Sygn. akt: KIO 447/23

WYROK

z dnia 3 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 1 marca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 r. przez wykonawce Polskag
Grupe SW Przedsiebiorstwo Panstwowe z siedzibg w Warszawie przy ul. Kocjana 3 (01-473
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Karny w Tarnowie

z siedzibg w Tarnowie przy ul. Konarskiego 2 (33-100 Tarnéw)

przy udziale wykonawcy Jana—Cabakal. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Jan-CabakJ. C. Firma Ustugowa EKO-REM-BUD z siedzibg w tabowej pod numerem
185 (33-336 tabowa), zgtaszajgcego przystgpienie do wudzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Polskg Grupe SW Przedsigbiorstwo
Panstwowe z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Polskiej Grupy SW Przedsiebiorstwa Panstwowego z siedzibag
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Zaktadu Karnego w Tarnowie kwote w wysokosci 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytulu zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 447/23

Uzasadnienie

Zaktad Karny w Tarnowie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”,
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Budowa pawilonu zakwaterowania osadzonych
w Oddziale Zewnetrznym w Tarnowie-MoScicach Zaktadu Karnego w Tarnowie 0 numerze
referencyjnym: D/Kw.2232.14.2022.DR, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 wrzesnia 2022 r., pod numerem 2022/S 187-528108.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
Pzp.

W dniu 20 lutego 2023 r. wykonawca Polska Grupa SW Przedsigbiorstwo Panstwowe
z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie od:

- zaniechania wyja$nienia przez zamawiajgcego watpliwosci zwigzanych ze ztozeniem przez
EKOREMBUD dokumentdéw majgcych na celu potwierdzenia spetniania warunkéw, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp;

- czynnosci wyboru oferty EKOREMBUD jako najkorzystniej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp przez uznanie, ze EKOREMBUD na postawie ziozonych
dokumentéw jest zaktadem pracy, ktérego gtéwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci
ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty zamodwienie jest
spoteczna i zawodowa integracja osob pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladow
karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy,
majgcych trudnosci w integracji ze $rodowiskiem w sytuacji, w ktorej ziozone przez
wykonawce w ramach postepowania dokumenty uzupetniajgce rodzg dodatkowe
watpliwosci, co do spetniania przez EKOREMBUD warunkéw okreslonych w tym przepisie;

2) art. 16 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp przez prowadzenie postepowania, ktére
nie wyjasnito wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na wybér oferty EKOREMBUD jako
najkorzystniejszej;

3) art. 94 ust. 2 pkt w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp przez uznanie o$wiadczen EKOREMBUD
jako wystarczajgcych do wykazania spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5
Pzp w sytuacji, w ktérej w ramach postepowania pierwotnie zamawiajgcy wskazywat na brak

spetniania tego warunku przez wykonawce;



4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
EKOREMBUD, w sytuacji, w ktérej prawidtowa ocena ztozonych przez EKOREMBUD
dokumentéw wskazuje na brak spetnienia przez tego wykonawce warunkéw do udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
- uwzglednienie odwofania;
- odrzucenia oferty EKOREMBUD jako ziozonej przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu;

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty EKOREMBUD.

W pierwszej kolejnosci odwotujacy wskazat, ze jest nastepcg prawnym Mazowieckiej
Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA, ktéra w przedmiotowym postepowaniu ztozyta
oferte. Na postawie zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022 r. w sprawie
potaczenia PEPEBE Wioctawek Przedsiebiorstwo Panstwowe oraz Mazowieckiej Instytucji
Gospodarki Budzetowej MAZOVIA (Dz. Urz. MS poz. 212) z dniem wpisu do Krajowego
Rejestru Sadowego nastgpito przejecie MIGB MAZOVIA przez PEPEBE Wioctawek
Przedsiebiorstwo Panstwowe. Od dnia przejecia nowy podmiot funkcjonuje pod nazwg
Polska Grupa SW Przedsiebiorstwo Panstwowe. Zgodnie z § 7 zarzadzenia przejmujacy
wstepuje we wszystkie prawa i obowigzki, ktérych podmiotem byta MIGB MAZOVIA.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujacy wyjasnit, ze ma legitymacje do wystepowania w
postepowaniu oraz ma interes w odrzuceniu oferty EKOREMBUD, gdyz uznanie
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce i tym samym
odrzucenie jego oferty spowoduje uniewaznienie postepowania w zwigzku ze ztozeniem
przez pozostatych uczestnikéw ofert przewyzszajgcych planowane zaangazowanie
finansowe zamawiajgcego, co doprowadzi do ponownego przeprowadzenie postepowania, w
ktorym zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na planowang inwestycje. W
nowym postepowaniu oferta odwotujgcego bedzie podlegata ponownemu badaniu, co moze

skutkowa¢ wyborem oferty i uzyskaniem zlecenia.

Odwotujgcy wyjaénit, Zze ramach ponownego badania oferty wykonawcy,
przeprowadzonego po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2022 r., ktérym
to orzeczeniem lzba uwzglednita zarzuty EKOREMBUD, zamawiajgcy w sposob tylko
pobiezny ocenit wyjasnienia ztozone przez EKOREMBUD w zakresie spetniania warunku, o
ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp. W pierwszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze po
ztozeniu swojej oferty, na wezwanie zamawiajgcego, w celu wykazania spetniania warunku
okreslonego w tym przepisie EKOREMBUD przedfozyt Regulamin pracy dla pracownikow
Firma Ustugowa. Regulamin ten nie posiadat daty jego wprowadzenia, a zamawiajgcy uznat,

ze wykonawca ten nie spetnia warunku do udziatu w postepowaniu, gdyz nie jest podmiotem,
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o ktorym mowa w tym przepisie. Po orzeczeniu Izby, w ramach uzupetniania dokumentaciji
EKOREMBUD w celu wykazania spetniania warunku bycia zaktadem pracy chronionej, ztozyt
nowy regulamin pracy, ktéry opatrzony byt datg 31 stycznia 2020 r. Oba dokumenty (z datg i
bez) podpisane byly przez roézne osoby. Analizujgc powyzsze dokumenty, zdaniem
odwoltujgcego, nalezy podda¢é w watpliwos¢ drugi ,Regulamin pracy” ztozony
Zamawiajgcemu przez wykonawce, ktérego data powstania opiewa na

31 stycznia 2020 r. W §4 ust. 4 przytoczonego regulaminu zamieszczono nastepujacy wpis:
.Zakres dziafalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa aktualizowany jest na biezgco w
Centralnej Ewidencji Dziatalnosci gospodarczej”. Odwotujgcy zauwazyt, ze wpisy pod
pozycjami, 85.59.B Pozostate pozaszkolne formy edukacji, gdzie indziej niesklasyfikowane,
88.99.Z Pozostata pomoc spoteczna bez zakwaterowania, gdzie indziej niesklasyfikowana,
zostaty dodane do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej w dniu 7 listopada 2022 r.
tj. tuz przez wyznaczonym przez zamawiajgcego terminem sktadania ofert w postepowaniu.
Tylko zestawienie tych dwoch okolicznosci rodzi watpliwosci, co powinno skutkowac
pogtebiona analizg przez zamawiajgcego spetnieniem prze tego wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu w tym, przedtozenie innych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku. Zamawiajgcy tego nie dokonat, poprzestajgc tylko na o$wiadczeniach
wykonawcy, co do odpowiedniego poziomu zatrudnienia skazanych. Zamawiajgcy nie
wyjasnit réwniez w ramach postepowania dlaczego u wykonawcy w tym samym czasie
funkcjonowaty dwa regulaminy - jeden opatrzony datg natomiast dugi bez daty jego
utworzenia. Odwotujgcy zwrocit rowniez uwage, ze §5 Regulaminu, ktéry zawiera informacje,
iz przedsiebiorstwo sktada sie z wyodrebnionych jednostek organizacyjnych tj. zarzad
przedsiebiorstwa, administracja kadrowa, administracja ksiegowa, obstuga techniczna,
przygotowanie ofert, logistyka i transport oraz realizacja kontraktéw. Wyodrebniona
organizacyjnie jednostka realizujgca zaméwienie tj. realizacja kontraktéw odpowiedzialna
jest za realizacje umdéw zwigzanych ze wznoszeniem obiektéw budowlanych, ktorej gtdwnym
celem dziatalnosci jest miedzy innymi spoteczna i zawodowa integracja osob spotecznie
marginalizowanych, w szczegolnosci oséb pozbawionych i zwalnianych z zaktadéw karnych,
majgcych trudnosci w integracji ze srodowiskiem. Wznoszenie obiektow budowlanych jest
gtdwng dziatalno$cig przedsiebiorstwa i stanowi jego zrédto dochoddéw. Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wskazat ze przez szkolenia, nauke zawodu i
zatrudnienie os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych realizuje cel
ich spotecznej i zawodowej integracji. Nalezy zauwazyé, ze zatgczony program szkolenia w
zawodzie murarza skfada sie z 16h i stanowi przygotowanie do pracy niewykwalifikowanego
pracownika niezaleznie od tego czy przebywa on w zaktadzie karnym czy zostat zatrudniony
na wolnym rynku pracy. Szkolenie BHP, pokaz przez instruktora sposobu wykonywania

pracy, prébne wykonanie pracy samodzielnie, praca pod nadzorem i omdwienie pracy z
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instruktorem stanowig podstawowe elementy przy przyjeciu nowego pracownika i nie
stanowig spotecznej integracji osoby pozbawionej wolnosci. Zdaniem odwotujacego
wykonawca nie spetnit warunku z art. 94 ust. 1 pkt. 5, gdyz:

1) nie wyodrebnit jednostki organizacyjnej, ktorej gldwnym celem test integracja spoteczna i
zawodowa o0s6b marginalizowanych;

2) gtdwnym celem dziatalnosci wykonawcy nie jest integracja spoteczna i zawodowa o0s6b
marginalizowanych.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku Izby z dnia 25 maja 2022 r., w zakresie stwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw okreslonych w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp stwierdzono,
ze ,dziatalno$¢ polegajaca na integracji spotecznej i zawodowej oséb marginalizowanych jest
niewatpliwie dziatalnoscig spoteczng. Stanowigc gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy lub jego
wyodrebnionej jednostki, dziatalno$¢ spoteczna jest dziatalnoscig tzw. non profit. (...)
Przepisy nie zakazujg spotce z 0.0. lub wyodrebnionej organizacyjnie jednostce spdtki takiej
dziatalnosci, jednak osiggany przez te jednostke zysk nie moze by¢ przeznaczony do
wyptaty miedzy wspolnikow, bowiem musi zostaé przeznaczony na dany cel spoteczny, ktory
jest gtdbwnym celem dziatalnosci jednostki, w tym przypadku - integracji spoteczna i
zawodowa o0s6b marginalizowanych.”

W ocenie odwotujgcego w przedmiotowej sprawie firma EKOREMBUD sporzadzita
dokumenty wewnetrzne o podziale struktury na potrzeby zarzadzania przedsiebiorstwem, a
nie wyodrebnita jednostki organizacyjnej, ktorej gtdwng dziatalnoscig jest spoteczna i
zawodowa integracja 0osob spotecznie marginalizowanych. Zdaniem odwotujgcego mamy do
czynienia tylko ze ,sztucznym tworem” utworzonym na potrzeby danego podstepowania dla
pozoru, aby spetni¢ wymagania formalne wynikajgce z art. 94 ust. 1 Pzp i wzigé udziat w
postepowaniu przetargowym.

W ocenie odwotujgcego, zaznaczenia wymagat fakt, ze czynnosci wykonane dla pozoru sg
niewazne. Zgodnie z art. 83 § 1 kodeksu cywilnego niewazne jest oswiadczenie woli ztozone
drugiej stronie za jej zgodg dla pozoru. Jezeli oSwiadczenie takie zostato ztozone dla ukrycia
innej czynnosci prawnej, wazno$¢ oswiadczenia ocenia Sle wedlug witasciwosci tej
czynnosci. W literaturze wskazuje sie, ze oswiadczenie ztozone dla pozoru to czynnosc¢
symulowana, polegajagca na tym, ze:

- dokonaniu czynnosci prawnej towarzyszy proba wywotania u 0sOb trzecich
prze$wiadczenia, ze zamiarem tej czynnosci jest wywoflanie skutkéw prawnych objetych
trescig ich oswiadczen woli (np. wobec naczelnika urzedu skarbowego czy notariusza strony
pozorujg zbycie prawa, podejmujgc — w razie potrzeby pewne czynnosci, mimo ze w

rzeczywistosci ich wola jest wyeliminowanie skutkéw tej czynnosci prawnej);



- miedzy stronami musi istnie¢ tajne porozumienie, ze te oswiadczenia woli nie maja
wywota¢ zwyktych skutkdw prawnych porozumienie, co do tego, ze zamiar wyrazony w
oswiadczeniach woli nie istnieje lub jest inny niz ujawniony.

Dodatkowo odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przedmiotem przewazajgcej dziatalnosci firmy
EKO-REM-BUD jest:

41.20.Z Roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem budynkéw mieszkalnych i
niemieszkalnych

42.11.Z Roboty zwigzane z budowg drdg i autostrad,

42.13.Z Roboty zwigzane z budowg mostéw i tuneli,

42.21.Z Roboty zwigzane z budowg rurociggéw przesytowych i sieci rozdzielczych,

42.22.7Z Roboty zwigzane z budowag linii telekomunikacyjnych i elektroenergetycznych,
42.99.Z Roboty zwigzane z budowg pozostatych obiektow inzynierii lgdowej i wodnej, gdzie
indziej niesklasyfikowane,

43.11.Z Rozbiérka i burzenie obiektéw budowlanych,

43.13.Z Wykonywanie wykopow i wiercen geologiczno-inzynierskich,

43.21.Z Wykonywanie instalacji elektrycznych,

43.22.Z Wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych i
klimatyzacyjnych,

43.29.Z Wykonywanie pozostatych instalacji budowlanych,

43.31. Z Tynkowanie,

43.32.Z Zakfadanie stolarki budowlanej,

43.33.Z Posadzkarstwo; tapetowanie i oblicowywanie $cian,

43.34.Z Malowanie i szklenie,

43.39.Z Wykonywanie pozostatych robot budowlanych wykonhczeniowych,

43.91.Z Wykonywanie konstrukcji i pokry¢ dachowych,

43.99.Z Pozostate specjalistyczne roboty budowlane, gdzie indziej niesklasyfikowane,
49.32.Z Dziatalno$¢ taksdwek osobowych,

49.41.Z Transport drogowy towarow,

68.20.Z Wynajem i zarzgdzanie nieruchomosciami wiasnymi lub dzierzawionymi,

80.20.Z Dziatalnos$¢ ochroniarska w zakresie obstugi systemow bezpieczenstwa,

81.30.Z Dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terendéw zieleni,

85.59.B Pozostate pozaszkolne formy edukac;ji, gdzie indziej niesklasyfikowane,

88.99.7Z Pozostata pomoc spoteczna bez zakwaterowania, gdzie indziej niesklasyfikowana.
Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage, z w przywotanym wyroku KIO z 30 grudnia 2022 r.
wydanym z odwofania EKOREMBUD, Izba nie wskazata na nieprawidtowg ocene, co do
braku spetnienia przez tego wykonawce warunkéw okreslonych w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Izba wskazata natomiast na potrzebe pogtebionej oceny przez zamawiajgcego spetniania
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warunkéw oraz uzupetnienie uzasadnienia swojego stanowiska. W tym zakresie w ocenie

odwotujgcego, zamawiajgcy nie spenit wytycznych I1zby wskazanych w tym orzeczeniu.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Jana—Cabak]. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Jan-Cabak]. C. Firma Ustugowa EKO-REM-BUD z siedzibg w tabowej. Ww.
wykonawca w pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia wniost o odrzucenie odwotania
na postawie art. 528 pkt 2, 35 Pzp lub o oddalenie odwotania ze wzgledu na brak interesu

we whniesieniu odwotania.

W dniu 28 lutego 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktoérej przestawit argumentacje dla wniosku o odrzucenie odwotania w catosci na

podstawie art. 528 pkt 5 Pzp, wzglednie o oddalenie odwotania w catoSci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron i uczestnika, Izba ustalifa i zwazyfa, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Jana-CabakaJ. C. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Jan—CabakJ. C. Firma Ustugowa EKO-REM-BUD z
siedzibg w tabowej (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwofanie na
rozprawe. Tym samym Izba nie uwzglednita wnioskoéw zamawiajgcego oraz przystepujacego
o odrzucenie odwotania.

Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2, 3 i 5 Pzp.
W odniesieniu do przestanki odrzucenia dotyczgcej wniesienia odwotania przez podmiot
nieuprawniony, przystepujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w postepowaniu oferty
ztozyto czterech wykonawcow:

1) Przystepujacy;

2) Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej Mazovia (zwany dalej jako: ,Mazovia”);

3) CONTROL PROCESS EPC2 Sp. z 0.0.;

4) PEPEBE Wtoctawek Przedsigbiorstwo Panstwowe (zwany dalej jako: ,PEPEBE”).

Dalej przystepujgcy wyjasnit, ze na podstawie zarzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
9 grudnia 2022 r. w sprawie potgczenia PEPEBE Wioctawek Przedsiebiorstwa Panstwowego

oraz Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej MAZOVIA doszto do potgczenia dwéch
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wykonawcow, ktory ztozyli odrebne oferty w postepowaniu, co potwierdza odpis KRS. Grupa
SW jest zatem sukcesorem dwodch réznych wykonawcéw w postepowaniu, ktérzy ziozyli
odrebne oferty, tj. Mazovii i PEPEBE. Legitymacja do wnoszenia srodkow ochrony prawnej
zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp przez wykonawce nalezy rozumiec: osobe fizyczng,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra
oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, ztozyta oferte lub
zawarla umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Podmiot, ktéry ziozyt dwie oferty,
Z naruszeniem art. 218 ust. 1 Pzp bezwzglednie podlega odrzuceniu i na tym etapie
postepowania (z chwilg pofgczenia) powinien utraci¢ status wykonawcy. Definicja
wykonawcy nie przewiduje mozliwoéci ztozenia wiecej, niz jednej oferty przez jednego
wykonawce w przetargu nieograniczonym. W tym przypadku Grupa SW zlozyta dwie oferty.
Dlatego tez nie ma tozsamosci pomiedzy odwotujgcym a ktorymkolwiek z wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu. Nie ma tozsamosci z Grupg Mazovia, ani nie ma
tozsamosci z PEPEBE.

Co do pozostatych dwoch przestanek odrzucenia odwotania przystepujgcy wyjasnit, ze
odwotanie zmierza de facto do zakwestionowania mozliwosci spetniania przez takie
podmioty jak przystepujacy warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 94 ust.
1 pkt 5 Pzp. Kwestia ta byfa juz przedmiotem orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30 grudnia 2022 r. o sygn. akt KIO 3364/22 — w wyniku odwotania wniesionego przez
przystepujgcego, ktérego oferta zostata odrzucona z powodu uznania przez zamawiajgcego,
ze nie wykazat on spetnienia przedmiotowego warunku. Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2022
r. przekazat przystepujacemu informacje o odrzuceniu jego oferty, w ktérej poinformowat, ze
odrzuca jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp ze wzgledu na niespetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym, zdaniem przystepujacego, odwotanie
dotyczyto czynnoéci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby, bowiem
badanie i ocena ofert a nastepie wybér oferty przystepujgcego sg zgodne ze wskazanym
orzeczeniem. Jednoczesnie przystepujacy podkreslit, ze odwotanie oparte jest w zasadzie na
okolicznosciach, ktoére istniaty w dniu podjecia przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu
oferty przystepujgcego, jak i na dzien wyrokowania w sprawie KIO 3364/22. Przystepujacy
wskazat na nastepujgce okoliczno$ci podnoszone w odwotaniu:

1) wpisy do CEDG przystepujacego, ktére budzg watpliwosci po stronie odwotujgcego

w kontekscie § 4 ust. 4 regulaminu. Trzeba jednak zauwazyé, ze wpisy te byty dokonane



jeszcze przed zitozeniem ofert w postepowaniu, zas regulamin ztozony pierwotnie wraz
z ofertg, jak i uzupetniony § 4 ust. 4 miaty takg samg tres¢;

2) rzekome poprzestanie przez zamawiajgcego na analizie jedynie oswiadczenia
przystepujgcego w zakresie poziomu zatrudnienia skazanych. Trzeba zauwazyC, ze
dokument ten nie ulegat zmianie. Ponadto zamawiajgcy analizowat tres¢ regulaminu
ztozonego wraz z ofertg na potrzeby czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego (vide tres¢
informaciji o odrzuceniu) oraz regulaminu uzupetnionego na potrzeby wyboru jego oferty;

3) kwestionowanie szkolen, nauki zawodu i zatrudnienia oséb pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karny jako realizacja celu spotecznej i zawodowej integracji. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze postanowienia regulaminu uzupetnionego nie uleglty w tym zakresie
zadnej zmianie, a w ramach wyjasnien przystepujgcy przedstawit dodatkowo przyktadowy
program szkolen;

4) rzekomy brak wyodrebnienia jednostki organizacyjnej, ktorym gtéwnym celem jest
integracja spoteczna i zawodowa oséb marginalizowanych. W tym kontekscie rowniez nalezy
podniesé, ze uzupetniony regulamin w zakresie wyodrebnionej jednostki organizacyjnej
zawierat identyczng regulacje, jak regulamin pierwotnie ztozony.

W ocenie przystepujgcego powyzsze wskazywato, ze odwotujgcy kwestionowat okolicznosci
istniejgce na dzieh odrzucenia oferty przystepujgcego, skutecznie zaskarzonej. Jesli
odwolujgcy uwazat, ze decyzja zamawiajgcego powinna je uwzgledniaé i by¢ na nich oparta,
to winien ztozy¢ swoje wlasne odwotanie w terminie liczonym od decyzji zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty przystepujgcego z dnia 6 grudnia 2022 r. Jesli odwotujgcy uwazat, ze
odrzucenie oferty przystepujgcego nie nastgpito na podstawie wszystkich istniejgcych
przestanek, to powinien we wiasnym odwotaniu wnosi¢ o odrzucenie oferty przystepujgcego
z tego powodu. Tymczasem odwotujgcy nawet nie przystgpit do postepowania
odwotawczego wywotanego wniesieniem odwofania przez EKO-REM-BUD, w ktérym ten
ostatni kwestionowat odrzucenie swojej oferty. Aktualnie odwotujgcy z naruszeniem terminu
i wbrew wyrokowi KIO 3364/22 chciatby ponownie poddac pod rozstrzygniecie Krajowej I1zby
Odwotawczej kwestie spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez przystepujacego
w petnym zakresie.

Zamawiajgcy w ramach wniosku o odrzucenie odwotania wskazat, ze lzba prowadzita
uprzednio postepowanie odwotawcze pod sygnaturg KIO 3364/22, zainicjowane ztozeniem
odwotania przez przystepujgcego. Postepowanie to skonczyto sie wydaniem wyroku w dniu
30 grudnia 2022 r., w ktérego sentencji Izba nakazata miedzy innymi powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
dokumentéw potwierdzajgcych jego status, ewentualnie o skierowanie wezwania, o ktérym
mowa w tredci art. 128 ust. 1 Pzp. Przedmiot sporu w tamtym postepowaniu obracat sie

wokot tozsamej kwestii — to jest statusu przystepujacego dla celéw art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp.
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Status ten zamawiajgcy pierwotnie kwestionowat, natomiast po wyroku Izby oraz
przeprowadzonych czynnosciach (skierowano do przystepujacego wezwanie do ztozenia
wyjasnien) powzigt przekonanie, ze przystepujacy w rzeczywistosci spetnia postawiony
warunek udziatu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonat sentencje wyroku, a odwotujgcy — cho¢
nadat zakresowi zaskarzenia pozor odrebnosci wzgledem przedmiotu zaskarzenia
i wyrokowania w postepowaniu KIO 3364/22, w rzeczywistosci spiera sie w znacznej mierze
doktadnie w tym samym zakresie. Majgc to na wzgledzie, zamawiajgcy byt zdania, ze
odwotanie podlegato odrzuceniu.

Zgodnie z trescig art. 528 pkt 2, 3 i 5 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze:

- odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

- odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

- odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub
sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jak juz wskazano powyzej, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie potwierdzita sie zadna
z przestanek skutkujgcych koniecznoscig odrzucenia odwotania.

W odniesieniu do przestanki okredlonej w art. 528 pkt 2 Pzp skiad orzekajgcy
stwierdzit, ze za podmiot nieuprawniony nalezy uwazaé¢ podmiot, ktéry nie ma zadnego
zwigzku z toczacym sie postepowaniem o zamowienie publiczne (np. nie jest wykonawca
wrozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp) lub ten zwigzek definitywnie utracit na skutek
wczeshiejszych, niezaskarzonych czynnosci zamawiajgcego.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna byto stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie byt
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp. Co prawda w postepowaniu doszio do
niecodziennej sytuacji, ktéra polegata na tym, ze dwaj wykonawcy (Mazovia i PEPEBE),
ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, juz po uplywie terminu sktadania ofert potgczyli sie
w jeden podmiot dziatajgcy pod nazwg odwotujgcego. Doktadniej rzecz ujmujgc z dniem 9
grudnia 2022 r. MAZOVIA zostata przejeta przez PEPEBE i od tego dnia podmiot ten
funkcjonuje pod nazwg odwotujgacego. Odwotujgcy zwracat uwage na przedmiotowg
okolicznos¢ w uzasadnieniu odwotania, wskazujgc, ze zgodnie z § 7 zarzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022 r. w sprawie potgczenia PEPEBE Wioctawek
Przedsiebiorstwo Panstwowe oraz Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej Mazovia
(Dz. Urz. MS poz. 212), przejmujgcy wstepuje we wszystkie prawa i obowigzki, ktorych
podmiotem byta Mazovia.

W zwigzku z powyzszym Izba nie znalazta powoddéw do zakwestionowania statusu
wykonawcy w rozumieniu przepisbw Pzp wobec odwotujgcego. Na moment wszczecia

postepowania (28 wrzesnia 2022 r.) oraz uptywu terminu sktadania ofert (15 listopada 2022
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r.) Mazovia i PEPEBE byli odrebnymi podmiotami, a ich potgczenie nastgpito dopiero na
mocy zarzadzenia z dnia 9 grudnia 2022 r. Tym samym nie mozna byto stwierdzi¢, ze miata
miejsce wskazywana przez przystepujgcego sytuacja, zwigzana z trescig art. 218 Pzp, ktora
polegata na tym, ze odwotujgcy ztozyt dwie oferty w postepowaniu, poniewaz do potgczenia
obu ww. podmiotéw doszto juz po uptywie terminu sktadania ofert.

Istotne byto réwniez to, ze ani oferta Mazovii, ani oferta PEPEBE nie zostaly odrzucone
przez zamawiajgcego, przez co podmioty te nie utracity statusu wykonawcy w postepowaniu
i status ten odnosit sie réwniez do odwotujgcego, jako prawnego sukcesora obydwu
wykonawcéw. Skoro zamawiajgcy nie dokonat czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez
oba ww. podmioty, a zaniechanie to nie byto przedmiotem odwotania, Izba nie miata podstaw
do przesadzania w przedmiotowej sprawie, ze odwotujgcy nie miat statusu wykonawcy
w postepowaniu. Tym samym nie mozna byto stwierdzi¢, ze odwotujacy nie miat zwigzku
Z toczgcym sie postepowaniem o zamoéwienie publiczne tj. nie jest wykonawcg w rozumieniu
art. 7 pkt 30 Pzp lub ten zwigzek definitywnie utracit na skutek wczesniejszych,
niezaskarzonych czynnosci zamawiajgcego.

W zakresie przestanki odrzucenia okreslonej w art. 528 pkt 3 Pzp, sktad orzekajacy
ustalit, ze odwotanie co do meritum odnosito sie do czynnoSci podjetych przez
zamawiajgcego juz po wyroku lzby oznaczonym sygn. akt KIO 3364/22, tj. do czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 10 lutego 2023 r., ktdéra byla przede wszystkim
efektem wezwania skierowanego do przystepujgcego pismem dnia 25 stycznia 2023 r. oraz
odpowiedzi na to wezwanie z dnia 31 stycznia 2023 r. Odwotujgcy wskazywat na te kwestie
w uzasadnieniu odwotania podnoszac m. in., ze dokumenty uzupetnione przez
przystepujgcego rodzg dodatkowe watpliwosci, co do spetnienia przez tego wykonawce
warunkéw okreslonych w przepisie art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp lub wskazujac, ze zamawiajgcy
tylko pobieznie ocenit wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego.

W zwigzku z tym nie mozna byto stwierdzi¢, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie, poniewaz rozpoczecie biegu tego terminu wyznaczata
powtdrzona czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, ktéra nastgpita
w dniu 10 lutego 2023 r., zatem odwotanie wniesione w dniu 20 lutego 2023 r. nalezato
uznac¢ za wniesione w terminie przewidzianym w art. 515 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Nie mogta znalez¢ réwniez akceptacji argumentacja przystepujgcego, ktory wywodzit, ze
odwotujgcy chcac prawidtowo kwestionowaé status przystepujgcego, powinien wniesé
odwotanie juz wobec czynnosci z dnia 6 grudnia 2022 r., wskazujgc dodatkowe powody
odrzucenia oferty przystepujgcego, ktére nie zostaly wskazane przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu odrzucenia oferty przystepujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego brak
wniesienia odwotania przez odwotujgcego wobec czynnosci z dnia 6 grudnia 2022 r. nie

zamykat mu drogi do kwestionowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na

12



pozniejszym etapie poniewaz, po pierwsze czynnos$¢ podjeta przez zamawiajgcego w ww.
terminie byta dla odwotujgcego korzystna, a po drugie po jej dokonaniu miaty miejsce kolejne
czynnosci podjete przez zamawiajgcego, ktore skutkowaly zmiang rozstrzygniecia
i powstaniem uprawnienia po stronie odwotujgcego do skorzystania ze srodka ochrony
prawnej.

Trzecia przestanka odrzucenia odwotania wnioskowana zaréwno przez
zamawiajgcego jak i przystepujgcego, zawarta w art. 528 pkt 5 Pzp, réwniez nie znalazia
potwierdzenia. W tym zakresie sktad orzekajgcy stwierdzit, ze 1zba w ramach wyroku z dnia
30 grudnia 2022 r. o sygn. akt KIO 3364/22 nie przesadzita, ze przystepujgcy spetnia
warunki okreslone w art. 95 ust. 1 pkt 5 Pzp i przez to posiada status, o ktérym mowa w tym
przepisie. lzba w powyzej wskazanym orzeczeniu nakazata wezwanie odwotujgcego w trybie
art. 128 ust. 4 Pzp w zakresie ztozonych dokumentéw potwierdzajgcych status podmiotu
okreslony w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp do wyjasnienia tresci tych dokumentéw, ewentualnie
zastosowanie art. 128 ust. 1 Pzp celem ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajagcych prowadzenie przez odwotujgcego Iub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktora bedzie realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktérej gtdwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych. Ponadto
w tresci uzasadnienia ww. orzeczenia Izba stwierdzita m. in., ze Obowigzkiem
Zamawiajgcego byto zbada¢ doktadnie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, czy podmiot, ktéry o takie zamowienie sie ubiega, spetnia przestanki podmiotu
o specjalnych cechach okreslonych w art. 94 ustawy Pzp. W ocenie Izby Zamawiajgcy tego
obowigzku nie dopetnit.

Jak wynika z powyzszego, w ramach wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 3364/22, Izba
nakazata zamawiajgcemu zbadanie statusu przystepujgcego w zwigzku z zastosowanym
zastrzezeniem, wynikajgcym z tresci art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zamawiajgcy dokonat badania
oferty przystepujgcego w powyzej wskazanym zakresie, czego efektem bytlo wezwanie
z dnia 25 stycznia 2023 r., przez co wykonat czynno$¢ zgodnie z orzeczeniem Izby, jednakze
co do rezultatu tego badania zamawiajgcy nie byt zwigzany nakazem okreslonego
zachowania. W zwigzku z tym czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
z dnia 10 lutego 2023 r. nie mozna byto uzna¢ za czynnos¢, ktérg zamawiajgcy wykonat

zgodnie z trescig wyroku Izby.

Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze poniesC szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 Pzp. Tym samym lIzba uznata za niezasadng argumentacje podnoszong przez

zamawiajgcego i przystepujgcego, ktdéra wskazywata na brak interesu odwotujgcego
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w zwigzku z wniesieniem odwofania. Stanowisko w tej kwestii sprowadzato sie do
stwierdzenia, ze odwolujgcy swdj interes uzasadnit uniewaznieniem postepowania — zgodnie
z trescig uzasadnienia odwotania. Przystepujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy niniejsze
postepowanie wczesniej uniewaznit, po uprzednim odrzuceniu oferty przystepujacego.
Wyrokiem KIO 3364/22 Izba uwzglednita odwotanie przystepujgcego i nakazata ponowne
badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty przystepujgcego. Zamawiajgcy uniewaznit
uniewaznienie postepowania, zas w wyniku powtdrzonych czynnosci wybrat oferte
przystepujgcego jako najkorzystniejszg. Fakt uniewaznienia postepowania miat potwierdzaé,
ze zamawiajgcy nie ma srodkéw na wybor ktérejkolwiek z innych ofert, niz przystepujacego.
Bowiem wszystkie pozostate oferty znaczgco przekraczajg budzet. Zdaniem wnioskujgcych
zamawiajgcy przesadzit juz te kwestie, uniewazniajgc wczesniej postepowanie z tego
powodu i nie moze zwigkszy¢ finansowania projektu, wiec odwotanie zmierza do
uniewaznienia postepowania.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego i przystepujgcego w kontekscie braku
interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia. Po pierwsze nie mozna byto kategorycznie
zatozy¢, ze zamawiajgcy przesadzit juz definitywnie brak mozliwosci zwiekszenia kwoty na
finansowanie zamodwienia. Warto przypomnieé, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania
zostata uniewazniona przez zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna miec
pewnosci, ze przy kolejnej, powtdrzonej juz czynnosci zamawiajgcy zachowa sie doktadnie
w taki sam sposob, poniewaz w toku postepowania mogg pojawi¢ sie okolicznosci, ktére
sktonig zamawiajgcego do podjecia odmiennej decyzji. Przez co moze sie okazac, ze jednak
zamawiajgcy bedzie mogt zwiekszy¢ kwote na sfinansowanie zaméwienia do kwoty oferty
najkorzystniejszej.

Do drugie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy interesu odwotujgcego mozna byto
dopatrywac sie w samym dagzeniu do uniewaznienia postepowania. W tym kontekscie Izba
zwrdcita uwage, ze tres¢ art. 505 ust. 1 Pzp, ktoéry w odrdznieniu do brzmienia okreslonego
wart. 179 ust. 1 ustawy z 2004 r., nie zawiera zwrotu odnoszgcego sie do ,danego
zamoOwienia”, co oznacza zmiane zakresu pojeciowego przestanki interesu w stosunku do
tresci analogicznego przepisu sprzed nowelizacji. Zmiana ta pozwala na szerszy zakres
zastosowania $rodkéw ochrony prawnej i znajduje zastosowanie w przedmiotowej sprawie.
Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oferentowi, ktory
wnidst skarge, przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego wykonawcy,
ktére moze w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajgca
nie jest w stanie dokonac¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty (zob. podobnie wyroki: z dnia
4 lipca 2013 r., Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, pkt 33; a takze z dnia 5 kwietnia 2016 r.,
PFE, C689/13, EU:C:2016:199, pkt 24). Wykiadnie te potwierdzajg przepisy art. 2a

ust. 1i 2 dyrektywy 92/13, wyraznie przewidujgce prawo do wniesienia skargi przez
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oferentow, ktorzy nie sg ostatecznie wykluczeni, w szczegolno$ci na podjete przez instytucje
zamawiajgce decyzje o udzieleniu zamoéwienia (wyrok z dnia 11 maja 2017 r., Archus sp.
Z0.0.,, Gama J. L. przeciwko Polskiemu Goérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A.,
ECLI:EU:C:2017:358). W stanie faktycznym niniejszej sprawy odwotujgcy nie zostat
ostatecznie wykluczony z postepowania, a jego oferta nie zostata odrzucona, ponadto
odwotujgcy kwestionowatl czynnosé¢ zamawiajgcego dotyczgcg wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, a przez wniesione odwotanie dazyt do wyeliminowania oferty
wybranego wykonawcy, co mogto doprowadzi¢ do stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze nie
bedzie on w stanie dokona¢ wyboru prawidiowo ztozonej oferty, co oznaczato, ze miat on

interes w uzyskaniu zaméwienia.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang zarébwno w postaci papierowej jak i w postaci elektronicznej
zapisanej na plycie CD, ktéra zostata przestana do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu
27 lutego 2023 r., w tym w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal jako: ,SWZ") wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez przystepujgcego;
- zawiadomienie o odrzuceniu oferty przystepujgcego i uniewaznieniu postepowania z dnia
6 grudnia 2022 r.;
- wezwanie z dnia 25 stycznia 2023 r. skierowane do przystepujgcego na podstawie art.
126 i art. 128 ust. 1 Pzp;
- odpowiedz przystepujgcego z dnia 31 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikami na powyzej
wskazane wezwanie;

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 10 lutego 2023 r.
Izba ustalita co nastepuje.

W pkt 5 ppkt 1 tiret czwarte SWZ zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia
mogg ubiegac sie wykonawcy ktorzy zatrudniajg osoby pozbawione wolnosci lub zwalniane
z zaktadow karnych (art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp) na poziomie min. 30% catkowitego
zatrudnienia, majgcych trudnosci w integracji ze Srodowiskiem.

W pkt 6 lit. B ppkt 3 i 7 SWZ zamawiajagcy okreslit, ze w celu potwierdzenia, ze
wykonawca spetnia warunki udziatlu w postepowaniu oraz nie ma podstaw do wykluczenia
sktada wraz z oferta:

3. Oswiadczenie o zatrudnieniu osob pozbawionych wolnos$ci lub zwalnianych z zaktadow
karnych — zatgcznik 9 do SWZ wraz z dokumentem potwierdzajgcym status przedsiebiorcy

w mysl art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp;
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7. Krajowy Rejestr Sagdowy (KRS) lub statut prowadzonej dziatalnosci, wskazujgcy na
mozliwo$¢ zastosowania art. 95 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg m. in.: wydruk informacji CEIDG, o$wiadczenie na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ oraz Regulamin pracy dla pracownikéw.

W tresci oswiadczenie przystepujgcy wskazat, ze:

Os$wiadczam, ze speifniam warunki art. 94 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, i w rozumieniu
wymienionego artykutu jestem ...innym wykonawca, ktérego gféwnym celem
dziatalnosci jest spoteczna i zawodowa integracja osob spofecznie marginalizowanych
...* oraz zatrudniam osoby pozbawione wolnosci lub zwalniane z zaktadéw karnych na
poziomie min. 30% catkowitego zatrudnienia majgcych trudnosci w integracji ze
Srodowiskiem.

Liczba zatrudnionych o0sob spetniajgcych ww. warunki na dzienn skfadania oferty
wynosita...... 23... 0s0b, co stanowi ...50....% wszystkich zatrudnionych na umowe o prace.

W dniu 6 grudnia 2022 r. zamawiajgcy odrzucit oferte przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp oraz uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

Na powyzej wskazane czynnosci przystepujgcy wniést odwotanie w dniu 16 grudnia
2022 .

W dniu 30 grudnia 2022 r. zostat ogtoszony wyrok w sprawie dotyczgcej ww.
odwotania, ktory zostat oznaczony sygn. akt KIO 3364/22. W ramach przedmiotowego
orzeczenia lzba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nastepnie
nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego, w tym wezwanie Odwofujgcego w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
W zakresie ztozonych dokumentow potwierdzajgcych status podmiotu okreslony w art.
94 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp do wyjasnienia tresSci tych dokumentéw, ewentualnie
zastosowanie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp celem zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia
dokumentoéw potwierdzajgcych prowadzenie przez Odwotujgcego Ilub przez jego
wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zamdwienie, dziatalnoSci,
ktorej gtownym celem jest spofeczna i zawodowa integracjia 0sOb spofecznie
marginalizowanych.

Pismem z dnia 25 stycznia 2023 r. zamawiajgcy m. in. zwrdcit sie do
przystepujgcego, na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, do zfoZenia, poprawienia lub uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych prowadzenie przez Wykonawce lub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktérej gltdbwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych.

Ponadto w tredci wezwania zamawiajgcy wskazat:
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Prosze tez o potwierdzenie, Zze ztozone wraz z ofertg JEDZ i zatgczniki 5, 8, 9 oraz Krajowy
Rejestr Karny, Zaswiadczenie z US o niezaleganiu z opfaceniem podatkéw lub stwierdzajgce
stan zalegto$ci, Zaswiadczenie 0 niezaleganiu z opfaceniem sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spofeczne, JEDZ, Regulamin Pracy dla Pracownikéw, w ktérych posiadaniu jest
Zamawiajgcy, sgq aktualne i prawidtowe, zgodnie z art. 127 ust. 2 PZP.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy ziozyt wyjasnienia, pismem
z dnia 31 stycznia 2023 r. Do wyjasnien przystepujacy zatgczyt: przyktadowy zakres szkolen
oraz regulamin pracy (wersja aktualna).

W dniu 10 lutego 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych zarzutow:

- art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp — 1. Zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamowieniu, ze
0 udzielenie zamowienia moga ubiegaC sie wylgcznie wykonawcy majgcy status zakfadu
pracy chronionej, spofdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych gtéwnym celem lub
gtdbwnym celem dziatalnoSci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg
realizowaly zamowienie, jest spoteczna | zawodowa integracjia 0sOb spotecznie
marginalizowanych, w szczegélno$ci:

()

5) o0séb pozbawionych wolnos$ci lub zwalnianych z zaktaddéw 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, Ze procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do jednej lub
wiecej kategorii, o ktérych mowa w pkt 1-10, jest nie mniejszy niz 30% osoéb zatrudnionych
u wykonawcy albo w jego jednostce, ktora bedzie realizowata zamdwienie.;

- art. 16 pkt 1 i 2 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

- art. 94 ust. 2 Pzp — 2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy moze Zgdac
dokumentow lub oSwiadczen potwierdzajgcych:

1) status wykonawcy jako zaktadu pracy chronionej lub spétdzielni socjalnej lub dokumentow
potwierdzajgcych prowadzenie przez wykonawce Ilub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktora bedzie realizowata zamowienie, dziatalno$ci, ktorej gtdownym
celem jest spofeczna i zawodowa integracja 0sob spotecznie marginalizowanych;

2) procentowy wskaznik zatrudnienia 0s6b nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii,

o ktérych mowa w ust. 1, zatrudnionych przez zakfady pracy chronionej, spotdzielnie
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socjalne lub wykonawce Ilub jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktora bedzie
realizowata zamoéwienie.;
- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez

wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy zwrdcit uwage na trzy okolicznosci, ktére jego
zdaniem potwierdzatly stusznos¢ podniesionych zarzutow. Pierwsza okolicznos¢ wskazywata
na roznice pomiedzy regulaminem pracy ziozonym przez przystepujacego wraz z oferta,
a regulaminem pracy ziozonym w ramach uzupetnien i wyjasnien tresci dokumentow
dokonanych w dniu 31 stycznia 2023 r. Odwotujgcy podkreslit réznice pomiedzy oboma
regulaminami zwracajgc uwage na to, ze regulamin ziozony wraz ofertg przez
przystepujgcego nie byt opatrzony datg, a regulamin ztozony w dniu 31 stycznia 2023 r.
zostat opatrzony datg oraz wskazat, ze oba regulaminy zostaly podpisane przez rézne
osoby. Byly to jedyne zastrzezenia jakie odwotujgcy sformutowat wobec ww. regulamindw.
Odwotujgcy nie wyjasnit jakie skutki dla przedmiotowej sprawy miaty te zastrzezenia oraz nie
kwestionowat tresci tych regulaminéw w kontek$cie spetnienia przez przystepujgcego
wymogu okreslonego w art. 95 ust. 1 pkt 5 Pzp. Méwigc wprost odwotujacy, nie sformutowat
zadnych wnioskéw w zwigzku z przywotanym poroéwnaniem obu regulaminéw. Ponadto na
rozprawie przystepujgcy zwrocit uwage, ze w wyjasnieniach z dnia 31 stycznia 2023 r.
wskazat, ze ztozony wraz ofertg regulamin byt nieaktualny. Aktualny regulamin pracy zostat
zatgczony do pisma z dnia 31 stycznia 2023 r., przy czym przystepujgcy wyjasnit rowniez, ze
regulamin ten byt aktualny na dzien sktadania ofert oraz przez caty okres postepowania. Jak
wynika z tre$ci SWZ przedmiotowy regulamin miat potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu przez co nalezato go potraktowac jako dokument, o ktérym mowa w art. 94
ust. 2 Pzp, do ktérego w petni znajduje zastosowanie art. 128 Pzp. Podstawg wezwania
z dnia 25 stycznia 2023 r., ktérego efektem byty uzupetnienia i wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego w dniu 31 stycznia 2023 r. byt m. in. art. 128 ust. 1 Pzp, zatem uzupetnienie
regulaminu pracy przez przystepujacego bylo prawidtowe. Dodatkowo wobec mato
konkretnego stanowiska odwotujgcego w zakresie ww. regulaminéw, sktad orzekajgcy nie
znalazt powodow do zakwestionowania wyttumaczenia podanego przez przystepujacego
w tym zakresie w wyjasnieniach z dnia 31 stycznia 2023, ktére zostaty powyzej opisane.

Ostatnie dwie okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego skupity sie twierdzeniu,

ze przystepujacy nie spetnit warunku z art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz:
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- nie wyodrebnit jednostki organizacyjnej, ktérej gtownym celem test integracja spoteczna
i zawodowa os6b marginalizowanych;

- gldbwnym celem dziatalnosci wykonawcy nie jest integracja spoteczna i zawodowa osob
marginalizowanych.

W celu rozstrzygniecia powyzszych kwestii Izba zwrécita uwage na: to jakich dokumentow
zgdatl zamawiajgcy na spetnienie warunku zwigzanego z trescig art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp,
dokumenty ztozone przez przystepujgcego w celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku,
tres¢ wezwania z dnia 25 stycznia 2023 r., wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego
w odpowiedzi na ww. wezwanie oraz argumentacje odwotujgcego.

Jak wynikato z tresci SWZ zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia wymogu dotyczgcego
zastrzezenia wynikajgcego z tredci art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp zadat ztozenia: oswiadczenia
0 zatrudnieniu osoéb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladow karnych -
sporzadzonego na zatgczniku nr 9 do SWZ wraz z dokumentem potwierdzajgcym status
przedsiebiorcy oraz wydruku z KRS lub statutu prowadzonej dziatalnosci.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wymagane oswiadczenie oraz regulamin pracy. Ze
ztozonego oswiadczenia wynikato, ze ma on status innego wykonawcy, ktérego gtownym
celem dziatalnosci jest spoteczna i zawodowa integracja osob spotecznie marginalizowanych
oraz zatrudnia osoby pozbawione wolnosci lub zwalniane z zaktadéw karnych na poziomie
min. 30% catkowitego zatrudnienia, majgcych trudnosci w integracji ze s$rodowiskiem.
Ponadto przystepujacy wskazat w przedmiotowym oswiadczeniu, ze liczba zatrudnionych
0sOb spetniajgcych ww. warunki na dzien skfadania oferty wynosita 23 osoby, co stanowito
50% wszystkich zatrudnionych na umowe o prace. Dodatkowo nalezato wyjasnic, ze
przystepujgcy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg jako osoba fizyczna, zatem nie miat
mozliwosci ztozenia wydruku informacji z KRS czy tez statutu. Przystepujacy ztozyt wydruk
informaciji z CEIDG.

Pismem z dnia 25 stycznia 2023 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien i uzupetnien. Podstawg prawng tego wezwania byty art. 126 Pzp w zakresie
ztozenia wykazu osob i ustug oraz art. 128 ust. 1 Pzp w zakresie ztozenia, poprawienia lub
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych prowadzenie przez wykonawce lub przez jego
wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zaméwienie, dziatalnosci,
ktérej gtdbwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja o0sOb spotecznie
marginalizowanych. Ponadto zamawiajgcy w przedmiotowym pismie zwrdcit sie z wnioskiem
0 potwierdzenie czy ztozone przez przystepujgcego dokumenty, w tym oswiadczenie ztozone
na zatgczniku nr 9 do SWZ s3g aktualne i prawidlowe. Przedmiotowe wezwanie nalezato
potraktowaé jako wykonanie nakazu lzby sformutowanego w wyroku o sygn. akt KIO
3364/22.
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Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia
31 stycznia 2023 r. W wyjasnieniach wskazat m. in., ze prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg od
1 czerwca 1996 r.,, a od 2003 r. w ramach prowadzonej dziatalnosci zatrudnia osoby
pozbawione wolnosci oraz zwalniane z zaktadoéw karnych, majgcych trudnosci w integracji ze
srodowiskiem. Ponadto podnidst, ze jego przedsiebiorstwo sktada sie z 7 wyodrebnionych
jednostek organizacyjnych, a przez swojg wyodrebniong jednostke ds. realizacji kontraktow,
przez szkolenia, nauke zawodu i zatrudnienie oséb pozbawionych wolnosci i zwalnianych
z zakfadoéw karnych tworzy zespét odpowiedzialny za realizacje poszczegoélnych inwestyciji.
Podkreslat integracyjny charakter organizowanych prac oraz znaczenie prowadzenia szkolen
i nauki zawodu, w tym przede wszystkim dla pracownikbw — o0s6b spotecznie
marginalizowanych. Jednocze$nie przystepujgcy potwierdzit aktualno$¢ i prawidiowosé
ztozonych wraz ofertg dokumentéw, w tym zatgcznika nr 9 do SWZ oraz zatgczyt
przyktadowy zakres szkolen i aktualny regulamin pracy.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba nie dopatrzyta sie naruszen przepisow
wskazywanych przez odwotujgcego. Przystepujgcy stosujgc sie do wymagah SWZ oraz
odnoszgc sie do tresci wezwania ztozyt oswiadczenia i dokumenty, ktérych wymagat
zamawiajgcy w wigzgcej dokumentacji postepowania, natomiast odwotujgcemu nie udato sie
zakwestionowac ich tresci w kontekscie podniesionych zarzutéw. W tym miejscu skiad
orzekajgcy uznat za zasadne wskazac, ze argumentacja odwotujgcego nie zostata poparta
zadnymi dowodami. Skupiata sie wytacznie na dgzeniu do wywotania watpliwosci co do
spetnienia przez przystepujgcego warunku zwigzanego z zastosowanym zastrzezeniem.
Watpliwosci te pozostaty gotostowne, a odwotujgcy prébowat niejako odwrdci¢é zasade
rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu, przez wskazanie, ze w tego typu sprawach, ktére
dotyczg zamowien zastrzezonych wykonawcy powinni jednoznacznie potwierdzi¢ swoj
status. W czes$ci nalezato sie zgodzi¢ z tym twierdzeniem, poniewaz wykonawcy powinni
wykazac spetnienie zastrzezonego wymogu, jednakze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy, sktad orzekajgcy nie znalazt podstaw do podwazenia statusu przystepujgcego,
szczegoOlnie majgc na uwadze to jakich dokumentow i wyjasnien zgdat zamawiajgcy w celu
potwierdzenia spetnienia wymogu z art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp przez przystepujacego oraz jakie
dokumenty i odwiadczenia od tego wykonawcy uzyskat.

Izba uznata za trafng argumentacje zawartg w orzeczeniu oznaczonym sygn. akt KIO
3364/22, w ktérym wskazano, ze nie mozna poming¢, ze celem gtdbwnym zamawiajgcego
jest wybudowanie budynku. Do tego elementu nalezy w ocenie Izby odnie$é¢ w jaki sposob
wykonawca wykonujgcy roboty budowlane realizuje cel spotecznej i zawodowe] aktywizacji
os6b wykluczonych. Owszem, Pzp i dyrektywa precyzujg, ze cel integracyjny ma stanowi¢
gtébwny cel dziatalnosci wykonawcy lub jego wyodrebnionej jednostki. Absolutnie nie moze

by¢ tak, ze wybrany moze zosta¢ wykonawca, ktory ten cel realizuje niejako poboczne, przy
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okazji lub identyfikuje sie z nim tylko na potrzeby danego zamowienia. Z drugiej strony
realizacja tego celu integracyjnego moze przebiega¢ w rézny sposob i moze ona stanowié
jeden z filarow dziatalnosci danego wykonawcy, takze obok dziatalnosci ukierunkowanej na
zysk i polegajgcej chocby na wznoszeniu budynkéw mieszkalnych i niemieszkalnych, co nie
wyklucza, ze dzialania takie nie beda gtownym celem prowadzonej dziatalnosci.
Whioskowanie jedynie na podstawie pojedynczego zapisu z otrzymanego regulaminu pracy
i wywodzenie z tego fragmentu wnioskéw, ze dziatalnos¢ integracyjna danego wykonawcy
nie potwierdza cech podmiotowych okreslonych w art. 94 ust. 1 pkt 5 Pzp Izba uwaza za
naduzycie. Ponadto nawet w przypadku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej o szeroko
rozumianym profilu budowlanym w ocenie lzby mozliwe jest wyodrebnienie elementu tej
dziatalnosci zwigzanego ze spoteczng integracjg i mozliwe jest uznanie takiego celu za jeden
z gtdwnych. Gtéwny cel nie musi oznaczaé celu jedynego, nadrzednego i budowanie
budynkdéw nie wyklucza organizowania pomocy dla oséb zawodowo wykluczonych.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy |zba doszta do przekonania, ze formutowane
powyzej stwierdzenia okazaty sie trafne wobec sytuacji przystepujgcego, co nie mogto
skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Ponadto odwotujgcy w swojej argumentacji odnosit sie do wyroku z dnia 25 maja 2022 r.
0 sygn. akt KIO 1249/22, ktéry miat potwierdzi¢ jego stanowisko. Izba stwierdzita, ze ww.
orzeczenie nie potwierdzito argumentacji odwotujgcego. W powyzej wskazanej sprawie
oferta wykonawcy, ktéry prowadzit dziatalno$¢ w formie kapitatowej spétki prawa handlowego
zostata odrzucona, poniewaz nie wylegitymowat sie on prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej gtownie nastawionej na integracje spoteczng i zawodowg 0s6b
marginalizowanych i nie przedstawit srodkéw dowodowych, ktére jednoznacznie by na to
wskazywaty. W tresci uzasadnienia orzeczenia lzba stwierdzita m. in., ze dziatalnosé
spoteczna tego wykonawcy w formie wyodrebnionej organizacyjnie jednostki powinna
znalez¢ odzwierciedlenie w odpowiednim wpisie w KRS, skoro posiada wszystkie atrybuty
oddziatu spétki. Nieujawnienie tej jednostki w KRS przesadzito o braku rzeczywistego
wyodrebnienia organizacyjnego i samodzielnosci danej jednostki, zgodnie z wymogiem art.
94 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Tym samym ww. orzeczenie zapadto w stanie faktycznym, ktéry znacznie odbiegat od stanu
faktycznego ustalonego w przedmiotowej sprawie. Roéznica dotyczyta przede wszystkim
formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez wykonawce. Odwotujgcy w sprawie KIO
1249/22 prowadzit dziatalnos¢ w formie spoftki z ograniczong odpowiedzialnosciag i wyjasniat,
ze posiada wyodrebniong organizacyjnie jednostke zajmujgcg sie zadaniami inwestycyjnymi
przy udziale osob spotecznie marginalizowanych, w szczegdolnosci oséb pozbawionych
wolnosci i zwalnianych z zaktadéw karnych, ktéra zostata utworzona uchwatg zarzadu spotki

oraz uchwatg zarzadu spétki nadano takze regulamin tej jednostce. Izba uznata w tamtej
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sprawie, ze ww. informacje nie zostaty ujawnione w KRS, zatem nie mogto by¢ mowy
0 rzeczywistym wyodrebnieniu organizacyjnym i samodzielnosci tej jednostki.
W przedmiotowej sprawie przystepujgcy prowadzit dziatalnos¢ gospodarczg jako osoba
fizyczna oraz potwierdzat swoj status na potrzeby postepowania innymi dokumentami niz
mogta to robi¢ spotka kapitatowa. W zwigzku z powyzszym, réwniez w tym zakresie
argumentacja odwotujgcego okazata sie niezasadna.

Reasumujgc sktad orzekajgcy uznat, ze zaden z podniesionych w odwotaniu
zarzutow nie znalazt potwierdzenia. W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze odwotanie

podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz
zasadzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonej na rozprawie faktury.

Przewodniczacy: ...
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