do uwzglednienia wszystkich
okolicznosci, ktére miaty znaczenie dla ustalenia, czy oferty podlegaty odrzuceniu. Jest to
bowiem nowa czynno$¢ w postepowaniu, ktéra doprowadzi¢ ma do prawidtowego ustalenia
wyniku postepowania i udzielenia zamowienia wykonawcy, ktérego oferta jest
najkorzystniejsza. Moze to prowadzi¢ do sytuacji, jaka wystgpita w niniejszej sprawie, iz w
wyniku ponownej oceny ofert Zamawiajacy bedzie zobowigzany podjg¢ czynnosci, ktére nie
bedg odpowiadaty Zzadaniom wykonawcy podniesionym w uwzglednionym przez
Zamawiajgcego odwotaniu. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie zobowigzany jest do
powtdérzenia czynnosci w postepowaniu zgodnie z zadaniami zawartymi w odwofaniu, co
jednak nie oznacza, iz Zamawiajacy nie moze uwzgledni¢ innych okolicznosci, ktére
dotychczas pominat przy ocenie ofert. Ztozenie odwotania nie ma Zzadnego wptywu na
istnienie podstaw do odrzucenia ofert. Odwotujgcy zmierzat do wykazania braku mozliwosci
uwzglednienia w toku ponownej oceny ofert, okolicznosci znanej Zamawiajagcemu przy
pierwszej czynnosci. Okolicznos¢, stanowigca podstawe do odrzucenia oferty istnieje od
samego poczatku jej ztozenia, a ewentualne btedy Zamawiajacego, czy tez odmienna ocena
skutkow, jakie dla oferty mogg one wywotywagc, nie mogg prowadzi¢ do uzdrowienia oferty, w
ten sposob, iz bytaby ona pozbawiona wad. Uwzglednienie w catosci zarzutow
podniesionych w odwotaniu, ma jedynie ten skutek, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do
powtorzenia czynnosci zgodnie z zadaniami zawartymi w odwotaniu, z uwzglednieniem
zakresu uwzglednionych zarzutéw. Nie przesadza to jednak automatycznie o poprawnosci
powtérzonej przez Zamawiajgcego czynnosci. lzba nie przychylita sie do stanowiska
Odwotujgcego o braku mozliwosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
okolicznosci, ktérych istnienia Zamawiajacy byt swiadomy na etapie pierwszej czynnosci
oceny ofert (uniewaznione na skutek wniesionego odwotania). Ustawodawca nie wprowadza
ograniczen co do czasu w jakim mozliwe jest stwierdzenie podstaw do
odrzucenia/wykluczenia wykonawcy z postepowania, a jedynym ograniczeniem jest podjecie

czynnosci do momentu zakonczenia postepowania.



Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz w toku ponownej oceny ofert Zamawiajacy
zobowigzany jest oceni¢ oferty od poczatku z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci,
réwniez tych, ktérych zarzuty w odwotaniu nie obejmowaty. Powyzsze rozwazania prowadzity
do stwierdzenia bezzasadnos$ci zarzutu naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy i oddalenia w tym

zakresie odwotania.

Przechodzac do rozpoznania zarzutu bezzasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a w konsekwencji rowniez bezpodstawnego uniewaznienia postepowania,
Izba ustalita, iz okolicznoscig na podstawie, ktérej Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego
za niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, byto nie wykazanie
spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy. W uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku kiedy w roli
wykonawcy w postepowaniu wystepuje konsorcjum, nalezy uznaé, ze wymaog, zgodnie z
ktorym 50%  zatrudnionych przez ~wykonawce pracownikdw stanowig osoby
niepetnosprawne, powinien zosta¢ spetniony przez czionkéw konsorcjum tgcznie. Pomimo
wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Konsorcjum Catermed nie
uzupetnito przedmiotowego oswiadczenia w odniesieniu do czionkéw konsorcjum tacznie, a
jedynie podtrzymato stanowisko, ze tylko jeden z czionkéw konsorcjum spetnia wymoég 50%
zatrudnionych pracownikow stanowigcych osoby niepetnosprawne.

W toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy kilkukrotnie wystepowat do
Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oswiadczenia ztozonego w ofercie, w ktérym wykonawca
stwierdzit, ze jeden z czlonkdw konsorcjum zatrudnia ponad 50% pracownikéw, gdyz na
podstawie tego osSwiadczenia Zamawiajacy nie mogt jednoznacznie stwierdzi¢, czy
wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o zamdwienie spetniajg tacznie wymog Zamawiajgcego.
W piSmie z dnia 09.08.2012 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie ilu pracownikow
zatrudniajg poszczegolni cztonkowie konsorcjum i ilu z nich to osoby niepetnosprawne. W
odpowiedzi Konsorcjum Catermed wskazato na brak podstawy do zadania na tym etapie
postepowania podania informacji o ilosci pracownikéw zatrudnionych w tym ilosci
pracownikéw niepetnosprawnych i kategorycznie podtrzymat oswiadczenie ztozone w ofercie
przez firme GastroModut D.......... P o zatrudnianiu ponad 50% oséb
niepetnosprawnych (pismo z dnia 12.08.2012r.).

Pismem z dnia 14.08.2012 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia oswiadczenia o zatrudnieniu ponad 50% o0séb niepetnosprawnych w
odniesieniu do catego Konsorcjum. W pismie z dnia 16.08.2012 r. Odwotujacy opierajac sie
na wyktadni przepisu art. 22 ust. 2 ustawy prezentowanej obecnie w odwotaniu, wskazat jako

wystarczajgcy dla osiggniecia celu przepisu, udziat jednego wykonawcy zatrudniajacego
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ponad 50% oso6b niepetnosprawnych sposrod wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie. Powinno to prowadzi¢ do stwierdzenia, iz Wykonawca wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu na dzien ztozenia oferty.

Zamawiajacy w pismie z dnia 04.10.2012 r. (po uniewaznieniu czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej) wezwat Odwotujacego do wyjadnienia czy na dzien
sktadania ofert liczba zatrudnionych pracownikow niepetnosprawnych u wszystkich
wykonawcow tworzgcych konsorcjum przekraczata 50% liczby wszystkich zatrudnionych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie. Odwotujacy wskazat na
udzielane wczeéniej wyjasnienia, ktére nie moga budzi¢ watpliwosci co do spetnienia tego

warunku.

Izba oddalajgc odwofanie uznata, iz czynnos¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy znajdowala uzasadnienie w ustalonych
okolicznosciach, chociaz przy odmiennej od wskazanej w decyzji zamawiajgcego podstawie
prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego sie.

Zamawiajacy zdecydowat sie na wprowadzenie do warunkéw ubiegania sie o
zamowienia zastrzezenia, o dopuszczalnosci ubiegania sie 0 zamdwienie wylacznie przez
wykonawcow, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisdOw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego (pkt V.6 siwz). Zamawiajacy
wymagat ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o zatrudnianiu ponad 50% os6b
niepetnosprawnych (...). W ofercie Odwotujacy zataczyt na stronie 98 oswiadczenie ztozone
przez D.......... P , jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie o zatrudnieniu ponad 50% pracownikéw niepetnosprawnych.

Na wstepie |zba uznata, iz warunek o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy nalezy
traktowacC jako odrebny, niezalezny od opisanych w ustepie pierwszym tego przepisu
warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, stuzy¢ majg
ocenie zdolnosci podmiotu do realizacji przedmiotu zaméwienia przez pryzmat posiadanych
uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego i finansowego,
natomiast warunek zatrudnienia ponad 50% pracownikéw niepetnosprawnych, okresla profil
zatrudnienia wykonawcy dopuszczonego do udziatu w postepowaniu, bez oceny
doswiadczenia, czy tez wiedzy tych osob. Na odrebny sposéb traktowania warunkow z
ustepu pierwszego i drugiego wskazujg dalsze przepisy ustawy oraz rozporzadzenia
Prezesa RM z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie dokumentéw (...). Przykladowo mozna
wskazac¢ na brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy, w ktérym przenosi sie jedynie tres¢ warunkéw

z ustepu pierwszego art. 22 ustawy. Rowniez w rozporzgadzeniu odrebnie traktuje sie
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dokumenty skfadane na potwierdzenie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 (wskazane
w paragrafie 1) od oswiadczenia wykonawcy o zatrudnieniu ponad 50% o0so6b
niepetnosprawnych (wskazanego w paragrafie 3). Powyzsze prowadzi do koniecznosci
Scistej wyktadni przepisu art. 22 ust. 2 ustawy, w ktérym ustawodawca zawart kategoryczne
stwierdzenie mozliwosci ograniczenia dostepu do zaméwienia wylgcznie do tych
wykonawcow, u ktoérych ponad 50% zatrudnionych pracownikoéw stanowig osoby
niepetnosprawne. W ocenie Izby, takie brzmienie przepisu wymaga, aby w toku oceny oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie nie doszto do obejscia przepisu,
ktérego celem bylo wzmocnienie pozycji tych podmiotéw, ktére stwarzajg miejsca pracy dla
oséb niepetnosprawnych w iloéci znaczacej dla danego przedsiebiorstwa. Zawigzanie
konsorcjum nie moze stanowi¢ drogi do obejscia przepisu ustawy, w ten sposob, aby
dopusci¢ do udzialu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy w ogole nie zatrudnia
pracownikéw niepetnosprawnych (a zamierzajg na przyktad jedynie korzysta¢ z potencjatu
podmiotu trzeciego majacego status zakladu pracy chronionej). Izba uznata, iz na gruncie
przepisu art. 22 ust. 2 ustawy nie znajdujg zastosowania zasady dotyczace wykazania
koniecznego do realizacji zaméwienia zasobu kadrowego przez mozliwos¢ skorzystania z
potencjalu podmiotu trzeciego, co podnosit Odwotujacy w swoim wystgpieniu. Poniewaz
Odwotujgcy od poczatku udzielanych Zamawiajgcemu wyjasnien stat na stanowisku, iz
dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej tylko jeden z trzech ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia publicznego wykonawcéw spetnia warunek, o ktéorym mowa w art. 22
ust. 2 ustawy i odmawiat udzielenia dalszej informacji o stanie zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych przez pozostatych uczestnikédw konsorcjum, zarébwno Zamawiajacy, jak i
Izba nie byta w stanie ustali¢, czy Konsorcjum Catermed spetnia tgcznie powyzszy warunek
ubiegania sie o zamowienie, tj. czy ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby
niepetnosprawne. Odwotujacy zmierzat do wykazania mozliwosci spetnienia warunku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie juz przez udziat w konsorcjum tylko
jednego wykonawcy zatrudniajgcego ponad 50% pracownikéw niepetnosprawnych. Taka
interpretacja warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy, prowadzitaby do sytuacji, w
ktérej niezaleznie od stanu zatrudnienia pracownikéw niepetnosprawnych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o zamoéwienie, w skrajnych sytuacjach,
wystarczajgcym dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bytoby ztozenie oferty
wspoélnie z przedsiebiorcom prowadzacym dziatalnosé, zatrudniajgcym jedng osobe
niepetnosprawng. Skoro do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie stosuje
sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy (art. 23 ust. 3 ustawy), to koniecznym dla
wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy byto wykazanie, iz
Konsorcjum Catermed zatrudnia fgcznie ponad 50% pracownikdw niepetnosprawnych.

Odwotujacy w swojej ofercie potwierdzit spetnienie warunku przez jednego z uczestnikow
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konsorcjum, zatgczajac o$wiadczenie D........... P , ktore nie odnosito sie do stanu
zatrudnienia oséb niepetnosprawnych przez wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie.

Izba uznata, iz brak potwierdzenia spetnienia warunku przez wykonawcoéw wspélnie
ubiegajacych sie o zamowienie w zakresie zatrudnienia ponad 50% o0so6b niepetnosprawnych
stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, a nie
jak uczynit to Zamawiajgcy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 2. Nie wptywato to
jednak na wynik postepowania, gdyz oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za

odrzucong, co wypetnia przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie, odwotanie nalezato oddali¢ w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego (15.000,00 zi), a
takze koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajagcego w wysokosci wykazanej

rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......cciiiiiiiiiiiiiiins
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