Sygn. akt: KIO 1249/22
WYROK

z dnia 25 maja 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 23 maja 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez wykonawce: Girder Sp.
z 0.0., Al. Jana Pawila Il 111, 87-800 Wilocltawek w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Zaktad Karny w Ptocku, ul. Henryka Sienkiewicza 22, 09-402 Ptock,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Girder Sp. z o.0., Al. Jana Pawia Il

111, 87-800 Wtoctawelk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Girder Sp. z 0.0., Al. Jana Pawta Il 111, 87-800 Wioctawek tytutem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiies



Sygn. akt: KIO 1249/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Zaktad Karny w Ptocku, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Wykonanie zadania
inwestycyjnego pod nazwg ,,Budowa dwdch pawilonéw penitencjarnych wraz z infrastrukturg
towarzyszgcqg w Zaktadzie Karnym w Plocku” w formule zaprojektuj i wybuduj w ramach
programu wieloletniego pn. ,Program budowy 2500 miejsc zakwaterowania w latach 2021-
2023”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2022/S 003-004264 w dniu 5 stycznia 2022 r.

Wykonawca: GIRDER sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, na podstawie art. 505 ust.
1, art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6ézn. zm.) zwanej dalej ,Pzp”, wnidst
odwotanie wobec czynnosSci odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 29 kwietnia 2022 r., a w konsekwencji takze wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej
MAZOQOVIA.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow: art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwotujgcego z uwagi na niespetnienie warunku wynikajgcego z art. 94 ust. 1 pkt 5
Pzp, tj. aby gtdbwnym celem dziatalnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia lub jego wyodrebnionej organizacyjnie jednostki, ktora bedzie realizowata
zamowienie byta spofeczna i zawodowa integracja osob spotecznie marginalizowanych
(oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i
472), majgcych trudnosci w integracji ze $rodowiskiem) — mimo ze Odwotujgcy
jednoznacznie wykazat przedstawionymi Zamawiajgcemu dokumentami, ze posiada
wyodrebniong jednostke organizacyjng pod nazwg ,Inwestycje — realizacja zadan
inwestycyjnych przy udziale osob spotecznie zmarginalizowanych, w szczegdlnosci osob
pozbawionych wolnosci i zwalnianych z zakfadéw karnych”, ktéra jest jednostkg, o ktorej
mowa w art. 94 ust. 1 pkt. 5 Pzp, co powoduje, ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

- ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

- wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

oraz zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze z informaciji z otwarcia ofert wynika, ze kazdy z wykonawcéw
wykazat tozsame zatrudnienie w kryterium oceny ofert nr 2 (kryterium 2: zatrudnienie).
Oznacza to, ze kluczowym dla oceny najkorzystniejszej oferty sg punkty otrzymane w
kryterium nr 1, tj. cena. Oferta Odwotujgcego jest trzecig w kolejnosci ofertg z najnizszg
ceng. Dwie oferty z ceng nizszg niz cena oferty Odwotujgcego zostaty odrzucone, co w
konsekwencji oznacza, ze to oferta Odwotujgcego jest aktualnie ofertg najkorzystniejsza.
Odrzucenie oferty Odwotujgcego doprowadzito tym samym do naruszenia interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, w tym poprzez narazenie go na szkode zwigzang z
utratg uzyskania przedmiotowego zaméwienia, gdyz Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy
— Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, mimo iz oferta ta jest drozsza
niz oferta Odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy zastrzegt w przedmiotowym postepowaniu,
zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, ze o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac sie wytgcznie
wykonawcy majgcy status zakfadu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz inni
wykonawcy, ktorych gtdwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamowienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja osob spotecznie marginalizowanych, w szczegdlnosci oséb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i 472), majgcych trudnosci w
integracji ze srodowiskiem - pod warunkiem, Zze procentowy wskaznik zatrudnienia oséb
nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w pkt 1-10, jest nie mniejszy niz
30% oséb zatrudnionych u wykonawcy albo w jego jednostce, ktéra bedzie realizowata
zamowienie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze oferta
Odwotujgcego nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a zatem podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp. Zamawiajagcy stwierdzit, ze wykonawca nie
wylegitymowat sie prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej nastawionej na integracje
spoteczng i zawodowg oséb marginalizowanych i nie przedstawit srodkéw dowodowych,
ktore jednoznacznie by na to wskazywaty.

Jest to jednakze twierdzenie nieuprawnione, bowiem Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego przediozyt nastepujgce dokumenty:

- w dniu 8 marca 2022 roku:



1) uchwata Zarzadu Spétki z dnia 31 sierpnia 2021 roku w sprawie utworzenia
wyodrebnionej organizacyjnie jednostki pod nazwag ,Inwestycie — realizacja zadan
inwestycyjnych przy udziale osdb spotecznie zmarginalizowanych, w szczegdlnosci oséb
pozbawionych wolnosci i zwalnianych z zaktadow karnych” wraz z zatgcznikiem nr 1 do tej
uchwaty,

2) uchwata Zarzadu Spoétki z dnia 14 wrzesnia 2021 roku w sprawie wprowadzenia
regulaminu funkcjonowania wyodrebnionej organizacyjnie jednostki spétki wraz z
zatgcznikiem do tej uchwaty w postaci tresci regulaminu funkcjonowania wyodrebnionej
organizacyjnie jednostki spétki pod firmg GIRDER SPOLKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg we Wioctawku,

- w dniu 21 marca 2022 roku:

1) wyjasnienia z dnia 21 marca 2022 roku,

2) listy ptac oséb zatrudnionych, pozbawionych wolnosci, 3) listy ptac pozostatych
pracownikow.

Dokumenty te w sposéb szczegbtowy przedstawiajg, ze Odwotujgcy spetnia wszelkie
wymagania opisane w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, a w konsekwencji spetnia warunki postawione
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp obowigzuje dopiero od dnia 1
stycznia 2021 roku, a uprzednio obowigzywata regulacja, zgodnie z ktérg, z obowigzku
stosowania ustawy Pzp zostaly zwolnione zamoéwienia publiczne udzielane przez Ministra
Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego albo jednostki organizacyjne mu podlegte lub
przez niego nadzorowane przywieziennym zakladom pracy prowadzonym jako
przedsiebiorstwa panstwowe albo instytucje gospodarki budzetowej zwigzane =z
zatrudnieniem o0s6b pozbawionych wolnosci, jezeli zasadnicza cze$¢ dziatalnosci
przywieziennego zakladu pracy dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez
Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego lub jednostki organizacyjne mu
podlegte lub przez niego nadzorowane.

Praktyka stosowania powyzszego wytgczenia zostata oceniona jednoznacznie przez
Najwyzszg lzbe Kontroli w informacji o wynikach kontroli nr KPB.433.001.202, nr
ewid.20/2021/megainfo/KPB. Roéwniez z wuwagi na powyzsze, w nowej ustawie
zamowieniowej dokonano implementacji art. 20 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym,
panstwa cztonkowskie moga:

. zastrzec prawo udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego dla
zaktadéw pracy chronionej oraz wykonawcow, ktérych gtéwnym celem jest spoteczna i
zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych lub oséb defaworyzowanych, lub

. przewidzie¢ mozliwosc¢ realizacji takich zaméwien w ramach programow zatrudnienia

chronionego, pod warunkiem, ze co najmniej 30% oséb zatrudnionych przez te zaktady,
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przez tych wykonawcéw Iub w ramach tych programéw stanowig pracownicy
niepetnosprawni lub defaworyzowani.
Zgodnie z art. 94 ust. 1 Pzp, okreslono krgg podmiotow, ktére moga ubiegaé sie o

zamowienia zastrzezone. Nalezg do nich:

a) zaktady pracy chronionej,
b) spotdzielnie socjalne,
C) inni wykonawcy, ktérych gtéwnym celem lub gtdwnym celem dziatalnosci ich

wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty zamowienie, jest
spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jest wykonawcg, ktéry posiada wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktérej gtdbwnym celem dziatalnosci jest spoteczna i zawodowa
integracja osob spotecznie marginalizowanych.

Jak wskazano w doktrynie ,do ubiegania sie 0 zamdéwienia zastrzezone uprawnieni
sg takze inni wykonawcy, ktoérych gtdbwnym celem lub gtdbwnym celem dziatalnoSci ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamowienie, jest
spofeczna i zawodowa integracja 0sob spotecznie marginalizowanych. Nalezy przy tym
zwroci¢ uwage, iz w odniesieniu do celu integracyjnego przepis precyzuje, ze ma on
stanowi¢ gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy Ilub jego wyodrebnionej organizacyjnie
jednostki, ktéra bedzie realizowata zamowienie. Oznacza to, ze nie musi to by¢ jedyny cel
dziatalno$ci wykonawcy, ale dziatalnoS¢ ukierunkowana na realizacje celu integracyjnego
musi by¢ gtobwnym obszarem jego dziatania. JednoczeSnie nalezy podkreslic, ze dla
spetnienia tego warunku nie bedzie wystarczajgce samo zatrudnianie  0sSOb
marginalizowanych, w szczegolnosci jesli osoby te zostaly zatrudnione jedynie na potrzeby
ubiegania sie o zamowienie. Mimo Ze zatrudnienie jest jednym ze sposobow sftuzgcych
integracji spotecznej i zawodowej 0s6b marginalizowanych, sam fakt ich zatrudniania nie
Swiadczy jeszcze, ze gtownym celem dziatalno$ci danego wykonawcy Sg dziatania
integracyjne prowadzone na rzecz takich osob. Tym bardziej nie Swiadczy o tym zatrudnienie
0sOb marginalizowanych jedynie na potrzeby danego zamowienia, ktore wskazywatoby
raczej na to, ze tego rodzaju kroki wykonawca podejmuje jedynie doraznie, chcgc uzyskac
zamowienie, a nie ze jest to gtdwny przedmiot jego dziatalnosci. Z uwagi na fakt, ze przepis
art. 94 Pzp umozliwia zastrzezenie prawa udziatu w postepowaniu dla wykonawcoéw o
okreslonym profilu dziatalnosci, aby moéc ubiegac sie o takie zamowienie, wykonawca
powinien by¢ w stanie wykazac¢ zamawiajgcemu, ze jego dziatalno$¢ ukierunkowana jest
gftownie na integracje spoteczng i zawodowg 0séb marginalizowanych” (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. Urzgd Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021).

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze cel integracyjny nie musi by¢ jednym celem

dziatalnosci, ale gtbwnym obszarem dziatania. Odwotujgcy wtasnie prowadzi takg dziatalno$é
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gdy od 31 sierpnia 2021 roku wyodrebnit ze swojej spétki jednostke organizacyjng o nazwie
.Inwestycije — realizacja zadan inwestycyjnych przy udziale os6éb spotecznie
zmarginalizowanych, w szczegoélnosci osob pozbawionych wolnosci i zwalnianych z
zaktadéw karnych”. Zgodnie z regulaminem tej jednostki, osoby pozbawione wolnosci i
zwalniane z zakfadow karnych sg zatrudniane w celu ich resocjalizacji przez pozytywne
oddziatywanie pracy. Jak wynika z regulaminu, jednostka skupia sie na tym, aby zapewni¢
osobom marginalizowanym (w tym przypadku osobom pozbawionym wolnosci oraz
zwalnianym z zaktadow karnych) odpowiednie przystosowanie do pracy. W celu realizaciji
tych zadan nie tylko zatrudnia pracownikéw, ale takze ich szkoli oraz sprawuje nad nimi
opieke. Celem realizacji obowigzkéw wynikajgcych z profilu wyodrebnionej jednostki
organizacyjnej w ramach tej jednostki zatrudnieni sg wykwalifikowani opiekunowie, ktérzy
sprawujg piecze nad pracownikami, ale takze sg dla nich wsparciem w realizacji ich zadan.
Osoby zatrudniane sg szkolone w zakresie stanowiska, na ktérym pracujg — tak aby
stanowito to dla nich takze baze na przyszios¢ w zdobywaniu pracy i dalszego
doswiadczenia. Jednoczeénie osoby takie pracujg wsrdd innych pracownikéw, ktérzy nie sg
osobami osadzonymi czy zwolnionymi z zaktadu karnego, a jednostka zapewnia takag
atmosfere, aby dzieki rbwnemu traktowaniu wszystkich pracownikow, osoby z zaktadu
karnego czuty sie komfortowo — co sprzyja ich integracji z pracownikami. Wszystkie te
dziatania prowadzg do tego, ze osoby pracujgce zyskujg wiedze, doswiadczenie i obycie w
zaktadzie pracy, ktore pozwoli im na kontynuowanie zatrudnienia po odbyciu kary. To
wiasnie zatrudnienie osob osadzonych i praca tych oséb w Srodowisku otwartym jest
integracjg os6b marginalizowanych.

Jednostka Odwotujgcego bezsprzecznie posiada gtéwny cel dziatalnosci jakim jest
wiasnie spoteczna i zawodowa integracja osob spotecznie marginalizowanych. Sam fakt, ze
jednostka prowadzi réwnoczesnie dziatalnos¢ zarobkowa nie jest okolicznoscig wytgczajgca
— ustawodawca bowiem nie wprowadza zadnego wylgczenia w tym zakresie. Bez watpienia
jednostka funkcjonuje jako wyodrebniona od gtéwnej dziatalnosci Odwotujgcego —
gospodaruje wydzielonym mieniem i posiada odrebne konto ksiegowe, a zatem spetnia
wszelkie wymagania okre$lone w art. 94 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie, co zostato wykazane
Zamawiajgcemu dokumentami z dnia 21 marca 2022 roku, jednostka zatrudnia osoby
skazane stale na poziomie powyzej 30% — nie na potrzeby tego postepowania, a w trybie
cigglym, bowiem to wtasnie stanowi podstawe dziatalnosci jednostki.

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp ani akty wykonawcze do ustawy nie zawierajg
katalogu konkretnych dokumentéw, ktore potwierdzatyby spetnianie warunku z art. 94 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu wszelkie potrzebne informacje — w tym
akty wewnetrzne, takie jak uchwaly spdtki oraz listy ptacowe potwierdzajgce zatrudnienie

os6b marginalizowanych. Wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy nie jest konieczne, aby

6



Odwotujgcy posiadat jakis konkretny wpis w KRS w tym zakresie — co wybrzmiewa
jednoznacznie z powyzszego fragmentu komentarza. Zamawiajgcy nie okreslit w tresci SWZ
czego konkretnie bedzie wymagat, a zatem wskazywanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunkow jest bezpodstawne, jesli Zamawiajgcy nawet nie wezwat Odwotujgcego
do przedtozenia dalszych wyjasnien, a na wszelkie dotychczasowe wezwania Odwotujgcy
odpowiedziat wyczerpujacg przedktadajgc wszelkie stosowne dokumenty.

Odwotujgcy podnidst, ze wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca, tj. Mazowiecka
Instytucja Gospodarki Budzetowej MAZOVIA posiada analogiczny profil dziatalnosci jak
Odwotujgcy. Réwniez prowadzi dziatalno$¢ zarobkowg nakierunkowang na zatrudnianie

os6b osadzonych.

Wykonawca  Mazowiecka Instytucjia  Gospodarki Budzetowej Mazovia
z siedzibg w Warszawie w dniu 19 maja 2022 r. zgtosit do Prezesa KIO swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 maja 2022 r., zlozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujgcy
nie speit warunku, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, tj. nie wyodrebnit jednostki
organizacyjnej, ktorej gtdbwnym cellem jest integracja spoteczna i zawodowa o0s6b
niepetnosprawnych oraz gtébwnym celem dziatalnosci Odwotujgcego nie jest integracja
spoteczna i zawodowa os6b marginalizowanych.

W ocenie Zamawiajgcego, w przypadku podmiotu podlegajgcego wpisowi do KRS
wyodrebniong jednostkg organizacyjng w strukturze tego podmiotu moze by¢ wytgcznie
oddziat, co znajduje odzwierciedlenie w KRS spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
GIRBER, z ktérego wynika, ze w tym podmiocie sg wyodrebnione oddziaty — rubryka 3 KRS.
W przedmiotowej sprawie Spétka nie wyodrebnita jednak oddziatu, a jedynie sporzadzita
wewnetrzne dokumenty o utworzeniu nowej komorki — na mocy uchwat Zarzadu Spofki.
Dokonanie wyodrebnienia jednostki organizacyjnej nie zostato ujawnione w Zzadnym
dokumencie ogoélnodostepnym, a w szczegdlnosci w jawnym rejestrze KRS Odwotujgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego, mamy do czynienia ze ,sztucznym tworem” utworzonym na
potrzeby danego postepowania dla pozoru, aby spetni¢ wymagania formalne wynikajgce z
art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze przedmiotem przewazajgcej dziatalnosci Spétki jest
25.11.Z. Produkcja konstrukcji metalowych i ich czesci. Na podstawie ogdélnodostepnych

dokumentéw (KRS) w zaden sposdb nie mozna uzyskaé informacji, ze jest to podmiot,
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ktérego gtdbwnym celem jest prowadzenie dziatalno$ci spotecznej i zawodowej integracji oséb
marginalizowanych.

Z przekazanych przez Odwolujgcego na wezwanie Zamawiajgcego dokumentow
wynika, ze Odwolujgcy nie wywigzatl sie w catosci ze zobowigzania, wobec czego
Zamawiajacy nie miat mozliwosci sprawdzenia czy osoby pozbawione wolnosci nie sag
zatrudniane tylko tego konkretnego zamdéwienia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wzywat
Odwotujgcego do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych strukture zatrudnienia,
potwierdzajgcych, ze w kazdym miesigcu od dnia powstania wyodrebnionej jednostki
organizacyjnej wskaznik zatrudnienia oséb wymienionych w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp jest
realizowany na poziomie 30%. Zamawiajgcy prosit takze o podanie nazw jednostek
penitencjarnych, z ktérymi byty lub sg podpisane umowy o zatrudnienie osdb skazanych na
podstawie skierowania do pracy wraz z numerami ID tych oséb, numeru konta ksiegowego,
zgodnie z przedtozong uchwatg Zarzgadu Spétki z dnia 31 sierpnia 2021 r w sprawie
utworzenia wyodrebnionej organizacyjnie jednostki, z ktérego sg przekazywane $rodki na
wynagrodzenia osadzonych do ewentualnych poszczegdlnych jednostek celem weryfikacii,
ze wskazane osoby byty i sg zatrudniane w wyodrebnionej organizacyjnie jednostce Spotki.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego takze do przedtozenia dokumentéw i oswiadczen
potwierdzajacych status przedsiebiorstwa Odwotujgcego zgodnie z art. 94 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Ponadto, Zamawiajgcy podniést, ze Odwotujgcy jako spétka z 0.0. nie prowadzi
dziatalnosci polegajgcej na integracji spotecznej i zawodowej osob marginalizowanych.
Zamawiajgcy przywotat orzeczenie KIO o sygn. akt KIO 1245/21 z dnia 2 czerwca 2021 r.,
orzeczenie z dnia 15 czerwca 2015 r. 0 sygn. akt KIO 1040/15, KIO 1043/15, orzeczenie z

dnia 24 stycznia 2017 r. o sygn. akt KIO 86/17 na poparcie swojej argumentaciji.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadania legitymacji uprawniajacej do

whniesienia odwotania, stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.



Izba stwierdzita, ze wykonawca, Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej
Mazovia z siedzibg w Warszawie, zgtosit nieskutecznie swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, tj. po uptywie ustawowego terminu, o ktérym
mowa w art. 525 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 525 ust. 1 Pzp, wykonawca moze zgtosi¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktoérej przystepuje. Ust. 2 stanowi natomiast, ze zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszgcemu odwotanie. Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd przestania kopii
zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Wymég doreczenia przystgpienia Prezesowi lzby oznacza, Zze zgtoszenie
przystgpienia powinno wptyng¢ do Prezesa Izby w terminie 3 dni od otrzymania kopii
odwotania przez wykonawce, a kopia przystgpienia powinna zosta¢ przekazana w tym tez
terminie do stron postepowania. Z tresci ztozonego przystgpienia wynika, ze Przystepujgcy
powzigt informacje od Zamawiajgcego o wniesieniu odwotania w dniu 11 maja 2022 r. Z akt
sprawy wynika, ze zgtaszajgcy przystgpienie doreczyt Prezesowi Izby pismo z dnia 12 maja
2022 r. w dniu 19 maja 2022 r., a zatem 3 dni po uptywie ustawowego terminu. Podobnie
kopie zgtoszenia przystgpienia zostaty przekazane stronom po uptywie 3-dniowego terminu,
tj. w dniu 17 i 19 maja 2022 r.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow: art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 1 Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
Zz uwagi na niespetnienie warunku wynikajgcego z art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, tj. aby gtdwnym
celem dziatalno$ci wykonawcy ubiegajagcego sie o udzielenie zaméwienia lub jego
wyodrebnionej organizacyjnie jednostki, ktéra bedzie realizowata zamowienie byta spoteczna
i zawodowa integracja 0osob spotecznie marginalizowanych (os6b pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i 472), majgcych trudnosci w integraciji

ze sSrodowiskiem.

Odwotujgcy nie wykazat w postepowaniu przed Zamawiajgcym, ze gtébwnym celem
jego dziatalnosci jako wykonawcy, ktéry ztozyt oferte i bedzie realizowat zamdwienie lub jego
wyodrebnionej organizacyjnie jednostki, ktéra bedzie realizowata zamdwienie jest spoteczna
i zawodowa integracja 0sob spotecznie marginalizowanych (os6b pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i 472), majgcych trudnosci w integraciji

ze Srodowiskiem.



Zamawiajgcy zastrzegt w przedmiotowym postepowaniu (rozdziat 2 pkt 16 SW2Z),
zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wytacznie
wykonawcy majgcy status zakladu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz inni
wykonawcy, ktérych gtéwnym celem lub gtdwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty zamowienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja o0sob spotecznie marginalizowanych, w szczegoélnosci oséb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i 472), majacych trudnosci w
integracji ze srodowiskiem - pod warunkiem, ze procentowy wskaznik zatrudnienia oséb
nalezacych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w pkt 1-10, jest nie mniejszy niz
30% oso6b zatrudnionych u wykonawcy albo w jego jednostce, ktdra bedzie realizowata
zamowienie.

Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 10 marca 2022 r. przediozyt
nastepujgce dokumenty:

- uchwate Zarzgdu Spétki z dnia 31 sierpnia 2021 roku w sprawie utworzenia wyodrebnionej
organizacyjnie jednostki pod nazwg ,Inwestycje — realizacja zadan inwestycyjnych przy
udziale os6b spotecznie zmarginalizowanych, w szczegélnoéci oséb pozbawionych wolnosci
i zwalnianych z zaktadéw karnych” wraz z zatgcznikiem nr 1 do tej uchwaty,

- uchwate Zarzadu Spétki z dnia 14 wrzesnia 2021 r. w sprawie wprowadzenia regulaminu
funkcjonowania wyodrebnionej organizacyjnie jednostki spotki wraz z zatgcznikiem do tej
uchwaty w postaci regulaminu funkcjonowania wyodrebnionej organizacyjnie jednostki spofki
pod firmg GIRDER SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg we
Whoctawku,

Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 21 marca 2022 r. przedtozyt

nastepujgce dokumenty:

- wyjasnienia z dnia 21 marca 2022 roku,

- listy ptac os6b zatrudnionych, pozbawionych wolnosci,
- listy ptac pozostatych pracownikow.

Przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty wskazujg, ze Odwotujgcy posiada w
swojej strukturze organizacyjnej jednostke, w ktérej zatrudniane sg osoby pozbawione
wolnosci i zwalniane z zakladéw karnych. Kluczowe zagadnienie dotyczy faktu, czy
powyzsze dokumenty potwierdzajg spetnianie  warunku zastrzezonego przez
Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Odwotujacy, zgodnie ze ztozong oferta, jest wykonawcg ubiegajgcym
sie o realizacje przedmiotowego zamowienia. Na zapytanie Zamawiajgcego o status
przedsiebiorstwa Odwotujgcego w kontek$cie wymagania okre$lonego w art. 94 ust. 2 pkt 1

Pzp dla zaméwien zastrzezonych, Odwotujgcy wyjasnit, ze nie jest podmiotem, o ktérym
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mowa w tym przepisie lecz posiada wyodrebniong organizacyjnie jednostke pod nazwg
.Inwestycije — realizacja zadan inwestycyjnych przy udziale os6éb spotecznie
marginalizowanych, w szczegdlnosci oséb pozbawionych wolnosci i zwalnianych z zaktadow
karnych”, ktéra zostata utworzona uchwatg Zarzadu Spoétki w celu realizacji zadan
obejmujgcych integracje spoteczng i zawodowg oséb spotecznie marginalizowanych (oséb
pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z
dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2021 r. poz. 53 i 472),
majgcych trudnosci w integracji ze $rodowiskiem, co jest gtdbwnym celem jej dziatalnosci.
Uchwatg Zarzadu Spétki nadano takze Regulamin tej jednostki. Z tresci KRS Spéiki
Odwotujgcego wynika, ze powyzsze informacje nie zostaty ujawnione w ramach publicznie
dostepnych danych, tj. zakres dziatalnosci Spotki nie obejmuje dziatalnosci spotecznej na
rzecz spotecznej i zawodowej integracji oséb skazanych i osadzonych w zaktadach karnych,
a dodatkowo Spotka nie posiada wyodrebnionej organizacyjnie jednostki w formie oddziatu
prowadzonej powyzszg dziatalnos¢.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze
Odwotujgcy nie wylegitymowat sie prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej gtownie
nastawionej na integracje spoteczng i zawodowg os6b marginalizowanych i nie przedstawit

Srodkow dowodowych, ktére jednoznacznie by na to wskazywaty.

Przepis art. 94 ust. 1 Pzp, okresla krgg podmiotow, ktére mogg ubiegac¢ sie o
zamoOwienia zastrzezone: zakfady pracy chronionej, spétdzielnie socjalne, inni wykonawcy,
ktérych gtéwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie
jednostek, ktore bedg realizowaty zamowienie, jest spoteczna i zawodowa integracja osob
spotecznie marginalizowanych.

Dziatalno$¢ polegajgca na integracji spotecznej i zawodowej os6b marginalizowanych
jest niewatpliwie dziatalnoscig spoteczng. Stanowigc gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy lub
jego wyodrebnionej jednostki, dziatalno$¢ spoteczna jest dziatalnoscig tzw. non profit.
Wyodrebniona organizacyjnie jednostka w strukturze spoétki z 0.0. moze oczywiscie
prowadzi¢ dziatalno$¢ spoteczng (non profit). Przepisy nie zakazujg spoétce z 0.0. lub
wyodrebnionej organizacyjnie jednostce spétki takiej dziatalnosci, jednak osiggany przez te
jednostke zysk nie moze by¢ przeznaczony do wyptaty miedzy wspdlnikdw, bowiem musi
zostac przeznaczony na dany cel spoteczny, ktory jest gtdbwnym celem dziatalnosci jednostki
w tym przypadku - integracja spoteczna i zawodowa o0sOb marginalizowanych. Taka
redystrybucja zysku musi wynika¢ z umowy spodtki. Cho¢ jednostka moze zostac
wyodrebniona formalnie na mocy uchwaly Zarzgdu Spétki, to jednak wymaga ona zgody
Zgromadzenia Wspolnikéw, uwzgledniajgc art. 191 ksh. Dziatalno$¢ wyodrebnionej

organizacyjnie jednostki powinna by¢ prowadzona w sposdb samodzielny, cho¢ w ramach
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struktury prawnej Spotki. Jednostka powinna posiada¢ majgtek niezbedny do samodzielnego
prowadzenia danej spotecznej dziatalnosci, odrebny rachunek zyskow i strat, odrebne konto
ksiegowe, co pozwala na prowadzenie samodzielnej wyodrebnionej ze struktury spotki
dziatalnosci. Z przediozonych przez Odwotujgcego dokumentéw wynika, ze utworzona
jednostka posiada w mys$l uchwat Zarzadu Spotki powyzsze atrybuty, jednak jej dziatalnosc
nie zostata w petni wyodrebniona od dziatalnosci Spotki. Jednostka nie jest ujawniona w
rejestrze KRS jako odziat Spétki, zatem formalnie nie posiada odrebnosci gospodarcze;j,
ktéra jest konieczna do realizacji zaméwienia w mysl art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Powyzsze okolicznosci nie zostaty przez Odwotujgcego wykazane ani w
postepowaniu przed Zamawiajgcym, ani w postepowaniu odwotawczym — na rozprawie.
Odwotujgcy nie wykazatl, Ze integracja spoteczna i zawodowa oséb skazanych i
pozbawionych wolnosci jest gtdwnym celem dziatalnosci powotanej w Spétce jednostki.
Odwotujgcy nie wykazat takze, ze zysk osiggany z dziatalnosci ww. jednostki jest
przekazywany na cele spoteczne zwigzane z integracjg spoteczng i zawodowg ww. 0sob.
Samo tylko zatrudnienie osob marginalizowanych do prac realizowanych de facto przez
Spotke nie moze byC uznane za dziatalnos¢ integracyjng w rozumieniu art. 94 ust. 1 pkt 5
Pzp.

Jak zauwazyt sam Odwotujgcy ,[...] od 31 sierpnia 2021 roku wyodrebnit ze swojej
spétki jednostke organizacyjng o nazwie ,Inwestycje — realizacja zadan inwestycyjnych przy
udziale os6b spotecznie zmarginalizowanych, w szczegdlnosci oséb pozbawionych wolnosci
i zwalnianych z zaktadoéw karnych”. Zgodnie z Regulaminem tej jednostki, osoby pozbawione
wolnosci i zwalniane z zaktadéw karnych sg zatrudniane ,w celu ich resocjalizacji przez
pozytywne oddziatywanie pracy.” Jak wskazywat Odwotujgcy ,To wtasnie zatrudnienie oséb
osadzonych i praca tych osdb w sSrodowisku otwartym jest integracja osob
marginalizowanych”. Jak wskazuje sie jednak w pismiennictwie ,Mimo ze zatrudnienie jest
Jjednym ze sposobow stuzgcych integracji spotecznej i zawodowej 0s6b marginalizowanych,
sam fakt ich zatrudniania nie $wiadczy jeszcze, ze gtdwnym celem dziatalnosci danego
wykonawcy sg dziatania integracyjne prowadzone na rzecz takich osob. [...] Z uwagi na fakt,
ze przepis art. 94 Pzp umozliwia zastrzezenie prawa udziatu w postepowaniu dla
wykonawcow o okreSlonym profilu dziatalnosci, aby moc ubiegac sie o takie zamowienie,
wykonawca powinien by¢ w stanie wykaza¢ zamawiajgcemu, Zze jego dziatalno$c
ukierunkowana jest gtéwnie na integracje spoteczng i zawodowg 0séb marginalizowanych”
(Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021).
Niezaleznie od formy prawnej podmiotu ubiegajacego sie 0 zamdwienie, przepis art. 94 ust.
1 pkt 5 Pzp wymaga, aby podmioty realizujgce zamowienie dziataty w celu integracji oséb

marginalizowanych i powinien to by¢ gtéwny cel ich dziatalnosci.
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W ocenie lzby, dziatalnos¢ spoteczna Odwotujgcego w formie wyodrebnione;j
organizacyjnie jednostki powinna znalez¢ odzwierciedlenie w odpowiednim wpisie w KRS,
skoro posiada wszystkie atrybuty oddziatu Spétki. Nieujawnienie tej jednostki w KRS
przesgdza o braku rzeczywistego wyodrebnienia organizacyjnego i samodzielnosci danej
jednostki, , zgodnie z wymogiem art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Odwotujgcy stusznie zauwazyt, ze ustawodawca nie okreslit konkretnego katalogu
dokumentéw, ktére wykonawca powinien ztozy¢é w celu wykazania, ze spetnia warunek z art.
94 ust. 1 pkt 5 Pzp. Wykonawca moze samodzielnie zdecydowaé zatem, jakie dokumenty
przedtozy Zamawiajgcemu w celu wykazania, ze posiada wyodrebniong organizacyjnie
jednostke, ktorej gtéwnym celem dziatalnosci jest dziatalnos¢ spoteczna, polegajgca na
integracji spotecznej i zawodowej oséb marginalizowanych, jednak powinien mie¢ na
uwadze, ze muszg to byc¢ takie dokumenty, ktére nie pozostawig zadnych watpliwoéci co do

rzeczywistego spetnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa, jak w
sentencji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy:

13


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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