Sygn. akt: KIO 3364/22
WYROK
z dnia 30 grudnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2022 roku przez
wykonawce J. C. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwg J. C. Firma
Ustugowa ,,EKOREMBUD” z siedzibg w tabowej (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zaklad Karny w Tarnowie
z siedzibg w Tarnowie

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, nastepnie nakazuje
Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, w tym wezwanie Odwotujgcego 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 tresci tych dokumentéw, ewentualnie zastosowanie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp celem zilozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych prowadzenie przez Odwotujgcego Ilub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktora bedzie realizowata zamoéwienie, dziatalnosci, ktorej gtdbwnym

celem jest spoteczna i zawodowa integracja osdb spotecznie marginalizowanych;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Zaktad Karny w Tarnowie z siedziba

w Tarnowie w nastepujacy sposob:

a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu

tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - J. C. prowadzacego



dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg J. C. Firma Uslugowa ,EKOREMBUD”

z siedzibg w tabowej tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Zamawiajagcego - Zakladu Karnego w Tarnowie 2z siedzibag
w Tarnowie na rzecz Odwotujacego - J. C. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwa J. C. Firma Ustugowa »EKOREMBUD” z siedzibag
w tabowej - kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wpisu oraz

wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) 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:



Sygn. akt KIO 3364/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Zaktad Karny w Tarnowie z siedzibg w Tarnowie, prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Budowa pawilonu zakwaterowania
osadzonych w Oddziale Zewnetrznym w Tarnowie-Mos$cicach Zaktadu Karnego w Tarnowie”.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 28.09.2022r. pod nr 2022/S 187-528108.

Dnia 16 grudnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w prowadzonym postepowaniu, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako:
,2ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt Wykonawca — J. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg J. C. Firma Ustugowa "EKOREMBUD" z siedzibg w tabowej (dalej jako:
»Odwotujgcy”, ,EKOREMBUD”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postaci:

- odrzucenia oferty EKOREMBUD,

- zaniechania wezwania EKOREMBUD do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia
dokumentéw i zaniechania wezwania EKOREMBUD ztozenia wyjasnien tresci dokumentow,
- czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajagcemu, ze prowadzgc postepowanie naruszyt
nastepujgce przepisy:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 94 ust. 2 pkt 1)
w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty EKOREMBUD, pomimo ze
nie zachodzi przestanka odrzucenia oferty okreslona w tym przepisie, a czynnos¢ odrzucenia
jest bezpodstawna, poniewaz Zamawiajgcy zaniechat dokonania obligatoryjnej czynnosci
wezwania EKOREMBUD do ziozenia, poprawienia Ilub uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych prowadzenie przez Odwotujgcego Ilub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktérej gtdwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp oraz Zamawiajgcy zaniechat wezwania
EKOREMBUD do ztozenia wyjasnien tre$ci dokumentéw — Regulaminu pracy pracownikéw,
ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg;

2) art. 255 pkt 3) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo, ze cena oferty
EKOREMBUD, ktora jest ofertg najkorzystniejszg i nie podlega odrzuceniu nie przewyzsza

kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,
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zas czynnosc¢ uniewaznienia postepowania w zwigzku z bezpodstawnym odrzuceniem oferty
Odwotujgcego jest, w konsekwencji, rowniez bezpodstawna;

3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty EKOREMBUD,
3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty EKOREMBUD,

4) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwoltujgcego do ziozenia wyjasnien tresci
Regulaminu pracy dla pracownikéw lub nakazanie Zamawiajgcemu wezwania EKOREMBUD
do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych prowadzenie przez
Odwotujgcego Iub przez jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie
realizowata zaméwienie, dziatalnosci, ktérej gtébwnym celem jest spoteczna i zawodowa
integracja osob spotecznie marginalizowanych, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp,

5) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz
Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia
i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Ponadto oferta Odwotujgcego
plasuje sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert i jako jedyna miesci sie w budzecie
Zamawiajgcego, przy czym jest od niego nizsza o 2.261.359,00 zt. Istnieje takze mozliwos¢
poniesienia szkody przez Odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia
zysku w zwigzku z realizacjg zamowienia.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, poniewaz
informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcy otrzymat w dniu 6.12.2022r. Wpis od odwotania
w kwocie 20.000 ztotych zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy UZP. Kopia
odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania wskazano, ze Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu jego oferty, w ktérej poinformowat, ze odrzuca jego
oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp ze wzgledu na niespetnianie przez
EKOREMBUD warunkéw udziatu w postepowaniu. Decyzje te umotywowat w nastepujgcy
sposob: ,Oferta ztozona przez wykonawce — Firme Ustugowg ,EKO-REM-BUD” J. C.,
zgodnie z art. 226 ust. 1 p. 2 lit. b nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu opisanego

w art. 94 ust. 1 p. 5 ustawy i podlega odrzuceniu. W mysl art. 94 ust. 1 p. 5 PZP gtownym
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celem dziatalnoSci wykonawcy winna by¢ spofeczna i zawodowa integracja oséb spofecznie
marginalizowanych - oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakfaddéw karnych,
0 ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. z 2021 r. poz. 53, 472, 1236 i 2054 oraz z 2022 r. poz. 22 i 655), majgcych trudnosci
w integracji ze srodowiskiem. Cel ten u Wykonawcy Firma Usfugowa ,EKO-REM-BUD” J. C.
jest realizowany jedynie ,miedzy innymi”, na co wskazuje ztozona wraz z ofertg
dokumentacja (statut). W efekcie wyklucza to mozliwo$¢ przyjecia, ze wykonawca ten
spetnia spetnienie warunku zgodnie z Ustawg”.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego zupetnie pomija okolicznosc,
ze Zamawiajgcy nie wzywat Odwotujgcego do ziozenia, poprawienia czy uzupetniania
dokumentéw potwierdzajgcych prowadzenie przez wykonawce lub przez jego wyodrebniong
organizacyjnie jednostke, ktora bedzie realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktérej gtdwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja o0sOb spotecznie marginalizowanych.
Odwotujgcy w celu wykazania spetnienia wymagania z art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp ztozyt
Regulamin pracy pracownikéow (,Regulamin”). Tymczasem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
przewiduje w tym zakresie obowigzek Zamawiajgcego a nie uprawnienie, co powoduje,
ze Zamawiajgcy nie moze dokonac¢ odrzucenia oferty, bez wyczerpania procedury w tym
przepisie opisanej. Zgodnie z trescig tego przepisu: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt
osSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub os$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie [...]”. Skoro Zamawiajgcy uznaje, ze Regulamin
jest niekompletny czy tez zawiera btedy, to winien zastosowac¢ art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Sam Zamawiajgcy dokumenty te (dotyczace statusu wykonawcy zgodnie z art. 94 ust.
1 pkt 5) ustawy Pzp potraktowat jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, zgodnie z rozdz. 6 lit. B) pkt 7 (str. 4 SWZ). W konsekwenciji, winien
byt wezwa¢ do ztozenia, poprawienia lub uzupetniania dokumentow, jesli uwazat, ze
Regulamin nie potwierdza spetniania postawionego przez niego warunku. Podstawg prawng
do zgdania tego typu dokumentow przez zamawiajgcych jest art. 94 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp,
ktéry przewiduje, ze zamawiajgcy moze zgdaé dokumentéw lub oswiadczen
potwierdzajacych status wykonawcy jako zaktadu pracy chronionej lub spétdzielni socjalnej
lub dokumentéw potwierdzajacych prowadzenie przez wykonawce Ilub przez jego
wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zaméwienie, dziatalnosci,
ktérej gtdbwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja o0s6b spotecznie
marginalizowanych. Niewatpliwie zatem dokumenty te stanowig dokumenty sktadane

w postepowaniu, a o takich dokumentach takze stanowi art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
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co powoduje, ze podlegajg one ztozeniu, poprawieniu lub uzupetnieniu w mysl dyspozycji
tego przepisu.

Powyzsze tezy potwierdza chocby Komentarz Urzedu Zaméwieh Publicznych do art.
94 ustawy Pzp pod redakcja Huberta Nowaka Mateusza Winiarza: ,Natomiast do
dokumentéw wskazanych w art. 94 ust. 2 Pzp, niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia
Z zamoéwieniem o warto$ci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, czy mniejszej niz progi
unijne, w peini znajduje zastosowanie art. 128 Pzp, zgodnie z ktérym ,jezeli wykonawca nie
ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, podmiotowych Ssrodkow
dowodowych, innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie”. Oferte wykonawcy, ktéry
nie zastosowat sie do wezwania lub w przypadku ktérego przediozone dokumenty nie
potwierdzajg spetniania warunkéw zamdwienia zastrzezonego, nalezy odrzuci¢ odpowiednio
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ lub art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W takim przypadku
zamawiajgcy powinien wezwa¢ do ztozenia dokumentéw nastepnego w kolejnosci
wykonawce, ktdrego oferta zostata oceniona najwyzej.

Fakt, ze dokumenty wpisujg sie w kategorie ,innych dokumentéw sktadanych
w postepowaniu” potwierdza takze regulacja § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz $rodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub
konkursie (Dz.U. z 2020 roku, poz. 2452), zgodnie z ktérym w przypadku gdy podmiotowe
Srodki dowodowe, przedmiotowe srodki dowodowe, inne dokumenty, w tym dokumenty,
o ktorych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty potwierdzajgce umocowanie do
reprezentowania odpowiednio wykonawcy, wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, podmiotu udostepniajgcego zasoby na zasadach
okreslonych w art. 118 ustawy lub podwykonawcy niebedgcego podmiotem udostepniajgcym
zasoby na takich zasadach, zwane dalej ,dokumentami potwierdzajgcymi umocowanie do
reprezentowania”, zostaty wystawione przez upowaznione podmioty inne niz wykonawca,
wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, podmiot udostepniajgcy
zasoby lub podwykonawca, zwane dalej ,upowaznionymi podmiotami” jako dokument
elektroniczny, przekazuje sie ten dokument.

Niezalezenie od kwestii zaniechania wezwania do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia dokumentéw, ocena przez Zamawiajgcego ztozonego przez Odwotujgcego
Regulaminu jest nadmierna i nieuzasadniona. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy

opart sie tylko i wytgcznie na fragmencie tego dokumentu, ktéry stanowi, ze ,,gtdwnym celem
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jest miedzy innymi spofeczna i zawodowa integracja 0s6b spofecznie marginalizowanych,
W szczegolnosci oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych,
o ktérych mowa w ustawie Kodeks karny wykonawczy, majgcych trudnoSci w integracji ze
Srodowiskiem”. Stanowisko Zamawiajgcego pomija szereg istotnych okolicznosci:

1) dokument ztozony przez EKOREMBUD, do ktérego odnosi sie Zamawiajacy to nie ,statut”
(jak twierdzi Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji), ale regulamin pracy. Cel istnienia
dokumentu, jak regulamin pracy jest powszechnie znany, a Zamawiajgcy dokonujgc
interpretacji tego dokumentu zdaje sie stracit z pola widzenia ten cel;

2) w Regulaminie opisano tylko i wylgcznie jeden cel dziatalnosci — wtasnie ten, o ktérym
mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Cel ten zostat wskazany w regulaminie kilkukrotnie
(§ 4 ust. 3, § 5 ust. 1 lit. g). Dokument ten nie wskazuje, ani nie opisuje jakichkolwiek innych
celow;

3) w Regulaminie wskazano takze na sposob realizacji gtdwnego celu, o ktérym mowa
powyzej (§ 5 ust. 3 i 4), przy czym w stosunku do Zzadnego innego celu nie okreslono
sposobu jego realizaciji.

W ocenie Odwotujgcego analiza tresci Regulamin wskazuje, ze cel, o ktérym mowa
w art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp zostat w sposdb szczegodlny potraktowany w Regulaminie,
jako jedyny zostat zdefiniowany, a nawet opisano zarys realizacji tego celu. Rzeczywiscie
jedyna watpliwosé jaka moze sie pojawi¢ to okolicznosé, ze uzyto przy okredlaniu celu
sformutowania ,miedzy innymi”. W Swietle opisanych okolicznosci wystarczajgcym bytoby
nawet wezwanie EKOREMBUD do ztozenia wyjasnien w tym zakresie w trybie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp.

Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest zatem z formalnego punktu widzenia
przedwczesna, w zwigzku z zaniechaniem wezwania EKOREMBUD do ziozenia,
poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych prowadzenie przez
Odwotujgcego lub przez jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktora bedzie
realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktérej gtownym celem jest spoteczna i zawodowa
integracja osob spotecznie marginalizowanych, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp. Ewentualnie Zamawiajgcy powinien wezwa¢ EKOREMBUD do ztozenia wyjasnien
tresci Regulaminu ztozonego wraz z oferta.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez
naruszenia art. 255 pkt 3) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo ze
cena oferty EKOREMBUD, ktéra jest ofertg najkorzystniejszg nie przewyzsza kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, za$ czynnosc¢
uniewaznienia postepowania w zwigzku z bezpodstawnym odrzuceniem oferty

Odwotujgcego, réwniez jest bezpodstawna. Zamawiajgcy bytby ewentualnie uprawniony do
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uniewaznienia postepowania dopiero po wyczerpaniu procedury wyjasnien czy procedury
wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentow, czego zaniechat.

Zgodnie z art. 555 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Pzp Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania
w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest
uprawniona do oceny prawidtowos$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub
zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 28.06.2021, KIO
1258/21).

Zarzut jest natomiast oparty o podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie
kwestionowanej decyzji, ktére jest bardzo ogdlne. Nie mozna wymaga¢ bowiem od
wykonawcy, aby odwotywat sie od decyzji, dla ktérej uzasadnienia mu nie podano. Innymi
stowy podane wykonawcy przez zamawiajgcego uzasadnienie, zwitaszcza faktyczne,
konstytuuje czynnos¢ podjetg przez zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktéry moze
i musi jg zwalcza¢ wylgcznie w zakresie okolicznosci, ktore leglty u jej podstaw i zostaty mu
zakomunikowane. Oczywiste jest bowiem, ze zastosowanie danej podstawy prawnej
wykluczenia mogg uzasadnia¢ réznorodne okolicznosci faktyczne. Zatem nie tylko wskazany
przepis, ale przede wszystkim skonkretyzowane okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego
zastosowanie, wyznaczajg czynnosS¢ podjetg przez zamawiajgcego, a w konsekwencji —
jezeli wykonawca odwota sie od niej — zakres kognicji Izby (tak w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dn. 16.08.2017r., KIO 1581/17).

Przepis art. 555 ustawy Pzp jest odpowiednikiem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp z 2004r.,
co do ktérego to przepisu uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza, ze ma on podwdjne
znaczenie - nie tylko chroni zamawiajgcego przed podnoszeniem na rozprawie przez
wykonawce nowych zarzutow, ktore nie znalazly sie w odwotaniu, oraz stanowi przeszkode
merytorycznego rozpoznania zasadnosci podjecia przez zamawiajgcego decyzji z powodow
nieznanych wykonawcy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8.06.2017, KIO 1034/17
dotyczacy odrzucenia oferty). Warto wskaza¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dn.
27.07.2021, KIO 1672/21: ,Zamawiajgcy nie moze zmieni¢ ani rozszerza¢ podstawy
faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po whiesieniu przez tego
drugiego odwofania. Sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
zasada réwnouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, odwotujgcy nie

mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych okoliczno$ci przedstawionych przez zamawiajgcego,
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po wniesieniu odwofania. Z tych wzgledow postepowanie zamawiajgcego, polegajgcego na
przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwofanie i skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci
formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynnosciami procesowymi. Zasady te
aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych
zasad postepowania cywilnego 2z pewnoscig wazniejszg role odgrywa zasada
réwnouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci srodkéw procesowych”.

Z tych wzgledéw Odwotujgcy uwaza odwotanie za zasadne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwoftanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkbw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ziozyt oferte
w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Uniewaznienie catego
postepowania i odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktoérej cena miesci sie w budzecie
Zamawiajgcego, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode
w postaci utraty zamowienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, ktérej wnosit o jego oddalenie.

Biorgc pod uwage poczynione przez Izbe ustalenia dokonane na postawie

dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i ztozonego materiatu

dowodoweqgo uznano, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu
o zamdwieniu, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wytgcznie wykonawcy majgcy
status zakfadu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych gtéwnym

celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére



bedg realizowaly zamdwienie, jest spoteczna i zawodowa integracja osob spotecznie
marginalizowanych, w szczegolnosci:

1) oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1172, 1495, 1696 i 1818),

2) bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy (Dz. U. z 2019 r. poz. 1482, 1622 i 1818),

3) osob poszukujgcych pracy, niepozostajgcych w zatrudnieniu lub niewykonujgcych innej
pracy zarobkowej, w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy,

4) oséb usamodzielnianych, o ktérych mowa w art. 140 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 9 czerwca
2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1111, 924
i 1818),

5) oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakfadéw karnych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2019 r. poz. 676,
679 i 1694), majgcych trudnosci w integracji ze srodowiskiem,

6) oso6b z zaburzeniami psychicznymi w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r.
0 ochronie zdrowia psychicznego (Dz. U. z 2018 r. poz. 1878 oraz z 2019 r. poz. 730 i 1690),
7) 0s6b bezdomnych w rozumieniu ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej
(Dz. U. z 2019 . poz. 1507, 1622, 1690 i 1818),

8) osobb, ktére uzyskalty w Rzeczypospolitej Polskiej status uchodzcy Ilub ochrone
uzupetniajgcg, o ktérych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu
cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1666),
9) osob do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajgcych status osoby
poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia,

10) os6b bedgcych czionkami mniejszosci znajdujgcej sie w niekorzystnej sytuaciji,
w szczegolnosci bedgcych cztonkami mniejszosci narodowych i etnicznych w rozumieniu
ustawy z dnia 6 stycznia 2005 r. 0 mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o jezyku
regionalnym (Dz. U. z 2017 r. poz. 823)

— pod warunkiem, ze procentowy wskaznik zatrudnienia osob nalezgcych do jednej
lub wiecej kategorii, o ktorych mowa w pkt 1-10, jest nie mniejszy niz 30% o0sob
zatrudnionych u wykonawcy albo w jego jednostce, ktéra bedzie realizowata zaméwienie.

W mysl ust. 2 przepisu, w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy moze
zgda¢ dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych:

1) status wykonawcy jako zakfadu pracy chronionej lub spétdzielni socjalnej lub dokumentow

potwierdzajacych prowadzenie przez wykonawce Ilub przez jego wyodrebniong

10



organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie realizowata zaméwienie, dziatalnosci, ktorej gtbwnym
celem jest spoteczna i zawodowa integracja osob spotecznie marginalizowanych;

2) procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii,
o ktérych mowa w ust. 1, zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej, spétdzielnie
socjalne lub wykonawce lub jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktoéra bedzie
realizowata zamdwienie.

Przywotany przepis jest rezultatem implementacji do polskiej ustawy regulujgcej
zamowienia publiczne Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE.
W mys$l art. 20 dyrektywy, panstwa czionkowskie mogg zastrzec prawo udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego dla zaktadoéw pracy chronionej oraz
wykonawcow, ktorych gtownym celem jest spoteczna i zawodowa integracja o0soOb
niepetnosprawnych lub oséb defaworyzowanych, lub mogg przewidzie¢ mozliwo$¢ realizacji
takich zaméwienn w ramach programéw zatrudnienia chronionego, pod warunkiem ze co
najmniej 30 % oso6b zatrudnionych przez te zaktady, przez tych wykonawcow lub w ramach

tych programéw stanowig pracownicy niepetnosprawni lub pracownicy defaworyzowani.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci wprowadzenia
warunku, zgodnie z ktérym wymagat zatrudnienia minimum 30% oséb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych. Zamawiajgcy wymagat takze, aby wszelkie
prace fizyczne zwigzane z wykonywaniem wszystkich robot objetych zaméwieniem, ktérych
wykonywanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 par. 1 kodeksu
pracy, byty wykonywane przez osoby zatrudnione przez wykonawce na podstawie umowy
o prace. Obowigzek nie dotyczyt oséb wskazanych do petnienia stanowisk nadzoru.

W celu potwierdzenia spetnienia warunku zatrudnienia oséb osadzonych lub
zwalnianych Wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie zgodnie z wzorem przygotowanym przez
Zamawiajgcego i KRS Ilub statut prowadzonej dziatalnosci potwierdzajgcy spetnianie
przestanek okreslonych w art. 94 ustawy Pzp.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg Regulamin pracy. Z postanowien tego dokumentu
wynika, ze przedsigbiorstwo prowadzi dziatalno$¢ zwigzang ze wznoszeniem budynkéw
mieszkalnych i niemieszkalnych, gdzie gtdbwnym celem jest miedzy innymi spoteczna
i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych, w szczegdlnosci pozbawionych
wolnosci i zwalnianych z zaktadéw karnych, majgcych trudnosci w integracji ze
Srodowiskiem. W par. 5 ust. 2 do 5 Regulaminu podano, ze kierownicy jednostek
organizacyjnych podlegajg pracodawcy i wykonujg jego polecenia. Przedsiebiorstwo przez

swojg wyodrebniong jednostke ds. realizacji kontraktdw, przez szkolenia, nauke zawodu
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i zatrudnienie osob pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych realizuje cel
ich spofecznej i zawodowej integracji, tworzgc zespdt odpowiedzialny za realizacje
poszczegolnych inwestyciji. Za zatrudnienie oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych
z zaktadow karnych odpowiedzialna jest jednostka administracji kadrowej. Jednostka
logistyki i transportu zapewnia dowdz oséb pozbawionych wolnosci z zakladu karnego do
miejsca pracy i z powrotem.

Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3
ustawy Pzp, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp Zamawiajgcy poinformowat
o0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako ztozonej przez wykonawce nie spetniajacego
warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze cel okreslony w art. 94 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp jest w dziatalno$ci Wykonawcy realizowany jedynie ,miedzy innymi”, na co
wskazuje ztozony wraz z ofertg dokument. W efekcie wyklucza to mozliwos¢ przyjecia, ze

wykonawca spetnia warunek zgodnie z ustawg Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie podkreslic, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego uznaé nalezy za nader
ubogie tre$ciowo. Z podanej informacji w rzeczywistosci nie wynika, dlaczego Zamawiajgcy
uznat przedstawione mu dokumenty za niewystarczajgce Ilub nieodpowiednie dla
potwierdzenia spetlnienia warunku udzialu w postepowaniu. Poza enigmatycznym
stwierdzeniem o celu prowadzenia dziatalnosci Informacja o odrzuceniu oferty nie niesie ze
sobg zadnej innej argumentacji merytorycznej uzasadnienia decyzji. Juz tylko z tego powodu
konieczne bytoby uwzglednienie odwotania. Odwotujgcy nie musi domysla¢ sie jakie motywy,
argumenty kierowaly Zamawiajgcym, ktéry dokonuje eliminacji oferty z postepowania.
Okolicznosci te powinny by¢ jasno podane Wykonawcy w uzasadnieniu faktycznym, ktérego
w przedmiotowej sprawie zabrakto. Jest to o tyle istotne, ze na podstawie przekazanego
zasobu informacji Wykonawca buduje zarzuty i decyduje o korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej. Tym bardziej w tym aspekcie, nie jest rolg wykonawcy dywagowac jakie cele
przy$wiecaty Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit dopiero bardziej rozbudowang
argumentacje, odwoltywat sie do informacji pozyskanych ze strony internetowej Wykonawcy,
dokonywat analizy postanowien otrzymanego do Odwotujgcego Regulaminu pracy. Takie
elementy powinna zawierac, jezeli Zamawiajgcy sie nimi kierowat, informacja o odrzuceniu
oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy w piSmie procesowym wyrazit szereg watpliwosci, ktére

w ocenie Izby mozna byto wyjasni¢ z Wykonawcg w postepowaniu przy zastosowaniu
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regulacji art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Jezeli Zamawiajgcy kwestionuje aktualnosc
i poprawnos$¢ przedstawionego regulaminu pracy, to przez skierowanie wezwania
o wyjasnienia do wykonawcy, takie watpliwosci mozna rozjasni¢. Zamawiajgcy powinien
réwniez w ocenie Izby wyjasnic z Wykonawcg inne zapisy Regulaminu, na ktére
wskazywano na rozprawie. Gtdwne watpliwosci u Zamawiajgcego zwigzane sg z brzmieniem
par. 4 owego Regulaminu, w ktéorym znajduje sie odniesienie do celu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ktéry okreslono jako wznoszenie budynkéw mieszkalnych
i niemieszkalnych, gdzie gtdbwnym celem jest miedzy innymi spoteczna i zawodowa
integracja osob marginalizowanych. Jezeli zapisy te nie sg jasne, wystarczajgce w ocenie
Zamawiajacego i nie dowodzg potwierdzenia statusu jednostki spetniajgcej wymogi
okreslone w art. 94 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy w wezwaniu moze te elementy skorygowac.

Nastepnie, badajgc otrzymane dokumenty, ktére sam Zamawiajgcy uznat za
podmiotowe Srodki dowodowe i okreslit ich zakres, przypomnie¢ nalezy, iz zastosowanie
znajduje takze art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, na co celnie zwrécono uwage w odwotaniu. Jezeli
podmiotowe srodki dowodowe zawierajg btedy, sg niekompletne lub nie zostaty ztozone,
obowigzkiem Zamawiajgcego jest zastosowanie przywotfanej regulacji. Tymczasem
Zamawiajacy uznat, ze przepis ten z blizej nieokreslonych przyczyn nie moze znalez¢
zastosowania do oferty i dokumentéw Odwotujgcego i dokonat od razu eliminacji oferty
z postepowania. Takie dziatanie lzba uwaza za nieprawidtowe. Tym bardziej jest to
znaczace, jezeli de facto Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ jakie dokumenty uzna za
prawidiowe i potwierdzajgce statut danej jednostki. Zamawiajgcy w ogoéle pominagt przy
ustaleniu kregu dokumentéw podmiotowych mozliwo$¢ zitozenia oferty przez podmioty
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg na podstawie wpisu do ewidencji gospodarczej. Takie
podmioty ani nie posiadajg KRS, ani nie muszg posiada¢ statutéw, czego Zamawiajgcy nie
wzigt pod uwage.

W ocenie Izby dostrzezenia takze wymaga w przedmiotowej sprawie odwotawcze;j
specyfika ustalonego warunku udzialu do realizowanego przedmiotu zamodwienia.
Zamawiajgcy nie umiat na pytanie Izby odpowiedzie¢ w jaki sposéb wyobrazat sobie
potwierdzenie spetnienia ustalonego warunku udziatu zwigzanego z statusem podmiotowym
wykonawcy w zestawieniu z realizacja przedmiotu zamowienia majgcego za cel
wybudowanie budynku. Izba absolutnie nie przeczy, iz celem wynikajgcym z regulacji art. 94
ustawy Pzp jest aktywizacja zawodowa osob spoteczne i zawodowo defaworyzowanych.
Cel ten niewatpliwie winien by¢ realizowany w ramach prowadzonej dziatalno$ci przez
wykonawce zainteresowanego przedmiotem zamowienia, ktory uzyskaé chce Zamawiajacy.
Nie mozna jednak pomingé, ze wiasnie celem gldwnym Zamawiajgcego jest wybudowanie
budynku. Do tego elementu nalezy w ocenie Izby odnies¢ w jaki sposdb wykonawca
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wykonujgcy roboty budowlane realizuje cel spotecznej i zawodowej aktywizacji osob
wykluczonych. Owszem, ustawa Pzp i dyrektywa precyzujg, ze cel integracyjny ma stanowic
gtéwny cel dziatalnosci wykonawcy lub jego wyodrebnionej jednostki. Absolutnie nie moze
by¢ tak, ze wybrany moze zosta¢ wykonawca, ktory ten cel realizuje niejako poboczne, przy
okazji lub identyfikuje sie z nim tylko na potrzeby danego zaméwienia. Z drugiej strony
realizacja tego celu integracyjnego moze przebiega¢ w rézny sposob i moze ona stanowié
jeden z filarow dziatalnosci danego wykonawcy, takze obok dziatalnosci ukierunkowanej na
zysk i polegajgcej chocby na wznoszeniu budynkdéw mieszkalnych i niemieszkalnych, co nie
wyklucza, ze dzialania takie nie beda gtobwnym celem prowadzonej dziatalnosci.
Whioskowanie jedynie na podstawie pojedynczego zapisu z otrzymanego regulaminu pracy
i wywodzenie z tego fragmentu wnioskéw, ze dziatalno$¢ integracyjna danego wykonawcy
nie potwierdza cech podmiotowych okreslonych w art. 94 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Izba uwaza
za naduzycie ze strony Zamawiajgcego. Zdaniem lzby Zamawiajgcy w ogole nie poddat
analizie sytuacji podmiotowej Odwoltujgcego, z goéry zatozyt, ze podmiot prowadzgcy
komercyjng dziatalno$¢ gospodarczg nie spetnia przestanek ustawowych, czego tylko na
podstawie jednego zapisu z regulaminu pracy nie sposéb ustalié.

Zdaniem lzby nie sg uprawnione uogodlnione tezy, z ktérych wynika, ze samo
zatrudnienie oséb osadzonych lub opuszczajgcych zaktad karny jest niewystarczajgce.
Zamawiajgcy pomingt catkowicie w decyzji o odrzuceniu kwestie wynikajgce ze ztozonego
mu regulaminu pracy, a méwigce o prowadzeniu szkolen lub nauce zawodu. Nie sg wiec
uprawnione twierdzenia, ze jedynym aktywnym przejawem dziatania Odwotujgcego jest
zatrudnienie os6b marginalizowanych. Zamawiajgcy nie zbadat, czy owo zatrudnienie jest
podejmowane doraznie, zwigzane jest tylko z tym zamoéwieniem, czy moze Odwotujgcy juz
od lat w ten sposéb pomaga osobom skazanym lub opuszczajgcym zaktad karny oferujgc im
prace, szkolenia, nauke zawodu. Nawet bowiem 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 oznacza¢ celu jedynego,
nadrzednego i budowanie budynkéw nie wyklucza organizowania pomocy dla osb6b
zawodowo wykluczonych. Nie jest tez niczym nadzwyczajnym, w ocenie Izby, ze informacje
te nie wynikajg ze strony internetowej Odwotujgcego. Celnie argumentowano na rozprawie,
ze strona internetowa to wizytdwka wykonawcy, skierowana raczej do partneréw
biznesowych, a Odwotujgcy nie jest fundacje, by musiat wskazywaé na stronie w jakich
dziedzinach udziela pomocy.

Obowigzkiem Zamawiajgcego byto zbadaé doktadnie w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego, czy podmiot, ktéry o takie zamowienie sie ubiega, spetnia
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przestanki podmiotu o specjalnych cechach okreslonych w art. 94 ustawy Pzp. W ocenie Izby
Zamawiajacy tego obowigzku nie dopetnit. Z tego powodu lzba uwzglednita odwotania
i nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, jako czynnosci bedacej
konsekwencjg odrzucenia oferty Odwotujgcego. lzba nakazata réwniez uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nastepnie Izba nakazata powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym wezwanie
Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie ziozonych dokumentéw
potwierdzajgcych status podmiotu okreslony w art. 94 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp do wyjasnienia
tresci tych dokumentdéw, ewentualnie zastosowanie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp celem
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych prowadzenie przez
Odwotujgcego lub przez jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktéra bedzie
realizowata zaméwienie, dziatalnosci, ktérej gtébwnym celem jest spoteczna i zawodowa

integracja osob spotecznie marginalizowanych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. a i b oraz
§ 7 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020r., poz.

2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami Zamawiajgcego.

Przewodniczacy:
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