Sygn. akt KIO 560/17
Sygn. akt KIO 564/17

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez:

A. w dniu 21 marca br. N. Strony spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w (...) (KIO 560/17),
B. w dniu 22 marca br. P. P. S. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w (...) (KIO 564/17)
w postepowaniu prowadzonym przez Sad Okregowy w Zamos$ciu

przy udziale po stronie zamawiajgcego w postepowaniu sygn. akt KIO 560/17 wykonawcy J.
P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F. J. P. w (...)

przy udziale po stronie zamawiajgcego w postepowaniu sygn. akt KIO 564/17 wykonawcy
zamawiajgcego Lucjan spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w (...)

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie sygn. akt KIO 560/17 i nakazuje zamawiajgcemu Sadowi
Okregowemu w Zamosciu powtorzenie badania i oceny ofert w czesci 7 zaméwienia

i odrzucenie oferty ztozonej przez J. P., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma F.
J. P.w (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych. Pozostate zarzuty oddala.

1B. Oddala odwotanie sygn. akt KIO 564/17.

2A. Kosztami postepowania sygn. akt KIO 560/17 obcigza Sad Okregowy w Zamosciu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez N. S. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Sadu Okregowego w Zamosciu na rzecz N. S. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
zlotych, zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

2B. kosztami postepowania sygn. akt KIO 564/17 obcigza P. P. S. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w (...) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez
Putawskie Przedsiebiorstwo Spoteczne spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Putawach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennen

Sygn. akt KIO 560/17, KIO 564/17

Uzasadnienie

l. Sad Okregowy w Zamosciu (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamoéwienia publicznego pn. dostawa, roztadunek, montaz i wniesienie mebli do



budynku Sgdu Okregowego i Sgdu Rejonowego w Zamosciu”. Postgpowanie jest podzielone
na czesci.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym WE z dnia
23 grudnia 2016 r., poz. 2016/S 248-453710. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych albo ustawa).

Sygn. akt KIO 560/17

W dniu 21 marca 2017 r. wykonawca N. S. spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia

w (...) (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie w zakresie czesci 7 postepowania, w ktorym

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie polegajace na przyjeciu, iz wyjasnienia ztozone przez
wybranego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
Wykonawce, potwierdzaja, iz ztozona przez Wykonawce F. J. Przystepujacy, oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12) Prawa zamowien publicznych, poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i dokonanie wyboru przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy, ktory nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia i z powyzszych powodow podlegat wykluczeniu z postepowania;

3) art. 7 ust. 1i ust. 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisow ww. ustawy.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

J. P., wezwany do wyja$nieh w zakresie razgco niskiej ceny, nie przedstawit, zdaniem
Odwotujgcego, szczegdlowej kalkulacji odnoszacej sie kosztéw zatrudnienia pracownikéw,
ograniczajac sie do ogolnikowego stwierdzenia, ze firma F. posiada stosunkowo nieduze
zatrudnienie, zoptymalizowane do duzych kontraktéw stanowigcych domene firmy, co
pozwala uzyskac niskie koszty wiasne. Odwolujgcy szczegdtowo w odwotaniu analizowat

tre$§¢ wyjasnien i dochodzit do wniosku, ze wyjasnienia sg lakoniczne, ogdlnikowe i
niepoparte zadnymi dowodami. Bez znaczenia dla wyjasnien razgco niskiej ceny przez
Wykonawce — F. J. P., pozostaje zawarte w ztozonych wyjasnieniach stwierdzenie
otrzymania przez ww. Wykonawce w 2011 r., dotacji na rozw¢j firmy, bowiem powyzsze
stwierdzenie w zaden sposéb nie zostato odniesione do wptywu, jaki wskazana pomoc
publiczna miataby na obnizenie kosztéw realizacji przedmiotowego postepowania.

Ponadto z referencji, majgcych potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamaéwien,
sktadanych w ramach wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie wynikato,
ze wykonane zamdéwienia obejmujg réwniez montaz, a Zamawiajgcy wymagat legitymowania
sie wykonanie dostawy wraz z montazem.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze J. P. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedtozyt co prawda informacje z Krajowego Rejestru Karnego, jednakze jak wynika z jej
literalnego brzmienia, obejmuje ona dane objete trescig art. 24 ust. 1 pkt 4-8, pkt 10§ 11
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych. Powyzsza tresé, 1.
stwierdzony brak karalno$ci w zakresie 24 ust. 1 pkt 4-8, pkt 10 i 11 Prawa zamédwien
publicznych, nie byt i w Swietle obowigzujgcych przepiséw nie mégt byé wymagany przez
Zamawiajgcego, bowiem wskazane powyzej przepisy zostaty uchylone w cato$ci na mocy
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw, tym samym ziozona informacja jest bezprzedmiotowa, nie znajduje
umocowania zaréwno w dokumentacji postepowania, jak i obowigzujgcym stanie prawnym.
Nie daje wiec Zamawiajgcemu informac;ji przez niego zgdanych. Przedtozona treS¢ informac;ji
nie pozwala Zamawiajgcemu na prawidiowg weryfikacje istnienia lub braku wystepowania
okreslonych ustawg Prawo zaméwien publicznych przestanek wykluczenia Wykonawcy,
ktéry informacije ztozyt

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie



Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit, stajgc sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego, wykonawca J. P., prowadzgcy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg F. J. P. w (...), ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy, albo J. P., albo F.).

Izba ustalita, ze do postgpowania odwotawczego sygn. akt KIO 560/17 w dniu
23 marca 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca T. P. spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig (skutecznie zawiadomiony o terminie posiedzenia). Izba stwierdzita, ze

w tresci zgloszenia przystapienia nie wskazano strony, po ktérej wykonawca zgltasza
przystgpienie, ani nie wskazano interesu w rozstrzygnieciu na korzys¢ jakiejkolwiek strony
postepowania. Zamawiajgcy o$swiadczyt réwniez, ze wykonawca ten nie przekazat mu kopii
zgtoszenia przystgpienia. W konsekwencji na podstawie art. 185 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia byto nieskuteczne. Dlatego
wykonawca ten nie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Sygn. akt KIO 564/17

W dniu 22 marca 2017 r. wykonawca P. P. S. spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej: Odwotujgcy) wniost odwotanie w zakresie czesci 1i 2
postepowania, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 3
Prawa zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0. z
postepowania pomimo, iz tres¢ oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci
SIWZ w odniesieniu do wymogu okre$lonego w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych, tj. wykonawca nie wykazat, ze jego dziatalno$¢, lub dziatalno$¢ jego
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamédwienie, obejmuje
spoteczng i zawodowg integracje osob bedacych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych (tu: oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadow
karnych);

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 2a Prawa
zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0.

Z postepowania pomimo, iz tres¢ oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci
SIWZ w odniesieniu do wymogu okreslonego w art. 22 ust. 2a Prawa zamowien
publicznych, tj. wykonawca nie wykazat, ze spetnia okre$lony przez Zamawiajgcego
procentowy wskaznik zatrudnienia os6b nalezgcych do kategorii osdb bedgcych
czfonkami grup spotecznie marginalizowanych, tj. ze zatrudnia min. 30% os6b
pozbawionych wolnoéci lub zwalnianych z zaktaddw karnych;

3) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b pkt 3 Prawa
zamowien publicznych poprzez niewykluczenie wykonawcy L. Sp. z 0.0. z postgpowania
pomimo, iz Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowe;;

4) naruszenie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zaméwien publicznych, poprzez
brak odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego z postepowania w oparciu o zarzut
z pkt 3) powyze;j.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

W ocenie Odwolujacego, oferta wykonawcy L. Sp. z 0.0., w zakresie Zadania 1 - meble
pracownicze i Zadania 2 - meble sedziowskie, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, jako nieodpowiadajaca
tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,SIWZ’), w odniesieniu do
wymogu okreslonego w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych, gdyz wykonawca nie
wykazat, ze jego dziatalnosé, lub dziatalnos¢ jego wyodrebnionych organizacyjnie jednostek,



ktére beda realizowaty zamdwienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych (tu: oséb pozbawionych wolno$ci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych), pomimo zawarcia takiego zastrzezenia przez
Zamawiajgcego w SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
22 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych).

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosit, iz jezeli wymogi okreslone w art. 22 ust 2 pkt 3
Prawa zamdéwien publicznych zostatyby uznane za ,warunki udziatu w postepowaniu”, zgodnie
z terminologig stosowang przez Zamawiajgcego, to czynnosci Zamawiajgcego nalezatoby
zarzuci¢ naruszenie art 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych
poprzez niewykluczenie wykonawcy L. Sp. z 0. 0. z postepowania pomimo, iz nie wykazat, ze
jest wykonawca, ktérego dziatalno$¢, lub dziatalno$¢ jego wyodrebnionych organizacyjnie
jednostek, ktdre beda realizowaty zaméwienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb
bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych (tu: oséb pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych).

W ocenie Odwolujacego, wykonawca L. Sp. z 0.0. nie wykazat w Zaden sposob, iz
spetnia postawiony przez Zamawiajgcego wymaog, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 pkt. 3 Prawa
zaméwieh publicznych, tj. ze jego dziatalno$¢ obejmuje spoteczng i zawodowg integracje os6b
pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych. W szczegdlnosci nie mozna
uznac¢ za potwierdzenie spetniania wskazanego zastrzezenia poprzez powotanie si¢ na fakt
zatrudnienia os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadow karnych na poziomie
wymaganym przez Zamawiajgcego (tj. minimum 30%).

Zauwazat, ze Zamawiajgcy wzywat wykonawce L. Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w
zakresie uznania go za ,przedsiebiorstwo spoteczne” wprost w wezwaniu do ztozenia wyjasnien
z dnia 20 lutego 2017 r. oraz posrednio w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z dnia 10 lutego
2017r.

Odwotujgcy podnosit, ze w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego wykonawca w zaden
sposéb nie wykazat, iz spetnia wymog SIWZ, okreslony w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych.

Woyjasnienia wykonawcy L. Sp. z 0.0., zawarte w piSmie do Zamawiajgcego z dnia
14 lutego 2017 r., iz: ,dziatalno$¢ Wykonawcy obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb
bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych poprzez zatrudnienie oséb
wskazanych w art 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych, majgcych trudnosci w integracii
ze Srodowiskiem”, nie moga, zdaniem Odwolujgcego, byé uznane za argument potwierdzajgcy,
iz wykonawca jest podmiotem, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych i SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego, samo zatrudnienie os6b z odpowiedniej grupy spotecznie
marginalizowanej, na poziomie wymaganym w konkretnym postepowaniu, nie potwierdza, ze
gtbwnym celem dziatalno$ci wykonawcy jest szeroko pojeta spoteczna i zawodowa integracjg
0s6b niepetnosprawnych lub defaworyzowanych, czy tez, Ze jego dziatalno$¢ obejmuje
spoteczng i zawodowg integracje oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladow
karnych.

W ocenie Odwotujgcego w $wietle uregulowan Prawa zaméwien publicznych oraz
wymogoéw SIWZ, wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu bedgcym tzw. ,zamowieniem
zastrzezonym”, musi spetic tgcznie dwa odrebne wymogi:

1) gtbwnym celem jego dziatalnosci musi by¢ szeroko pojeta spoteczna i zawodowa integracja
0s6b niepetnosprawnych lub defaworyzowanych (nieformalnie ,przedsiebiorstwo spoteczne”), w
tym dziatalno$¢ ta musi obejmowac spoteczng i zawodowg integracje oséb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadow karnych:

2) musi wykaza¢ okreslony przez zamawiajgcego procentowy wskaznik zatrudnienia oséb
z grupy defaworyzowanej, wymaganej przez zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu, tu:



0sbb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladéw karnych.

Taki wniosek, zdaniem Odwolujgcego, potwierdza sformutowanie przepisow Prawa
zamowien publicznych, ktéra odrebnie odnosi sie do (1) wymogu wykazania, Zze dziatalno$é
wykonawcy obejmuje szeroko pojetg spoteczng i zawodowg integracje oséb
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych - art. 22 ust. 2 Prawa zamowien publicznych
a odrebnie do (2) wymogu wykazania wskaznika procentowego zatrudnienia oséb
z odpowiedniej grupy defaworyzowanej - art. 22 ust. 2a Prawa zamoéwien publicznych.

Powyzszg konkluzje, zdaniem Odwolujgcego, potwierdza réwniez sama formuta dokumentu
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (dalej jako ,JEDZ’), kiéry zawiera w czesci |l
lit. A rubryke z nastepujgcym opisem: ,Jedynie w przypadku gdy zamowienie jest zastrzezone
(8): czy wykonawca jest zakladem pracy chronionej, ,przedsiebiorstwem spotecznym ” (9) lub
czy bedzie realizowat zaméwienie w ramach programoéw zatrudnienia chronionego? Jezeli tak,
jaki jest odpowiedni odsetek pracownikdéw niepetnosprawnych lub defaworyzowanych? Jezeli
jest to wymagane, prosze okresli¢, do ktérej kategorii lub ktérych kategorii pracownikow
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych nalezg dani pracownicy.” Ze sformutowania
przytoczonej rubryki JEDZ wynika, iz odrebnie nalezy wykaza¢ sam fakt bycia
~przedsiebiorstwem spotecznym”, a odrebnie wskaznik zatrudnienia.

Odwolujgcy w odniesieniu do argumentaciji wykonawcy L. Sp. z 0.0. odno$nie faktu, ze
polskie przepisy nie postugujg sie pojeciem ,przedsiebiorstwa spotecznego” zauwazat, iz
wprawdzie pojecie takie nie jest wprost zdefiniowane w przepisach Prawa zamowien
publicznych, niemniej jednak ustawodawca postuguje sie pojeciem opisowym: zaktady pracy
chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalno$¢, lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek ktore bedg realizowaty zamowienie, obejmuje spoteczng i zawodowg
integracje oséb bedacych czionkami grup spotecznie marginalizowanych ” (art. 22 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych).

Rubryke formularza JEDZ, odnoszacg sie do zamowien zastrzezonych, nalezy uzupetic

z uwzglednieniem odrebnosci polskich przepisow Prawa zaméwienh publicznych, co
jednoznacznie potwierdza instrukcja wypetnienia JEDZ, dostepna na stronie Urzedu Zamédwien
Publicznych. Jak wskazuje powotana instrukcja: ,,Pozycje formularza wypetiamy

z zaznaczeniem Tak’, jezeli zamawiajacy w konkretnym postgpowaniu skorzystat z mozliwosci
wynikajacej z art. 22 ust. 2 Pzu. [...] Przez ,przedsigbiorstwo spoteczne ” nalezy rozumie¢
przedsigbiorstwo, ktérego gtobwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych. ”

Odwotujgcy podkreslat, ze Prawo zamoéwien publicznych, w przepisie art. 22 ust. 2,
wprost dopuszcza mozliwo$é ograniczenia kregu wykonawcéw moggcych wzigé udziat
w realizacji zamowienia do podmiotow, ktérych dziatalnoS¢ obejmuje spoteczng i zawodowg
integracje oséb bedacych czionkami grup spotecznie marginalizowanych, co nie oznacza, iz
przepis wyklucza mozliwo$¢é prowadzenia przez podmiot sktadajgcy oferte dziatalnosci
gospodarczej. Realizacja celu w postaci ,spotecznej i zawodowej integraciji oséb bedgcych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych" nie wyklucza bowiem mozliwo$ci prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, nastawionej na osigganie zysku. Odwotujgcy podnosit, iz nawet
instytucje z zatozenia nastawione na realizacje celéw innych niz zarobkowa dziatalno$é

gospodarcza, np. fundacje czy stowarzyszenia, mogg prowadzi¢ zyskowng dziatalno$¢
gospodarczg i czesto taka dziatalnos¢ prowadzg, osiggajac przy tym istotne zyski. Zysk taki
powinien by¢ jednak przeznaczany w istotnej czesci na realizacje celu zasadniczego, jakim jest
pomoc grupom marginalizowanym - i przez taki pryzmat nalezy interpretowac przepisy Prawa
zamowien publicznych dotyczgce ,zaméwien zastrzezonych”. Odwolujacy zauwazal, ze tzw.
klauzule spoteczne zostaly wprowadzone przez Ustawodawce z zamiarem realizacji celow
spotecznie pozytecznych, zmierzajgcych do faktycznej aktywizacji os6b zagrozonych
wykluczeniem spotecznym. Stad tez kategoria zaméwien zastrzezonych z definicji stanowi



o zawezeniu kregu potencjalnych wykonawcow do Scisle wyspecyfikowanych podmiotow,
realizujgcy szczegdiny cel spoteczny.

Wykonawca, sktadajgc oferte w ramach zaméwienia zastrzezonego, w pierwszej
kolejnosci powinien w ocenie Odwolujgcego wykazac, iz jego dziatalno$¢ obejmuje spoteczng
i zawodowsg integracje oséb pozbawionych wolnosci, a jezeli tak, powinien udowodnié, jaki jest
procentowy wskaznik zatrudnienia os6b ze wskazanej grupy marginalizowanej.

Odwolujgcy wywodzit, ze cel dziatalnosci powinien wynika¢ z dokumentéw statutowych
danego podmiotu, w przypadku spétki z 0.0. cele jej utworzenia i dziatania powinny wynikaé
z umowy spdtki. Zasadniczo spotki w polskiej rzeczywistosci gospodarczej, zarejestrowane
w rejestrze przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego, jako przedsiebiorcy - tworzone sg
w celu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, ktora to dziatalno$¢ gospodarcza z samej swej
natury nastawiona jest na osigganie zyskow. Jezeli natomiast cel dziatalnosci jest inny niz
dziatalno$¢ gospodarcza, powinno to wprost wynika¢ z umowy spétki. Dziatalno$¢ spoteczna
ma definitywnie inne cele niz osigganie zysku przez przedsiebiorce czy jej wspolnikdw,
a skierowana jest na wspieranie podmiotdéw czy jednostek potrzebujacych wsparcia instytuciji
zewnetrznych.

Odwotujgcy podnosit, ze z informacji z KRS dot. spotki L. Sp. z 0.0. wynika, iz przedmiotem
dziatalno$ci wykonawcy jest m.in. produkcja konstrukcji metalowych i ich czesci, produkcija
metalowych elementéw stolarki budowlanej, obrébka metali i naktadanie powiok na metale,
produkcja pozostatych gotowych wyrobéw metalowych, gdzie indziej niesklasyfikowana,
produkcja mebli biurowych i sklepowych, dziatalno§¢ agentoéw zajmujgcych sie sprzedaza
mebli, artykutdw gospodarstwa domowego i drobnych wyrobéw metalowych itp. Zgodnie
natomiast z informacja z rejestru REGON, gtéwny cel dziatalnosci spétki L. sp. z 0.0. to
dziatalno$¢ agentéw zajmujgcych sie sprzedaza mebli, artykutéw gospodarstwa domowego
i drobnych wyrobow metalowych, PKD 4615Z.

Z powotanych rejestrow nie sposob zdaniem Odwotujgcego wywnioskowac, by
dziatalnos¢ wykonawcy L. Sp. z 0.0. obejmowata inne niz dziatalno$¢ gospodarcza cele,
w szczegdlnoéci nie potwierdzajg one, Ze dziatalnos¢ wykonawcy obejmuje spoteczng
i zawodowg integracje os6b defaworyzowanych. Jezeli takie cele sg przez wykonawce
realizowane, powinny zostac¢ okreslone w dokumentach statutowych podmiotu, w przypadku
spotki z 0.0., postanowienia takie powinny znalez¢ sie w umowie spofki.

Tym samym zasadne byto, w ocenie Odwolujgcego, zbadanie przez Zamawiajgcego tresci
umowy Spotki oferenta L. Sp. z o.0. i ustalenie, czy jakiekolwiek jej zapisy potwierdzajg fakt, ze
dziatalno$¢ oferenta obejmuje spoteczng i zawodowa integracje oséb pozbawionych wolnosci
lub zwalnianych z zakladéw karnych. Taki dokument nie zostat jednak przez wykonawce L. Sp.
Z 0.0. zlozony, pomimo wezwania otrzymanego od Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, czy
wykonawca jest zaktadem pracy chronionej lub tzw. ,przedsigbiorstwem spotecznym”.

Przedstawione na wezwania Zamawiajacego przez wykonawce L. Sp. z 0.0. o$wiadczenia oraz
dokumenty w zaden sposob nie dowodzg, zdaniem Odwolujacego, iz dziatalnos¢ wykonawcy L.
Sp. z 0.0. w 0gole obejmuje spoteczng i zawodowg integracje os6b pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych, a tym bardziej nie potwierdzaja, iz taka dziatalno$¢ stanowi
gtéwny cel funkcjonowania wykonawcy L. Sp. z o.0.

Odwotujgcy wskazywat, iz w jego ocenie ponowne wzywanie wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie mogtoby prowadzi¢ do naruszenia przez Zamawiajgcego
zasad uczciwej konkurencji w udzielaniu zaméwien publicznych. Tym samym uznanie przez
Zamawiajgcego, iz wykonawca L. Sp. z 0.0. spetnia wymag okreslony w SIWZ na podstawie
art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych, nie znajduje zadnej podstawy
w przedstawionych przez wykonawce wyjasnieniach bgdz dokumentach.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwazat, iz wykonawca L. Sp. z 0.0.,
zaznaczajgc pole w formularzu JEDZ, iz jest ,przedsiebiorstwem spotecznym”, zadeklarowat na
etapie skladania ofert, iz na dzien wypeniania formularza JEDZ spetnia zastrzezenie SIWZ,



o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych, co w Swietle przytoczonych
powyzej okolicznosci moze wskazywaé na zfozenie przez wykonawce o$wiadczenia
niezgodnego ze stanem faktycznym. W Swietle powyzszego, zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0., narusza powotane na wstepie
przepisy Prawa zamodwien publicznych i jako takie powinno zosta¢ uniewaznione.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego, oferta wykonawcy L. Sp. z 0.0., w zakresie Zadania 1
- meble pracownicze i Zadania 2 - meble sedziowskie, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
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art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, jako
nieodpowiadajgca tresci SIWZ w odniesieniu do wymogu okre$lonego w art. 22 ust. 2a Prawa
zamowien publicznych, gdyz wykonawca nie wykazat, ze zatrudnia min. 30% oséb
pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, pomimo zawarcia takiego
zastrzezenia przez Zamawiajgcego w SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 1 w zw. z art 22 ust. 2a Prawa zamowien publicznych).

Z ostroznosci podnosit, iz jezeli wymogi okreslone w art 22 ust 2a Prawa zamoéwien publicznych
zostalyby uznane za ,warunki udziatu w postepowaniu ”, zgodnie z terminologig stosowang
przez Zamawiajgcego, to czynno$ci Zamawiajgcego nalezatoby zarzuci¢ naruszenie art. 24 ust
1 pkt 12 w zw. z art 22 ust 2a Prawa zamowien publicznych poprzez niewykluczenie
wykonawcy L. Sp. z 0.0. z postepowania pomimo, iz nie wykazat, ze jest wykonawcag, ktory
spetnia okreslony przez Zamawiajgcego procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do
kategorii oséb bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, tj. ze zatrudnia min.
30% osbb pozbawionych wolnoéci lub zwalnianych z zaktadéw karnych

Odwolujgcy podnosit, iz dla wykazania spetnienia wymogu minimalnego procentowego
wskaznika zatrudnienia os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych,
wykonawca L. Sp. z 0.0., przedtozyt umowe o dzieto zawartg w dniu 26 stycznia 2017 roku z
osobg pozbawiong wolnosci, odbywajacg kare poza zaktadem karnym w systemie dozoru
elektronicznego. Na dzien uptywu terminu sktadania ofert oraz na dzien ztozenia w formularzu
JEDZ o$wiadczenia w zakresie procentowego wskaznika zatrudniania oséb pozbawionych
wolnoéci lub zwalnianych z zaktaddéw karnych, wskazana umowa o dzieto byta jedyng umowag
majgcy potwierdzac fakt ,zatrudnienia” osoby pozbawionej wolnosci przez wykonawce L. Sp. z
0.0.

W ocenie Odwotujgcego przedstawiona umowa o dzieto z osobg odbywajgca kare pozbawienia
wolnosci poza zaktadem karnym nie stanowi podstawy ,zatrudnienia” osoby pozbawionej
wolnosci, a tym samym nie potwierdza zatrudnienia przez wykonawce L. Sp. z 0.0. osoby
pozbawionej wolno$ci zgodnie z wymogiem SIWZ

Odwolujgcy wskazywat, iz z przediozonego przez wykonawce L. Sp, z o.0.
postanowienia Sgdu Okregowego w Bydgoszczy V Wydziat Penitencjarny i Nadzoru nad
Wykonywaniem Orzeczen Karnych z dnia 9 stycznia 2017 r,, sygn. akt V Kow 3800/16/el
wynika, iz skazany, z ktérym wykonawca zawart umowe o dzieto, na dzien 9 stycznia 2017 r.
byt juz zatrudniony na podstawie umowy o prace u innego pracodawcy niz L. Sp. z 0.0. System
odbywania kary i ustalone w orzeczeniu Sgdu godziny, w ktérych skazany moze oddala¢ sie z
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miejsca zamieszkania, wykluczajg mozliwos¢ $wiadczenia dodatkowej pracy na rzecz
wykonawcy L. Sp. z o.0.

Ponadto Odwolujacy podnosit, iz z istoty umowy o dzieto wynika, iz jej przedmiot musi
by¢ scisle okreslony. Jak bowiem wskazuje art. 627 kodeksu cywilnego, przez umowe o dzieto
przyjmujgcy zaméwienie zobowigzuje sie do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajgcy do
zaptaty wynagrodzenia. Przedmiot umowy zawartej pomiedzy L. Sp. z 0.0., a osobg skazang
nie jest jednoznacznie okreslony. Z umowy o dzieto przedstawionej przez wykonawce L. Sp. z
0.0. trudno wywnioskowac, jakie to dzieto z zakresu branzy wyposazenia wnetrz i meblarskiej
miatoby zosta¢ wykonane przez skazanego w miejscu jego statego pobytu, w sposob



niekolidujgcy z orzeczeniem sgdu penitencjarnego. Z tresci umowy mozna wnioskowac, iz nie
jest to umowa o dzieto, a co najwyzej umowa zlecenia. Co istotne, umowa zlecenia podlega
obowigzkowi zgtoszenia do ZUS i odprowadzania skladek na ubezpieczenia zdrowotne - w
przeciwienstwie do umowy o dzieto.

Analizujgc tre$¢ przedstawionej umowy o dzieto Odwotujgcy dochodzit do wniosku, iz
zostata zawarta jedynie na potrzeby przedmiotowego postepowania. W Swietle powyzszego
Zamawiajacy powinien, zdaniem Odwolujgcego, powzigé watpliwosé w tym zakresie i zwrocic
sie do wykonawcy L. Sp. z 0.0., 0 zlozenie stosownych wyjasnien lub dokumentéw
potwierdzajgcych fakt zatrudnienia skazanego (np. stosownego zgtoszenia umowy - majgcej
charakter umowy zlecenia - do ZUS), a nie uznac¢, iz wykonawca potwierdzit fakt zatrudnienia
osoby pozbawionej wolnosci w oparciu 0 samg umowe o dzieto o watpliwej tresci.

Abstrahujgc od powyzszego Odwolujgcy zwracat uwage, iz kwestie zatrudniania os6b
pozbawionych wolno$ci uregulowane sg w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks kamy
wykonawczy (Dz.U. nr 90, poz. 557, dalej jako ,KKW”).

Konkludujac, Odwolujgcy wywodzit, ze przedstawiona przez wykonawce L. Sp. z o.0.
umowa o dzieto z dnia 26 stycznia 2017 r., bez przedstawienia wtasciwego porozumienia z
dyrektorem zaktadu karnego, nie potwierdza, Ze wykonawca zatrudnia osoby pozbawione
wolnosci na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Oswiadczenie ztozone przez wykonawce L. Sp. z 0.0. w formularzu JEDZ, przedtozonym wraz
z ofertg w przedmiotowym postepowaniu, wskazujgce procentowy wskaznik zatrudnienia oséb
pozbawionych wolnoéci, nie znajduje potwierdzenia w przedstawionych powyzej
okoliczno$ciach faktycznych i uwarunkowaniach prawnych.

Tym samym na dzien ztozenia oSwiadczenia w JEDZ i na dzieh uptywu terminu sktadania ofert,
wykonawca L. Sp. z 0.0. nie spetniat okreSlonego w SIWZ minimalnego procentowego
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wskaznika zatrudnienia os6b pozbawionych wolnoéci lub zwalnianych z zaktadéw karnych na
poziomie nie mniejszym niz 30% oséb zatrudnionych przez Wykonawce.

W szczegolnosci potwierdzeniem spetniania zastrzezenia okreslonego w SIWZ w oparciu o art.
22 ust. 2a Prawa zamoéwien publicznych nie moze by¢ zawarta w dniu 6 marca 2017 r. przez
spotke L. Sp. z 0.0. umowa o odptatnym zatrudnieniu skazanych skierowanych do pracy z
Aresztu Sledczego w Starogardzie Gdanskim. Umowa zawarta zostata bowiem zawarta po
uptywie terminu skiadania ofert i po dacie ztozenia przez wykonawce L. Sp. z 0.0. w JEDZ
os$wiadczenia o spetnianiu wymogu Zamawiajgcego, wynikajgcego z art. 22 ust. 2a Prawa
zamowien publicznych.

Odwolujgcy zwracat uwage, iz wymog okreslony w art. 22 ust. 2 oraz art. 22 ust. 2a
Prawa zamowien publicznych musi by¢ spetniony przez wykonawce juz na etapie sktadania
ofert i podpisywania o$wiadczenia JEDZ. Powotana umowa o odptatnym zatrudnieniu
skazanych skierowanych do pracy z dnia 6 marca 2017 r. nie moze zatem zosta¢ uznana za
dokument potwierdzajgcy, iz wykonawca L. Sp. z 0.0. ztozyt oferte odpowiadajacy tresci SIWZ
w zakresie wskaznika zatrudnienia oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zakladow
karnych.

Zakre$lajac rubryke w czesci 11 lit. A JEDZ, dotyczgcg zamowien zastrzezonych, Wykonawca
deklaruje, iz spetnia wymogi Zamawiajgcego dotyczgce zamowienia zastrzezonego, a nie ze
takie wymogi spetni w przysztosci, po otrzymaniu od Zamawiajgcego stosownego wezwania do
zlozenia dokumentéw lub wyjasnien.

Odwotujgcy podnosit, iz w Swietle aktualnego brzmienia art. 26 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych Ustawodawca zasadniczo dopuscit mozliwo$¢ skladania przez wykonawcow
dokumentow datowanych na okres przypadajacy po uptywie terminu sktadania ofert,

w przeciwienstwie do stanu prawnego sprzed nowelizacji Prawa zamoéwien publicznych z dnia
22.6.2016 r. Mozliwo$¢ taka dotyczy jedynie dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, tj. oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych (1) spetnianie



warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, (2) spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, (3) brak
podstaw wykluczenia.

Wymogi Prawa zamowien publicznych z zakresu zamowien zastrzezonych, okreslone w art. 22
ust. 2 i ust. 2a Prawa zamowien publicznych, nie mieszczg sie w katalogu okre$lonym w art. 25
ust 1 Prawa zaméwien publicznych, tj. nie mogg by¢ uznane ani za warunki udziatu
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w postepowaniu, ani za kryteria selekciji, ani tez nie stanowiag podstaw wykluczenia
z postepowania.

Tym samym niedopuszczalne jest, w powotaniu sie na art. 26 ust 1 Prawa zamdwien
publicznych twierdzenie, iz wymég wskazany w SIWZ w oparciu o art 22 ust 2 i 2a Prawa
zaméwienh publicznych, moze by¢ wypetniony po uptywie terminu sktadania ofert

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy wzywat wykonawce L. Sp. z 0.0. do ziozenia
wyjasnien w zakresie wskaznika zatrudnienia dwukrotnie, tj. w wezwaniach do zfozenia
wyjasnien z dnia 10 lutego 2017 r. oraz z dnia 17 lutego 2017 r. Ponadto wykonawca L. Sp. z
0.0. zostat w dniu 22 lutego 2017 r. wezwany do przediozenia dokumentdw okreslonych w § 6
pkt 5 SIWZ. Dopiero w odpowiedzi na to ostatnie wezwanie wykonawca przedtozyt powotang
powyzej umowe o odptatnym zatrudnieniu skazanych skierowanych do pracy zawartg w dniu 6
marca 2017 r.

W zwigzku z dwukrotnym wezwaniem skierowanym do wykonawcy w zakresie
wykazania faktu zatrudniania os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadow
karnych, Odwotujgcy dostrzegat, ze nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, iz nie podjat proby
wyjasnienia pojawiajgcych sie watpliwosci. Natomiast podnosit, ze mozna zarzuci¢
Zamawiajgcemu niewfasciwg ocene przedstawionych przez wykonawce L. Sp. z 0.0. wyjasnien
i dokumentéw.

W Swietle powyzszego, zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
wykonawcy L. Sp. z 0.0., narusza w ocenie Odwotujgcego powotane na wstepie przepisy
Prawa zamowien publicznych i jako takie powinno zosta¢ uznane za niewazne.

Niezaleznie od podniesionych wczesniej zarzutéw, Odwotujgcy podnosit, ze w zakresie
Zadania 1 - meble pracownicze, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamodwien publicznych, gdyz Wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na to, iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. nie wykazat, iz
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jedng
dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig przedmiotowi zamowienia (naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 1b pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych). Z przediozonych referencji bowiem nie wynika w ocenie Odwotujgcego, czy
przedmiotem zamowienia realizowanego przez wykonawce L. Sp. z 0.0. byt rowniez montaz
dostarczanych mebli, czy jedynie sama ich dostawa.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit,
stajgc sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, wykonawca L. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w (...), ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy albo L. Sp. z 0.0.).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien



publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamowienia i moga
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych.

Sygn. akt KIO 560/17

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art.
90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez ich niewfasciwe zastosowanie polegajgce
na przyjeciu, iz wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego, potwierdzajg, iz ztozona przez
niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. J. P., wezwany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (odpis pisma z dnia 10 lutego
2017 r. i innych dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu — w aktach sprawy), zlozyt
dwustronicowe pismo (wyjasnienia z dnia 14 lutego 2017 r.), w ktérym o$wiadczyt, ze
zaoferowana cena obejmuje wszystkie koszty realizacji zamowienia i zawiera zysk.
Poinformowat, Ze od lat wspdtpracuje z kontrahentami, dzigki czemu ma wynegocjowane
bardzo atrakcyjne warunki handlowe oraz wysokie rabaty. Posiada nieduze zoptymalizowane
zatrudnienie, ktére pozwala obnizy¢ koszty wiasne. W 2011 roku witasciciel firmy otrzymat
pomoc publiczng. Polemizowat z zasadno$cig wezwania do ztozenia wyjasnieh. Przedstawit
kalkulacje ceny ztozonej oferty, przedstawiajac sktadniki wyceny, jednak nie popart wysokosci
zadeklarowanych cen sktadowych zadnymi dowodami ani wyliczeniami.
2. Zamawiajacy uznat oferte Przystepujgcego za najkorzystniejsza w zadaniu 7, z czym nie
zgodzit sie¢ Odwolujgcy i wnidst odwotanie.
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Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego Izba przyznata racje Odwotujgcemu
i stwierdzita, ze Przystepujacy nie przedstawit wyczerpujgcych wyjasnien, pozwalajgcych na
uznanie, ze jego cena nie jest razaco niska, a wiec jego oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych.

Racje miat Odwotujgcy twierdzac, ze wyjasnienia Przystepujgcego sa lakoniczne,
ogdlnikowe i niepoparte Zzadnymi dowodami. Bez znaczenia dla wyja$nien razgco niskiej
ceny pozostaje zawarte w zfozonych wyjasnieniach stwierdzenie otrzymania przez
wykonawce w 2011 r., dotacji na rozwdj firmy, bowiem nie wyjasniono, jaki wplyw pomoc
publiczna sprzed 6 lat mogtaby mie¢ na obnizenie kosztéw realizacji przedmiotowego
postepowania. Przystepujgcy w wyjasnieniach nie przywotat Zzadnych szczegélinych
czynnikdw, ktdére mogtyby mie¢ wplyw na mozliwos¢ zadeklarowania przez niego ceny
nizszej, niz inni wykonawcy. Izba nie brata pod uwage wywodéw Przystepujacego na
rozprawie, ze jako posrednik w sprzedazy mebli moze zaoferowac, w przeciwienstwie do
Odwotujgcego — producenta mebli, nizsze ceny. Abstrahujgc od oceny takiego argumentu,
na obecnym etapie postepowania Izba bada jedynie prawidtowo$¢ czynnosci
Zamawiajgcego, a wiec bada, czy na podstawie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
mozna bylo, biorgc pod uwage ich tre$é, uznac, ze cena oferty Przystepujacego nie jest
razaco niska. Oceniajgc ztozone wyjasnienia, Izba stwierdzita, ze nie mozna dojs¢ do
takiego wniosku, poniewaz ze ztozonych wyjasnien nie wynika, jakie, szczegolne wytgcznie
dla Odwotujgcego czynniki, wywarly wplyw na wysoko$¢ ceny (z reguty kazdy podmiot,
funkcjonujgcy przez pewien czas na rynku, ma kontrahentéw, u ktérych wynegocjowat
rabaty w okreslonej wysokosci, kazdy wykonawca dazy do optymalizacji zatrudnienia itd. ).
Reasumujgc, Przystepujacy nie wskazat w toku postepowania wyjadniajgcego, jakie czynniki
miaty wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Dodatkowo, przedstawione w wyjasnieniach
skiadniki kalkulacyjne nie zostaty poparte zadnymi dowodami, ani nawet wyliczeniami.

Takie wyjasnienia w ugruntowanym juz orzecznictwie uznaje sie za niewystarczajgce
i pociggajace za sobg obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych. Przykladowo, w wyroku z dnia 30 maja
2016 r., sygn. akt KIO 817/16, Izba stwierdzita, ze wykonawca sposéb lakoniczny ,,w
i bardzo ogdlnikowy przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia, z ktérych nie sposéb wywies¢,
w jaki sposob odwotujgcy dokonat kalkulacji ceny oferty, jakie to specyficzne czynniki,
niedostepne innym wykonawcom, pozwolity na oszacowanie przedmiotu zamdwienia



w sposoéb, w jaki dokonat tego odwotujgcy. Zadaniem odwotujgcego, ktory zostaje wezwany
przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest
ostateczne i definitywne udowodnienie (przekonanie) zamawiajacemu, ze cena
zaproponowana w ofercie wykonawcy pytanego o ceng ofertowa, jest ceng rzeczywista,
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realng, a w szczegolnosci pokrywajaca wszystkie niezbedne koszty, umozliwiajgce
realizacje zamowienia w sposob prawidtowy.” W orzeczeniu sygn. akt KIO 1397/16, wyrok
KIO z dnia 10 sierpnia 2016 r. Izba uznata, ze sie zarzut zaniechania ,, potwierdzit
odrzucenia oferty X z powodu ztozenia niewystarczajgcych wyjasnien dotyczgcych kalkulaciji
ceny oferty. Z treci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wynika wprost, ze ciezar udowodnienia ze
cena oferty nie jest ceng razgco niskg spoczywa na wykonawcy, sktadajgcym wyjasnienia.
Oznacza to, ze obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien jest
przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowoddw na potwierdzenie tego, ze cena
oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu
objetego zamoéwieniem. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresia sie, ze
wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny muszg by¢ konkretne,
wyczerpujace i nie mogg pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacii
ceny oferty. Tymczasem wyjasnienia wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawcy X nie zawierajg zadnej szczegotowej kalkulacji ceny oferty, poza kosztami
zatrudnienia 36 pracownikéw na umowe o prace, tj. kosztami na poziomie 1 min z4, nie
podajg zadnych pozostatych elementéw sktadowych ceny oferty takich jak chocby: koszty
sprzetu, jego utrzymania czy koszty zakupu $srodkéw chemicznych, transportu i innych
sktadnikéw niezbednych dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Nie zatgczono
takze zadnych dowodéw potwierdzajacych, ze wykonawca posiada zmagazynowane zapasy
materiatowe czy sprzetowe czy chocby dowodéw potwierdzajgcych mozliwo$¢ uzyskania
korzystnych rabatéw na zakup materiatéw i sprzetu, na ktére wskazuje w tresci swoich
wyjasnien. Twierdzenia o posiadaniu zaplecza technicznego oraz bazy zlokalizowanej

w bliskiej odlegtosci, posiadaniu wtasnego sprzetu i urzadzen oraz o0 20%
zmagazynowanych zapasow materiatowych, ktore rzekomo wptywajg na obnizenie ceny
oferty sg ogolnikowe, nie odnoszg sie do konkretnych cen, co powoduje, Zze nie wiadomo
jakie majg one znaczenie i wptyw na cene ofertowa.”. Stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, iz Zamawiajgcy nie moze akceptowac wyjasnien tylko na tej podstawie, ze
wykonawca ztozyt je w odpowiednim terminie, zostato potwierdzone takze przez

pozwalajg one na rzeczywiste ustalenie, dlaczego wtasnie ten wykonawca mogt zaoferowac
cene na nizszym poziomie, niz pozostali, przy czym nie tylko nalezy wskazac czynnik
(czynniki) umozliwiajgce obnizenie ceny, ale konieczne jest wyliczenie realnego kosztu. Nie
jest wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnier odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia
2017 r, sygn. akt V Ca 2214/06).

Poniewaz potwierdzenie sie przedmiotowego zarzutu miato wptyw na wynik
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postepowania, Izba orzekta jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc odrzucenie
oferty Odwotujgcego w czesci 7 zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Prawa zamédwien publicznych. Natomiast, w ocenie sktadu orzekajgcego, zaden

z pozostatych zarzutéw odwotania nie znalazt potwierdzenia.

Odwotujgcy mianowicie zarzucat naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zaméwien
publicznych, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz nie wykazat braku podstaw do wykluczenia i z powyzszych powodow
podlegat wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy wywodzit, ze z referencji, majgcych
potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamdéwien, sktadanych w ramach wykazania spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu nie wynikato, ze wykonane zamdwienia obejmujg rowniez
montaz, a Zamawiajgcy wymagat legitymowania sie wykonaniem dostawy wraz z montazem.



W ocenie sktadu orzekajgcego tak sformutowany zarzut jest niezasadny, a Odwotujacy
nie udowodnit, Ze Przystepujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z zadnego przepisu nie wynika, ze dokumenty potwierdzajgce, iz przedmiot umowy zostat
wykonany nalezycie (tzw. referencje), majg potwierdzaé¢ rowniez zakres wykonanych prac.
Wykonawca, sktadajgc oferte, sktada oswiadczenie o zakresie zrealizowanych zamowien
w wykazie dostaw (ustug, robét budowlanych). W konsekwencji z samego faktu, ze z tresci
referencji nie wynika zakres wykonanych prac, nie mozna wywodzi¢ negatywnych dla
wykonawcy skutkdéw. Konkludujgc, nie byto podstaw do uwzglednienia zarzutu z tak
sformutowanym uzasadnieniem faktycznym.

Odwolujgcy kwestionowat réwniez prawidtowo$é ztozonej przez Przystepujgcego
informacji z Krajowego Rejestru Karnego, wskazujac, ze dotyczy ona tylko przestepstw
w niej wymienionych, a nie petnego, zgodnego z przepisami Prawa zamowien publicznych,
katalogu (a doktadnie - obejmuje ona czyny wymienione art. 24 ust. 1 pkt 4-8, pkt 10i 11
Prawa zamoéwien publicznych, a przepisy te zostaty uchylone w catosci przez ustawe z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw; w konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, ztozona przez Przystepujgcego informacja
jest bezprzedmiotowa).

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego — zaswiadczenie z KRK, w ktérym
stwierdzono, ze wykonawca ,,nie figuruje” w rejestrze karnym, oznacza, ze nie popetnit on
zadnego przestepstwa, w tym przestepstw wymienionych w art. 24 Prawa zamowien
publicznych. Izba nie znalazta Zadnych podstaw do uwzglednienia tak sformutowanego
zarzutu.
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Sygn. akt KIO 564/17
W ocenie sktadu orzekajgcego nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwolania.

Odwolujgcy zarzucat naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych
zasadniczo z analogicznym uzasadnieniem jak w odwotaniu sygn. akt KIO 560/17:
Odwotujgcy podnosit, ze w zakresie Zadania 1 - meble pracownicze, oferta Przystepujacego
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 Prawa zaméwienh publicznych oraz art.
89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca podlega
wykluczeniu, poniewaz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania zdolno$ci technicznej lub zawodowej, tj. nie wykazat, iz w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy -
w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jedng dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem
i wartoscig przedmiotowi zamoéwienia (naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 oraz art. 22 ust. 1b pkt 3 Prawa zaméwien publicznych). Tak sformutowany zarzut
Odwotujgcy uzasadniat tym, iz z przediozonych przez Przystepujgcego referencji nie wynika,
czy przedmiotem zaméwienia realizowanego przez wykonawce L. Sp. z 0.0. byt réwniez
montaz dostarczanych mebli, czy jedynie sama ich dostawa.

Izba oddalita tak sformutowany zarzut z analogicznym uzasadnieniem, jak
w uzasadnieniu odnoszacym sie do podobnego zarzutu z odwotania sygn. akt KIO 560/17:
Odwolujgcy nie udowodnit, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Z zadnego przepisu nie wynika, ze dokumenty potwierdzajgce, iz przedmiot umowy zostat
wykonany nalezycie (tzw. referencje), majg potwierdzac réwniez zakres wykonanych prac.
Wykonawca, sktadajgc oferte, sklada oSwiadczenie o zakresie zrealizowanych zamowieh
w wykazie dostaw (ustug, robdt budowlanych). W konsekwenciji z samego faktu, ze z tresci
referencji nie wynika zakres wykonanych prac, nie mozna wywodzi¢ negatywnych dla
wykonawcy skutkéw. Konkludujac, nie byto podstaw do uwzglednienia zarzutu z tak
sformutowanym uzasadnieniem faktycznym.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:
1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy L. Sp. z o.0.
z postepowania pomimo, iz tres¢ oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci SIWZ
w odniesieniu do wymogu okre$lonego w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych, ;.
wykonawca nie wykazat, ze jego dziatalnos¢, lub dziatalnos¢ jego wyodrebnionych



organizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty zamoéwienie, obejmuje spoteczng i
zawodowa integracje osob bedgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych (tu:
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0s06b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych);

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 2a Prawa
zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy L. Sp. z o.0.

Z postepowania pomimo, iz tres¢ oferty wykonawcy L. Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci SIWZ
w odniesieniu do wymogu okresSlonego w art. 22 ust. 2a Prawa zaméwien publicznych, {j.
wykonawca nie wykazat, ze spetnia okreslony przez Zamawiajgcego procentowy wskaznik
zatrudnienia os6b nalezgcych do kategorii 0s6b bedacych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych, tj. ze zatrudnia min. 30% oséb pozbawionych wolnoéci lub zwalnianych
z zaktadoéw karnych.

W ocenie skladu orzekajagcego, nie potwierdzit sie zaden z powyzszych zarzutow.

Odwolujgcy wywodzit, ze oferta wykonawcy L. Sp. z 0.0., w zakresie Zadania 1 - meble
pracownicze i Zadania 2 - meble sedziowskie, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, jako nieodpowiadajgca
tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,SIWZ’), w odniesieniu do
wymogu okreslonego w art. 22 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych, gdyz wykonawca nie
wykazat, ze jego dziatalnos¢, lub dziatalno$¢ jego wyodrebnionych organizacyjnie jednostek,
ktére beda realizowaty zamdwienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych (tu: os6b pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych), pomimo zawarcia takiego zastrzezenia przez
Zamawiajgcego w SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art 89 ust. | pkt 1 w zw. z art.
22 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych).

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosit, iz jezeli wymogi okreslone w art. 22 ust 2 pkt 3
Prawa zamowien publicznych zostatyby uznane za ,warunki udziatu w postepowaniu”, zgodnie
z terminologig stosowang przez Zamawiajgcego, to czynnosci Zamawiajgcego nalezatoby
zarzuci¢ naruszenie art 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust 2 pkt 3 Prawa zamdéwien publicznych
poprzez niewykluczenie wykonawcy L. Sp. z 0. 0. z postepowania pomimo, iz nie wykazat, ze
jest wykonawca, ktérego dziatalno$¢, lub dziatalno$¢ jego wyodrebnionych organizacyjnie
jednostek, ktdre beda realizowaty zaméwienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje oséb
bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych (tu: oséb pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych).

Zdaniem skiadu orzekajgcego, ewentualne niewykazanie, Zze wykonawca moze
wykona¢ zaméwienie zastrzezone, skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania, a nie
odrzuceniem jego oferty jako niezgodnej z SIWZ. Jednak kwalifikacja prawna ma w tej kwestii
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znaczenie drugorzedne — dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania istotne byto ustalenie, czy
Przystepujacy spetnit wymogi Zamawiajgcego, czy tez nie.

Odwolujgcy podnosit, ze wykonawca L. Sp. z 0.0. nie wykazal, ze spetia postawiony
przez Zamawiajgcego wymog, o kiérym mowa w art. 22 ust. 2 pkt. 3 Prawa zaméwien
publicznych, tj. ze jego dziatalno$¢ obejmuje spoteczng i zawodowg integracje osob
pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych. W szczegoélnosci nie mozna byto
zdaniem Odwolujgcego uznac za potwierdzenie spetniania wskazanego zastrzezenia poprzez
powotanie sie na fakt zatrudnienia oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw
karnych na poziomie wymaganym przez Zamawiajacego (tj. minimum 30%). Odwolujacy
wywodzit, ze samo zatrudnienie oséb z odpowiedniej grupy spotecznie marginalizowanej, na
poziomie wymaganym w konkretnym postepowaniu, nie potwierdza, ze glbwnym celem
dziatalno$ci wykonawcy jest szeroko pojeta spoteczna i zawodowa integracjg osob
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych, czy tez, ze jego dziatalno$¢ obejmuje spoteczng
i zawodowg integracje osob pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych.



W ocenie Odwolujgcego w $wietle uregulowan Prawa zamowien publicznych oraz wymogéw
SIWZ, wykonawca skfadajacy oferte w postepowaniu bedacym tzw. ,zamowieniem
zastrzezonym”, musi spelni¢ tgcznie dwa odrebne wymogi: 1) gltbwnym celem jego dziatalno$ci
musi by¢ szeroko pojeta spoteczna i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych lub
defaworyzowanych (nieformalnie ,przedsiebiorstwo spoteczne”), w tym dziatalnos¢ ta musi
obejmowac spoteczng i zawodowsg integracje oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych

z zaktadoéw karnych; 2) musi wykazac okres$lony przez zamawiajgcego procentowy wskaznik
zatrudnienia os6b z grupy defaworyzowanej, wymaganej przez zamawiajacego w konkretnym
postepowaniu, tu: oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych. Zdaniem
Odwotujgcego, Przystepujacy nie wykazat zadnego z tych wymogéw: jego gtéwnym celem nie
jest integracja spoteczna, a zatrudnienie osoby odbywajgcej kare w systemie dozoru
elektronicznego nie jest rownoznaczne z zatrudnieniem osoby pozbawionej wolno$ci lub
zwalnianej z zaktadu karnego.

Aby odnies¢ sie do tak sformutowanego zarzutu, Izba musiata przeanalizowac
nastepujgce zagadnienia: pojecie przedsiebiorstwa spotecznego i wigzgca sie z tym kwestia
postulowanej przez Odwotujgcego integracji spotecznej jako ,,gtéwnego celu” dziatalnosci oraz
zagadnienie, czy osoba odbywajgca kare w systemie dozoru elektronicznego moze byé
traktowana na réwni z osobg pozbawiong wolnosci.

Po pierwsze, Izba stwierdzita, ze nie ulega watpliwosci, ze brak w przepisach prawa
jakiejkolwiek definicji ,,przedsiebiorstwa spotecznego” (co zresztg przyznawat sam Odwotujgcy
w odwotaniu). Pojecie to pojawia sie w opracowaniach, czesto ekonomicznych, ale brak definiciji
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ustawowej. Przyktadowo, pojecie to zostato opisane w wytycznych Ministra Rozwoju i Finanséw
z dnia 24 pazdziernika 2016 r. w zakresie realizacji przedsiewzie¢ w obszarze wigczenia
spotecznego i zwalczania ubdstwa z wykorzystaniem srodkéw Europejskiego Funduszu
Spotecznego i Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego na lata 2014-2020
(MR/H/2014-2020/13(3)/10/2016). | tak, przedsigbiorstwem spotecznym jest podmiot, ktory
spetnia tgcznie ponizsze warunki:

a) jest podmiotem wyodrebnionym pod wzgledem organizacyjnym i rachunkowym,
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg zarejestrowang w Krajowym Rejestrze Sgdowym lub
dziatalno$¢ oSwiatowg w rozumieniu art. 83a ust. 1 ustawy z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie
oswiaty, lub dziatalno$¢ kulturalng w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 25 pazdziernika

1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalno$ci kulturalnej (Dz. U. z 2012 r. poz. 406,

z pdzn. zm.), ktdrej celem jest:

i) integracja spoteczna i zawodowa okreslonych kategorii 0s6b wyrazona poziomem
zatrudnienia tych oséb:

(1) zatrudnienie co najmniej 50%:

- 0s6b bezrobotnych lub

- 0s6b z niepetnosprawnos$ciami, lub

- 0s6b, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r.
0 zatrudnieniu socjalnym, lub

- 0s0b, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2006 r.

0 spotdzielniach socjalnych, lub

(2) zatrudnienie co najmniej 30% oséb o umiarkowanym lub znacznym stopniu
niepetnosprawno$ci w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej

i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub oséb z zaburzeniami psychicznymi,
o ktorych mowa w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego;

i) lub realizacja ustug spotecznych $wiadczonych w spotecznosci lokalnej, ustug opieki nad
dzieckiem w wieku do lat 3 zgodnie z ustawg z dnia 4 lutego 2011 r. o opiece nad dzie¢mi



w wieku do lat 3 (Dz. U. z 2016 r. poz. 157) lub ustug wychowania przedszkolnego
w przedszkolach lub w innych formach wychowania przedszkolnego zgodnie z ustawg z dnia
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7 wrzesnia 1991 r. o systemie oSwiaty, przy jednoczesnej realizacji integracji spotecznej
i zawodowej 0s6b, o ktérych mowa w ppkt i, wyrazonej zatrudnieniem tych oséb na poziomie co
najmniej 30%;

b) jest podmiotem, ktéry nie dystrybuuje zysku lub nadwyzki bilansowej pomiedzy udziatowcow,
akcjonariuszy lub pracownikoéw, ale przeznacza go na wzmochienie potencjatu przedsiebiorstwa
jako kapitat niepodzielny oraz w okreslonej czesSci na reintegracje zawodowg i spoteczng lub na
dziatalno$¢ pozytku publicznego prowadzong na rzecz spotecznoéci lokalnej, w ktérej dziata
przedsiebiorstwo;

c) jest zarzadzany na zasadach demokratycznych, co oznacza, ze struktura zarzgdzania
przedsiebiorstwami spotecznymi lub ich struktura wtasnoSciowa opiera sie na wspotzarzgdzaniu
w przypadku spotdzielni, akcjonariacie pracowniczym lub zasadach partycypaciji pracownikow,
co podmiot okre$la w swoim statucie lub innym dokumencie zatozycielskim;

d) wynagrodzenia kadry zarzadzajgcej sg ograniczone limitami tj. nie przekraczajg wartosci,
o ktorej mowa w art. 9 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie;

e) zatrudnia w oparciu o umowe o prace, spétdzielczg umowe o prace lub umowe
cywilnoprawng co najmniej trzy osoby, przy zachowaniu proporcji zatrudnienia okre$lonych
w lit. a.

Jednak trudno wymagaé¢ od wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, aby domyslat sie, ze jego przedsiebiorstwo powinno spetniac
powyzsze wytyczne, skoro nie sg one w zaden sposoéb skodyfikowane w obowigzujgcych
przepisach. Nalezy zauwazy¢, ze wymédg odno$nie zatrudnienia oséb z okreslonej kategorii jest
postawiony w wytycznych na znacznie wyzszym poziomie (50%), niz w przepisach Prawa
zamowien publicznych (30%). Wymogi odno$nie przedsigbiorstwa spotecznego zawarte
w wytycznych sg postawione na bardzo wysokim poziomie; wytyczne te nie moga stanowi¢
oparcia dla decyzji eliminujgcej wykonawce z postepowania bez wyraznego odestania
ustawowego. Nie ulega watpliwoéci, ze podstawa do eliminacji wykonawcy z postepowania
musi by¢ Scista, jasno okreslona i dla niego zrozumiata. Wykonawca musi mie¢ pewnos¢ co do
swojej sytuacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie sktadu
orzekajgcego nie ma wiec zadnej podstawy, aby oczekiwa¢ w niniejszym postepowaniu, ze
wykonawca jest ,,przedsiebiorstwem spotecznym” w rozumieniu zacytowanych wytycznych.

Oczekiwania takiego nie mozna wywodzi¢ z formularza Jednolitego Dokumentu
Elektronicznego (dalej: JEDZ). W czesci Il lit. A formularza JEDZ pouczono, ze ,Jedynie
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w przypadku, gdy zamowienie jest zastrzezone (8): czy wykonawca jest zaktadem pracy
chronionej, ,przedsiebiorstwem spotecznym (9) lub czy bedzie realizowat zaméwienie

w ramach programow zatrudnienia chronionego? Jezeli tak, jaki jest odpowiedni odsetek
pracownikéw niepetnosprawnych lub defaworyzowanych? Jezeli jest to wymagane, prosze
okresli¢, do ktorej kategorii lub ktdrych kategorii pracownikdw niepetnosprawnych lub
defaworyzowanych nalezg dani pracownicy.” Zgodnie z instrukcjg wypetniania formularza
JEDZ, dostepna na stronie Urzedu Zamowien Publicznych, (...) ,,pozycje formularza
wypetniamy z zaznaczeniem Tak”, jezeli zamawiajgcy w konkretnym postepowaniu skorzystat
z mozliwosci wynikajgcej z art. 22 ust. 2 Pzp. [...] Przez ,przedsiebiorstwo spoteczne " nalezy
rozumie¢ przedsiebiorstwo, ktdrego gtébwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja osob
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych. ”.

Z takiego sformutowania Odwolujgcy wywodzit, ze odrebnie nalezy wykazac¢ sam fakt
bycia ,przedsiebiorstwem spotecznym”, a odrebnie wskaznik zatrudnienia. Niemniej jednak,



skoro, jak juz zauwazono wyzej, brak definicji prawnej przedsigbiorstwa spotecznego, to
wytgcznie w oparciu o brzmienie pouczenia formularza JEDZ, w ocenie sktadu orzekajgcego,
brak podstawy do oczekiwania od wykonawcy spetnienia wymogu ,,bycia przedsiebiorstwem
spotecznym”. Brak tez w przepisach podstawy do oczekiwania zrealizowania sie postulatu, aby,
jak wywodzit Odwotujgcy w odwotaniu, ,,Zysk [przedsiebiorstwa spotecznego] powinien byé
jednak przeznaczany w istotnej czesci na realizacje celu zasadniczego, jakim jest pomoc
grupom marginalizowanym - i przez taki pryzmat nalezy interpretowaé przepisy Prawa
zamoéwien publicznych dotyczace ,zaméwien zastrzezonych”.” Takie wywody sg pozbawione
zdaniem sktadu orzekajgcego podstawy prawne;.

Odwolujgcy w odwotaniu zauwazat, ze ustawodawca postuguije sie pojeciem opisowym:
,,Zaklady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalnos¢, lub dziatalnos¢ ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére beda realizowaty zaméwienie, obejmuje
spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych ” (art. 22 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych). W ocenie Izby jezeli przyjac,
ze powyzsze sformutowanie nalezy utozsamiac z pojeciem przedsigbiorstwa spotecznego, to
kolejnym krokiem jest ustalenie, co ma oznacza¢, ze przedmiot dziatalnosci ,,obejmuije
integracje oséb (...)". Jest to rébwniez pojecie nieostre, i wymaga poszukiwania jego znaczenia.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca w pierwszej kolejnosci powinien wykazaé, iz jego
dziatalno$¢ obejmuje spoteczng i zawodowg integracje os6b pozbawionych wolnosci, a jezeli
tak, powinien udowodni¢, jaki jest procentowy wskaznik zatrudnienia oséb ze wskazanej grupy
marginalizowane;.
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Jednak w ocenie skiadu orzekajgcego, skoro ustawodawca nie zdefiniowat, co oznacza,
ze dziatalno$¢ wykonawcy obejmuje integracje okreslonej grupy osoéb, a rownoczesnie
wskazuje na postawienie wymogu minimalnego zatrudnienia takich osoéb, to nalezy przyjg¢, ze
jezeli wykonawca zatrudnia osoby z grupy marginalizowanej, to jego dziatalnos¢ obejmuje
integracje takich osob. Jak Izba zauwazyta wcze$niej, nie mozna wyeliminowa¢ wykonawcy
z postgpowania z powotaniem sig na niejasna, niewynikajacg z przepiséw czy SIWZ podstawe.
Takiej podstawy nie mozna domniemywaé, czy opiera¢ na postulatach de lege ferenda. Jedyny
skonkretyzowany wymag, jaki stawia ustawodawca w odniesieniu do integraciji, jest zatrudnienie
na okreslonym poziomie os6éb z wskazanych kategorii. W konsekwenciji, jedyny wymaog, jaki
nalezy spetni¢, aby wykonac¢ ,,zamoéwienie zastrzezone”, odnosi sie do wykazania wymogu co
do wskaznika zatrudnienia. Nalezy réwniez zauwazyc, Ze pouczenia z instrukcji wypetiania
formularza JEDZ sa tak dalece oderwane od literalnego brzmienia przepiséw Prawa zaméwien
publicznych, ze mozna przypuszczac, ze wykonawca zaznaczajgc opcje odnoszgca sie do
wskaznika zatrudnienia moze by¢ przekonany, ze jest rébwniez przedsiebiorstwem spotecznym,
o ktéorym mowa w formularzu (dlatego réwniez nie ma zadnych podstaw, aby z takiego
wypetnienia formularza wywodzi¢ podania nieprawdziwych informacji, czy jak podnosit
Odwolujgcy w odwotaniu, ,,niezgodnosci ze stanem faktycznym”).

Jak wynika z powyzszej argumentacji, nie ma réwniez podstawy do oczekiwania, aby
integracja byfa ,,gtownym celem” wykonawcy. Nie wynika to w zaden sposéb z przepisow
Prawa zamowien publicznych. W ocenie Izby taka interpretacja nie jest sprzeczna z prawem
europejskim. Rzeczywiscie, artykut 20 ,Zamdwienia zastrzezone” Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
stanowi, iz ,,Panstwa cztonkowskie mogg zastrzec prawo udziatu w postgpowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego dla zaktaddéw pracy chronionej oraz wykonawcéw,
ktérych gtdbwnym celem jest spoteczna i zawodowa integracja oséb niepetnosprawnych lub
0s6b defaworyzowanych, lub mogg przewidzie¢ mozliwos¢ realizacii takich zamowien
w ramach programow zatrudnienia chronionego, pod warunkiem, ze co najmniej 30% oséb
zatrudnionych przez te zaktady, przez tych wykonawcow lub w ramach tych programoéw
stanowig pracownicy niepetnosprawni lub pracownicy defaworyzowani’. TreS¢ przepisu
art. 22 ust. 2 i 2a Prawa zaméwien publicznych nie jest zdaniem skiadu orzekajgcego
sprzeczna z przywotanym przepisem dyrektywy, poniewaz po pierwsze polskie prawo,
dopuszczajgc podmioty, ktorych dziatalnos¢ obejmuje integracje okreslonych oséb, jest szerszy
(a wiec wzgledniejszy dla wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia), niz przepis
prawa europejskiego, przewidujgcy, ze integracja powinna by¢ gtéwnym celem



przedsiebiorstwa. Po drugie, przepisy dyrektywy dopuszcza, obok mozliwosci wykonania
zamoOwienia zastrzezonego przez przedsigbiorce, ktdrego glownym celem jest integracja,
réwniez mozliwo$¢ realizacji takiego zaméwienia przez przedsiebiorcdw z okreslonym
wskaznikiem wynagrodzenia (uzyto spojnika ,,lub”). Zatem réwniez w Swietle przepisow
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dyrektywy zamowienie moze zrealizowa¢ podmiot, ktorego ,,gtdbwnym celem” nie jest integracja,
ale zatrudnia osoby z okre$lonych grup defaworyzowanych na okre$lonym poziomie.

Takie rozumienie przepisu Prawa zamowien publicznych jest tez w ocenie Izby zgodne
z realizacjg gtdwnego celu integracji os6b defaworyzowanych — nie ulega watpliwosci ze
ustawodawca upatruje szansy na integracje wiasnie w zatrudnieniu, a zatem spetnienie
wymogu co do wskaznika zatrudnienia oséb defaworyzowanych postulat ten realizuje.

W konsekwencji Izba nie podzielita argumentaciji Odwotujgcego odno$nie szczegotowe;j
analizy celéw dziatalnosSci przedsiebiorstwa Przystepujgcego — Odwotujgcy wywodzit, ze cel ten
powinien wynika¢ z dokumentéw statutowych danego podmiotu, w przypadku spoétki z 0.0. cele
jej utworzenia i dziatania powinny wynika¢ z umowy spotki, analizowat rowniez przedmiot
dziatalno$ci spotki. Pomijajgc fakt, ze przedmiot dziatalnosci spotki, wpisany w KRS, jest zgodny
z klasyfikacjg PKD, w ktorej brak takiego dziatu, jak ,,integracja spoteczna oséb
defaworyzowanych”, to w Swietle przywotanych przepiséw nie ma podstawy, aby uzna¢, ze
podmiot, ktéry w umowie spdiki jako cel wpisat integracje spoteczng, jest bardziej
predystynowany do wykonania zamowienia zastrzezonego niz podmiot, ktory faktycznie
zatrudnia takie osoby. W konsekwencji nie moze mie¢ znaczenia argumentacja, ktéra odwotuje
sie do przypuszczenia, ze by¢ moze wykonawca zatrudnia okreslone osoby tylko po to, aby
zdoby¢ zamowienie. Analogicznie mozna bowiem argumentowac, ze wykonawca tylko po to
zmienit umowe spotki, wpisujgc integracje jako gltowny cel, aby uzyska¢ zamowienie.

Konkludujac, wobec literalnego brzmienia obowigzujgcych przepisow, biorgc pod uwage
ich cel — dazenie do integracji os6b defaworyzowanych za pomocg zatrudnienia — tylko fakt
rzeczywistego zatrudnienia oséb defaworyzowanych na okreslonym, wymaganym przez
Zamawiajgcego poziomie ma znaczenie dla oceny, czy wykonawca moze wykona¢ zamoéwienie
zastrzezone.

Niezaleznie od wczesniejszych zarzutéw, Odwotujgcy podnosit, ze oferta
Przystepujgcego w zakresie Zadania 1 - meble pracownicze i Zadania 2 - meble sedziowskie,
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa
zaméwien publicznych, jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ w odniesieniu do wymogu
okreslonego w art. 22 ust. 2a Prawa zaméwien publicznych, gdyz wykonawca nie wykazat, ze
zatrudnia min. 30% os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, pomimo
zawarcia takiego zastrzezenia przez Zamawiajacego w SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 22 ust. 2a Prawa zamowien publicznych).

Tak jak Izba stwierdzita wczesniej, ewentualne niespetnienie wymogu odno$nie
zdolnosci do wykonania zamdéwienia zastrzezonego skutkuje wykluczeniem wykonawcy
z postepowania, a nie odrzuceniem jego oferty z powodu niezgodnosci jej tresci z treScig SIWZ

Izba przeanalizowata podstawe faktyczng zarzutu i ostatecznie doszta do wniosku, ze
nie ziscily sie przestanki do eliminacji Przystepujgcego z postepowania. Odwotujgcy podnosit
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zastrzezenia co do samej umowy — czy jej tre$¢ jest prawidtowa, i czy umowa o dzieto z osobg
odbywajgca kare pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym potwierdza zatrudnienia przez
wykonawce L. Sp. z 0.0. osoby pozbawionej wolnosci zgodnie z wymogiem SIWZ.

Odnosnie formy i treSci umowy — nie ma podstawy w ocenie Izby do analizy, czy jest to
umowa o dzieto, zlecenia czy o prace, poniewaz Zamawiajgcy nie ograniczyt mozliwosci
zatrudnienia do wykonywania pracy w okreslonej formie. Znaczenie ma wytgcznie, czy dana
osoba bedzie realizowata zaméwienie — i Odwotujgcy nie przedstawit dowodu, ze co innego
wynika z zawartej umowy.

Co do mozliwosci zatrudnienia osoby odbywajgcej kare w systemie dozoru
elektronicznego — przepisy Prawa zamowien publicznych nie wylgczajg mozliwosci zatrudnienia
takiej osoby. Zgodnie z art. 22 ust. 2 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, Zamawiajgcy moze
zastrzec w ogtoszeniu o zaméwieniu, ze o udzielenie zamowienia mogg sie ubiegac



wykonawcy, ktorych dziatalno$¢ obejmuje integracje ,,0s6b pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktaddw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny wykonawczy, majgcych trudnosci w integracji ze Srodowiskiem”. Kodeks karny
wykonawczy przewiduje, ze kare pozbawienia wolnosci mozna wykonywa¢ w systemie dozoru
elektronicznego (zgodnie z art. 43c § 1 kkw, kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego wykonuije sie jako dozér stacjonarny). W konsekwencji nie ma zadnych podstaw
prawnych, aby oséb, wykonujacych kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego nie zalicza¢ do ,,0s6b pozbawionych wolnosci”, o ktérych mowa art. 22 ust. 2 pkt
3 Prawa zamowien publicznych.

W konsekwencji Izba nie dopatrzyta sie podstaw do wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania w oparciu o zarzuty podniesione w odwotaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do wskazywanych
w odwotaniu przepiséw Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji,
oddalajgc odwotanie.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamowien publicznych w sprawach sygn. akt KIO
560/17 i sygn. akt KIO 564/17 wydano orzeczenie tgczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



