Sygn. akt: KIO 17/16

WYROK
z dnia 21 stycznia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2016 r. przez PHPU
IMAZPCHRII. S.-W. i M. W. Spétke jawng w Limanowej w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa — 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie
przy udziale:
A. wykonawcy "SELW-2" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sosnowcu,
B. wykonawcy Trawena Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Trawnikach,
C. wykonawcy UNIFEQ Europe Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig w
Warszawie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza PHPU IMAZPCHR I. S.-W. i M. W. Spétke jawng w
Limanowe;j i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez PHPU IMA
ZPCHR . S.-W. i M. W. Spétke jawna w Limanowej tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od PHPU IMAZPCHR I. S.-W. i M. W. Spélki jawnej w Limanowej na
rzecz UNIFEQ Europe Spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 17/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe przedmiotow
umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 5 stycznia 2016 roku wykonawca PHPU IMA ZPCHR I. S.-W. i M. W. Spdtke
jawng w Limanowej wnitst odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na
sformutowaniu tresci ogloszenia o0 zamoéwieniu oraz specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (s.i.w.z.) w sposo6b niezgodny z przepisami w zakresie:

1. Rozdziatu XIV, pkt 5 s.i.w.z. poprzez Zgdanie przez zamawiajgcego - w sytuacji
wskazania przez wykonawce, czesci (zakresu) zamowienia, jakg zamierza powierzyé



podwykonawcom - oSwiadczenia podwykonawcy, iz zatrudnia on ponad 50% os6b
niepetnosprawnych w rozumieniu przepisdw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego, dopiero przed podpisaniem
umowy, podczas gdy oSwiadczenie to winno by¢ juz zatgczone do samej oferty wykonawcy;

2. Rozdziatu lll, pkt 11 s.i.w.z poprzez nieokreslenie, ze réwniez kazdy dalszy
podwykonawca (podwykonawca juz wybranego podwykonawcy) musi zatrudnia¢ ponad 50%
0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego;

3. § 11 ust. 2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 5 do s.i.w.z., w ktérym

zamawiajacy zastrzegt zaptate kary umownej przez wykonawce, w wysokosci 1 % warto$ci
brutto przedmiotu umowy - w przypadku naruszenia § 15 ust. 3 pkt 1 umowy, ktory
zobowigzuje wykonawce do utrzymania zatrudnienia ponad 50% oséb niepetnosprawnych
przez caty okres obowigzywania umowy - za kazdy rozpoczety miesigc niedotrzymania tego
warunku, co czyni kare umowa nieadekwatng i zbyt niskg w stosunku do obowigzku
wykonawcy utrzymania zatrudniania oséb niepetnosprawnych przez caty okres
obowigzywania umowy;

4. § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 5 do s.i.w.z., w ktérym
zamawiajgcy dopuscit odbiory wojskowe w krajach trzecich, podczas gdy z warunkow
podmiotowych udziatu w postepowaniu wynika, ze 0 zamowienie mogg ubiega¢ sie
wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby
niepeinosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego, co jednoczesnie wyklucza odbiory
w panstwach spoza tego obszaru;

5. Zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. ,,Opis przedmiotu zamowienia” poprzez niezamieszczenie

w nim zapisdéw odnoszacych sie do zatrudniania oséb niepetnosprawnych, o ktérych mowa w
przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych

(art. 29 ust. 4 pkt 1 b ustawy P.z.p.) i w konsekwencji brak zawarcia w s.i.w.z. postanowien o
ktérych mowa w art. 39 ust. 2 pkt 9 ustawy P.z.p. odnoszgcych sie do okreslenia:

a) liczby oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1, i okresu wymaganego zatrudnienia
tych oséb,

b) sposobu dokumentowania zatrudnienia osoéb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1,
lub utworzenia albo zwiekszenia funduszu szkoleniowego,

c) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan,

d) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce os6b
wykonujgcych czynno$ci w trakcie realizacji zamdwienia,

w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastrzegt, ze przedmiotowe zamowienie publiczne jest
zamoéwieniem zastrzezonym i moga sie ubiegac o jego udzielenie wytgcznie podmioty
spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu okreslony w art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p.

6. Rozdziatu lll pkt 1 s.i.w.z. w zw. z § 1 ust. 1 wzoru umowy, w ktérym zamawiajgcy
okreslit, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa przedmiotéw umundurowania i
wyekwipowania bez sprecyzowania, ktorej z umdw nazwanych okreslonych w art. 2 ust. 2
P.z.p., dotyczy przedmiotowe zamowienie;

7. Rozdziatu IV pkt 1 s.i.w.z., zatgcznika nr B do ogtoszenia oraz ,Planu dostaw
przedmiotu umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku” stanowigcym zatgcznik do wzoru



umowy stanowigcego zatacznik nr 5 do s.i.w.z., w ktérych zamawiajgcy okreslit termin
wykonania pierwszej cze$ci umowy w sposéb niejednoznaczny i sugerujacy;

Il. zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 22 ust. 2 P.z.p. poprzez jego btedng wykiadnie polegajgcg na przyjeciu, ze

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie ponad 50%
poziomem zatrudnienia pracownikoéw stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego moze by¢ oceniane przez zamawiajgcego juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. dopiero na etapie podpisywania umowy, podczas gdy prawidiowa
wykfadnia tego przepisu powinna prowadzi¢ do wniosku, ze skoro zamawiajgcy decyduje sie
na stosowanie tego nieobowigzkowego kryterium podmiotowego dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu jakim jest powierzenie realizacji zamowienia osobom niepetnosprawnym, to
zamobwienie staje sie wowczas dostepne tylko i wytgcznie dla danej kategorii podmiotoéw
(wykonawcédw i podwykonawcow) i to juz na etapie ztozenia oferty w celu wykazania
uprawnien do ubieganie sie 0 zamowienie publiczne;

2. art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez zgdanie dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie wymagan podmiotowych okreslonych przez zamawiajagcego w
postaci oswiadczenia podwykonawcy, ktrym zamierza sie postuzy¢ wykonawca o
zatrudnianiu w odpowiednim parytecie os6b niepetnosprawnych dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a nie na etapie sktadania ofert;

3. art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktory

uchybia zasadom uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz art. 22 ust.
4 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie opisu wymagan podmiotowych bez zwigzku z
rzeczywistym zweryfikowaniem na etapie sktadania i oceny ofert, czy potencjalny
wykonawca i podwykonawca (oraz kazdy dalszy podwykonawca) danego zamowienia
legitymuije sie odpowiednim parytetem osob niepetnosprawnych;

4. art. 353" wzw. z art. 5w zw. z art. 484 §1kc.wzw.zart. 14w zw. z art. 139 ust. 1

w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez zastrzezZenie kary umownej za niezastosowanie
sie przez wykonawce do obowigzku utrzymywania zatrudnienia ponad 50% oso6b
niepetnosprawnych przez caty okres obowigzywania umowy w wysokosci nieadekwatnej
(zanizonej) do celu jakiemu zamawiajacy nadat zamoéwieniu charakter zastrzezony, tj. aby w
realizacji zamowienia braty udziat wytgcznie podmioty (wykonawcy, podwykonawcy, dalsi
podwykonawcy, czionkowie konsorcjum itd.) legitymujgce sie odpowiednim parytetem

zatrudnienia oséb niepetnosprawnych, a w konsekwencji uchybien, o ktérych mowa powyzej
naruszenie takze art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, co w szczegdlnosci moze prowadzi¢ do ztozenia w
postepowaniu nieporéwnywalnych ofert;

5. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 4 pkt 1 b w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty tj. zaniechania wprowadzenia do
opisu przedmiotu zamoéwienia wymagan dotyczgcych zatrudnienia oséb niepetnosprawnych,
o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych i co byto tego nastepstwem brak w s.i.w.z. regulacji przewidzianej w art.
36 ust. 2 pkt 9 ustawy P.z.p. w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie
przedmiotowego zamowienie moga ubiegaé sie wytacznie wykonawcy spetniajgcy warunek
podmiotowy okreslony w art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p.;

6. art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposéb niejednoznaczny, bez doprecyzowania, czy dostawa przedmiotdw i



wyekwipowania ma by¢ realizowana w oparciu o sprzedaz, najem, dostawe;

7. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez opisanie terminu wykonania
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny oraz sugerujgcy.

Z uwagi na powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania rozdziatu VI pkt 2.3. s.i.w.z. poprzez
okresSlenie, ze jezeli wykonawca zamierza postugiwac sie podwykonawcami przy realizaciji
przedmiotu zamowienia, w celu wykazania, ze podwykonawca zatrudnia ponad 50%
pracownikow stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub wiasciwych
przepisowi panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego wykonawca winien zatgczy¢ do oferty oswiadczenie podwykonawcy o
zatrudnieniu ponad 50% oséb niepetnosprawnych - jezeli podwykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania w tych panstwach;

3. nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania rozdziatu VI pkt 2.3. s.i.w.z. poprzez
okresSlenie, ze kazdym dalszym podwykonawcg moga by¢ wytacznie podmioty, u ktérych
ponad 50% pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o

rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub
wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego;

4. nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenia do § 12 ust. 1 wzoru umowy kolejnego ({j.
pkt 7) przypadku odstapienia zamawiajgcego od umowy (w catosci lub w czesci) lub jej
rozwigzania ze skutkiem natychmiastowym: ,7) w razie naruszenia § 15 ust. 3 pkt 17, przy
jednoczesnym wyeliminowaniu tego naruszenia z § 11 dotyczacego kar umownych
oznaczonego, ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu zmiany § 11 ust. 2 wzoru umowy
poprzez zmiane wysoko$ci kary umownej z 1 % do 20 % wartosci brutto umowy;

5. nakazanie zamawiajacemu zmiany § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy poprzez wykreslenie
stéw lub w krajach trzecich”,

6. nakazanie zamawiajgcemu wprowadzenie do zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. ,Opis

przedmiotu zamowienia” wymagan dotyczgcych zatrudniania oséb niepetnosprawnych, o
ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych oraz postanowieh odnoszgcych sie do: wskazania liczby oséb, o ktdérych
mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1, i okresu wymaganego zatrudnienia tych oséb, sposobu
dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1 poprzez
obowigzek dostarczania przez wykonawce list zatrudnionych os6b niepetnosprawnych w
terminach 1, 10 i 30 kazdego miesigca obowigzywania umowy, lub utworzenia albo
zwiekszenia funduszu szkoleniowego, uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli
spetiania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4, oraz sankc;ji z tytutu
niespetnienia tych wymagan, rodzaju czynno$ci niezbednych do realizacji zamoéwienia,
ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce osdb wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia;

7. nakazanie zamawiajgcemu sprecyzowania rozdziatu lll pkt 1 s.i.w.z. oraz § 1 ust. 1
wzoru umowy, iz chodzi o dostawe w rozumieniu art. 605 k.c.;

8. nakazanie zamawiajgcemu jednoznacznego okreslania ostatecznego terminu
wykonania przedmiotu zamdwienia;

9. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztoéw postepowania, w tym
kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w



rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcy jest przedsiebiorcg prowadzgcym

dziatalno$¢ w zakresie szycia odziezy stuzbowej i mundurowej, a tym samym podmiotem
zainteresowanym w uzyskaniu zamdwienia publicznego. Tymczasem naruszenia P.z.p.,
jakich w jego ocenie dopuscit sie zamawiajgcy powodujg, iz wykonanie zamowienia moze
zostac¢ powierzone podmiotom, ktore nie spetniajg postawionego przez zamawiajgcego
podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym ponad 50%
zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub
wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (art. 22 ust. 2 Pzp). Naruszenia Pzp, jakich dopuscit sie zamawiajgcy
polegajgce na niezgodnym z prawem sformutowaniu ogtoszenia oraz s.i.w.z. istotnie
utrudniajg ubieganie sie 0 zamowienie. Naraza to odwotujgcego na szkode wynikajaca z
nieuzyskania tego zaméwienia i nieosiggniecia z tego tytutu okreslonego przychodu oraz
zysku.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w sekc;ji lll.2.1 pkt 2 ogloszenia oraz rozdziale
V. pkt 2 s.i.w.z. zastrzeg}, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wytacznie
wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby
niepeinosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

W ocenie odwotujgcego, stosowanie powyzszego kryterium podmiotowego
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu nie jest obligatoryjne, w przeciwienstwie do
wskazan art. 22 ust. 1 P.z.p., stuzgcych weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytej
realizacji zamowienia publicznego. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
15 czerwca 2015 r. (KIO 1142/15), jezeli jednak zamawiajacy zdecyduje sie na zastosowanie
art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. w postepowaniu, winien uwzgledni¢ imperatywng treS¢ tej normy,
ze o udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie wylacznie wykonawcy, u ktorych ponad 50%
zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu odrebnych
przepiséw. Zamowienie ma wdwczas charakter dostepny wytacznie dla danej kategorii
wykonawcéw, z wytgczeniem innych wykonawcéw, ktdrzy byliby takze zdolni do nalezytej
jego realizacji. Postepowanie o zaméwienie publiczne charakteryzuje sie dwoma etapami.
Pierwszy - to ocena czy wykonawca spetnia wszystkie wyznaczone warunki podmiotowe.
Drugi etap to ocena samych ofert w oparciu o wyznaczone kryteria, ale jedynie
wykonawcéw, ktdrzy spemili cato§¢ warunkéw podmiotowych i nie podlegali wykluczeniu z
postepowania.

W rozdziale V pkt 6 s.i.w.z zamawiajgcy okreslit, iz ocena spetiania warunkéw
podmiotowych dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia - nie spetnia”, w oparciu o
informacje zawarte w o$wiadczeniach, poswiadczeniach i dokumentach wyszczegolnionych
w rozdziale VI niniejszej s.i.w.z. Z treSci zatgczonych dokumentéw musi wynikac
jednoznacznie, iz ww. warunki wykonawca spetnit.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu w rozdziale Ill pkt 11 s.i.w.z.
zamawiajacy podat, ze podwykonawcami moga by¢ wytacznie podmioty, u ktérych ponad
50% pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisdw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach. Z kolei w rozdziale VI pkt 2.3. s.i.w.z. zamawiajgcy wymaga, w celu wykazania,
ze wykonawca zatrudnia ponad 50% pracownikow stanowigcych osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu osob
niepetnosprawnych lub wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
EOG zatgczenia do oferty oSwiadczenia o zatrudnieniu ponad 50% oséb niepetnosprawnych



- z wykorzystaniem wzoru zatacznika nr 6 do s.i.w.z. Odwolujgcy stwierdzit, iz przepis art. 25
ust. 1 ustawy P.z.p. upowaznia zamawiajgcego do zadania od wykonawcdw wytacznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Przedtozenie odwiadczenia
podwykonawcy, ktérym zamierza sie postuzyé wykonawca o zatrudnianiu w odpowiednim
parytecie osob niepetnosprawnych juz w dokumentacji oferty ma charakter niezbedny do
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania i znajduje oparcie bezposrednio w art. 22
ust. 2 ustawy P.z.p., ktéry znajduje w tym przypadku zastosowanie wprost. Zadanie
oswiadczen dopiero przed podpisaniem umowy a juz po wyborze najkorzystniejszej oferty
narusza, zdaniem odwolujgcego, art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze w oparciu o kryteria s.i.w.z. mozliwe jest obej$cie przez
potencjalnego wykonawce przepisu art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p.

Po pierwsze, sama umowa (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.) dopuszcza zmiane
podwykonawcy w trakcie realizacji umowy (§ 14 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy).

Po drugie, nie zostato zabronione, i poza wszelkg kontrolg pozostaje mozliwosé
zlecenia kolejnego podwykonawstwa miedzy podwykonawcg wybranego wykonawcy a
dalszym podwykonawcg - dowolnego zakresu zamowienia (nawet kluczowego) bez
spetnienia wymogu zatrudnienia 50% oséb niepetnosprawnych.

Po trzecie, ze wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.) wynika, ze jezeli wykonawca
nie utrzyma zatrudnienia ponad 50% oséb niepetnosprawnych przez caty okres
obowigzywania niniejszej umowy naraza si¢ jedynie na zaptate kary umownej i to w
stosunkowo niskiej wysokosci bo 1% warto$ci brutto umowy, za kazdy rozpoczety miesiac
niedotrzymania tego warunku (§ 11 ust. 2 wzoru umowy). Potencjalny zysk wykonawcy w
odniesieniu do wysokosci tej kary umownej nie jest w zaden sposéb dotkliwy, a wrecz
uzasadnia to przypuszczenie, ze jest wkalkulowany w koszty.

Po czwarte, firmy spoza terytorium kraju, czy spoza UE i EOG mogace by¢
podwykonawcami nie majg zadnego obowigzku zatrudniania osob niepetnosprawnych w
rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob
niepetnosprawnych lub wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a postanowienia wzoru umowy nie dajg
zamawiajagcemu uprawnien kontroli podwykonawcy.

Odwotlujgcy wskazat, ze skoro warunek udziatu w postepowaniu okreslony w art. 22
ust. 2 odnosi sie do osdb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacii
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub wiasciwych
przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej badz Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, to wykonawcy muszg mie¢ siedzibe w tych panstwach. Dopuszczenie
zatem odbiorow wojskowych w krajach trzecich, jak to wynika z obecnego brzmienia § 7 ust.
1 pkt 3 wzoru umowy jest niedopuszczalne i winno byé wyeliminowane ze wzoru umowy.

W ocenie odwotujgcego dokonany przez zamawiajgcego ,Opis przedmiotu
zamowienia” zostat dokonany w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty tj. zamawiajgcy zaniechat
wprowadzenia do opisu przedmiotu zamowienia wymagan dotyczacych zatrudnienia os6b
niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych oraz nie sprecyzowat w s.i.w.z. wymagan
odnoszgcych sie do:

a) liczby osdb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1, i okresu wymaganego zatrudnienia
tych oséb,

b) sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4 pkt 1,
lub utworzenia albo zwigkszenia funduszu szkoleniowego,

C) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce



wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 4, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan,
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d) rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce os6b
wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia;

w sytuacji, gdy zamawiajgcy zastrzegt, ze o udzielenie przedmiotowego zamoéwienie moga

ubiegac sie wytgcznie wykonawcy spetniajacy warunek podmiotowy okreslony w art. 22 ust.
2 ustawy P.z.p. czym naruszyt art. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 4 pkt 1 bw zw. z art. 22
ust. 2 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy podnidst, ze dostawe dla potrzeb zaméwien publicznych definiuje art. 2
pkt 2 ustawy P.z.p. Przepis ten przewiduje, iz przez dostawe w zamowieniach publicznych
nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w szczegdlnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Prawo zamowien publicznych
zaktada zatem réznorodnos¢ podstaw zawigzywania stosunkéw prawnych przez podmioty
objete zakresem podmiotowym ustawy. Dostawy w rozumieniu zaméwien publicznych nie
mozna w zaden sposob utozsamia¢ z umowg dostawy w rozumieniu kodeksu cywilnego, jest
ona pojeciem zdecydowanie szerszym. Zgodnie z powotang definicjg drugim - obok
zamawiajgcego - podmiotem wystepujgcym w sferze stosunkéw prawnych z zakresu
zamowien publicznych moze by¢ zatem sprzedawca, dostawca, leasingodawca itp.
Wyliczenie przewidziane w ustawie nie ma charakteru wyczerpujgcego, stanowi jedynie
przykiad stosunkow prawnych, ktére moga stanowi¢ zrodto czynnosci z zakresu zamowien
publicznych. Istotne jest zatem odpowiednie sformutowanie warunkéw zamowienia
publicznego, gdyz okresli to jakiego rodzaju podmiot bedzie wystepowat obok
zamawiajgcego - czy bedzie to posrednik, firma leasingowa, a czy bedzie to producent, na
kazdym bowiem z tych uczestnikdéw cigzg inne prawa i obowiagzki, a oferty sktadane musza
dotyczy¢ jednego z nazwanych stosunkéw prawnych. Cho¢ w ninigjszym postepowaniu
przedmiotem zamowienia ma by¢ dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania
wojskowego, to jednak przedmiot tej dostawy podlega na wytworzeniu przez wybranego
wykonawce na podstawie dokumentacji zamawiajgcego i pod wzgledem zgodnosci z tg
dokumentacjg podlega $cistej procedurze odbiorowej. Przedmiot zamowienia nosi zatem
bardziej cechy dostawy opisane w art. 605 i n. k.c. anizeli art. 2 ust. 2 Pzp. Wedtug ustawy
P.z.p., przedmiot zamoéwienia moze by¢ rowniez kwalifikowany, jako majgcy charakter
mieszany, wykazujgcy zaréwno cechy dostawy, jak i ustugi szycia umundurowania, o czym
stanowi art. 6 ust. 1 Pzp. Nie jest to zatem klasyczna dostawa, w ktérej zamawiajgcy okresla
przyktadowo parametry (bez wzgledu na producenta), ale wykonawca przedmiotowego
zamowienia powinien by¢ zarazem producentem zamawiajgcego umundurowania,
wytworzonego wedtug dokumentacji zamawiajgcego. Z opisu przedmiotu zamowienia oraz
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ze wzoru umowy nie wynika jednoznacznie, iz przedmiot dostawy ma zosta¢ wytworzony
przez dostawce dlatego sprecyzowanie rozdziatu lll pkt 1 s.i.w.z. oraz § 1 ust. 1 wzoru
umowy, iz chodzi o dostawe w rozumieniu art. 605 k.c. jest zasadne.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w zatgczniku B do Ogtoszenia okreslit
pozgdany termin dostawy pierwszej partii na 30 czerwca 2016 r., co zostato potwierdzone w
rozdziale IV pkt 1 s.i.w.z. W zatgczniku nr 2 (wzér oferty) i ,Planie dostaw przedmiotow
umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku” (zatgcznik do wzoru umowy nie okreslit w
ogole krancowego terminu dostawy pierwszej partii, a podaje go sam wykonawca poprzez
ilos¢ dni od daty zawarcia umowy. Nastepuje w tym zakresie niespdjnos¢ i
niejednoznaczno$¢ zamawiajgcego. Jednoczesnie z rozdziatu Xlll s.i.w.z. wynika, ze
kryterium oceny ofert dla kazdego z zadan sg: 1) cena = 90% oraz 2) termin realizacji 1 partii
= 10%, przy czym zamawiajgcy pod pojeciem ,1 (pierwszej) partii” rozumie dostawe (ilosci
gwarantowanej) przedmiotu zaméwienia wynikajacej z ,Planu dostaw przedmiotéw
umundurowania i wyekwipowania w 2016 roku” w terminie podanym w ofercie - ilosci dni
kalendarzowych. Zdaniem odwotujgcego okreslanie pozgdanego terminu wykonania 1 partii



przedmiotu zamowienia na 30 czerwca 2015 r. sugeruje wykonawcom termin, w jaki sposdb
majg okreslaé ilos¢ dni kalendarzowych, aby uzyska¢ ilo§¢ punktéw w tym zakresie zblizong
do maksymalnej. Zasadnym jest zatem, aby zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit
krancowy termin realizacji pierwszej partii przedmiotu zamoéwienia.

Pismem z dnia 13 stycznia 2016 roku zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty opisane w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
"SELW-2" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sosnowcu, Trawena Group Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Trawnikach, UNIFEQ Europe Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie. Wykonawcy "SELW-2" Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Sosnowcu oraz UNIFEQ Europe Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie wniesli przez sprzeciw wobec uwzglednienia
zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Wykonawca ,SELW-2" Sp. z 0.0. w Sosnowcu podniést, Ze zamawiajacy nie miat
obowigzku ogranicza¢ dostepu do zaméwienia w sposoéb, jaki prébuje narzuci¢ zamawiajgcy.
Zamawiajgcy moze wymagac, by wykonawcy zatrudniali 50% os6b niepetnosprawnych, a
przy tym wymagac, by osoby te uczestniczyty bezposrednio przy produkcji. Wszak wymaga
sie od wykonawcy zatrudnienia 50% o0séb niepetnosprawnych, wiec pozostata czes¢
pracownikbw moze by¢ petnosprawna i réwniez bra¢ udziat w wykonywaniu zamowienia.
Dysponowanie pracownikami i ich czasem pracy powinno naleze¢ wytgcznie do wykonawcy.
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Podobnie, w ocenie przystepujgcego ,SELW-2" nalezy oceni¢ wymogi dotyczgce
podwykonawcéw. Podnidst, ze sg zaktady zajmujgce sie konfekcjonowaniem, jednak nie
kazdy zaktad specjalizuje sie we wszystkim. Jezeli wykonawca musiatby nabyc¢ takie
elementy jak tkaniny, guziki, zamki i nitki wytgcznie od podwykonawcéw bedacych ZPCHR,
to bardzo ograniczytoby to rynek i zdolno$¢ niektorych wykonawcédw do wziecia udziatu w
przetargu.

Przystepujgcy podniést, ze Prawo zaméwien publicznych nie wymaga od
zamawiajgcego naktadania w umowach kar umownych ani nie zastrzega ich minimalnej
wysokosci. Dlatego nie mozna uzna¢, iz zamawiajacy, ustalajgc wysoko$¢ kar umownych,
naruszyt przepisy ustawy P.z.p.

Przystepujacy stwierdzit, iz nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem, jakoby zamawiajacy
nie sprecyzowat, jakiej umowy dotyczy zamowienie. O tym, Ze jest to umowa dostawy,
przesadza nie tylko jej nazwa, ale jej tresc¢.

W ocenie przystepujgcego zamawiajgcy ma prawo do samodzielnego okre$lenia
kryteriéw i sposobu oceny ofert, a jednym z takich kryteriow jest zaproponowany przez
wykonawce termin realizacji pierwszej partii dostawy (waga 10%).

Przystepujacy UNIFEQ Europe Sp. z 0.0. podniést, Zze odwotujgcy nie dgzy do
usuniecia wad, ale do zawezenia kregu wykonawcow zamierzajacych ubiega¢ sie o
zamowienie.

Przystepujacy wskazat, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2015
roku, na ktéry powolat sie odwotujgcy, zostat skontrolowany przez Sad Okregowy Warszawa-
Praga w warszawie, ktory w wyroku z dnia 11 wrze$nia 2015 roku (sygn. akt IV Ca 1050/15)
wskazat, ze stanowisko KIO w tym zakresie nie jest prawidtowe.

Przystepujacy nie zgodzit sie z interpretacja, wedtug ktérej dyspozycje normy art. 22
ust. 2 ustawy P.z.p. nalezy stosowaé réwniez wprost do podwykonawcy czy tez dalszego
podwykonawcy w zakresie dotyczgcym wykazania uprawnien do ubiegania sie przez
wykonawce o przedmiotowe zamowienie.

Przystepujacy wskazat, iz zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy P.z.p. jest
bezpodstawny. Przepis ten odnosi sie wylgcznie do opisu przez zamawiajgcego sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p., nie
moze zatem dotyczy¢ oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy
P.z.p.
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Przystepujgcy wskazat, Ze zgdanie odwotujgcego, by kare umowng podnie$¢ z 1% do
20% spowoduje, ze kara umowna bedzie nieadekwatna i razgco wygorowana. Nieadekwatne
jest rowniez zgdane przez odwotujgcego prawo do odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego lub jej natychmiastowego rozwigzania.

Odnoszac sie do zgdania wykre$lenia z § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stoéw ,w krajach
trzecich” przystepujacy podniost, ze brzmienie przepisu art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. nie
determinuje siedziby wykonawcy. Mozliwe jest bowiem, ze wykonawca z panstwa trzeciego
bedzie zatrudniat ponad 50% zatrudnionych pracownikéw, ktérymi bedg osoby
niepeinosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Przystepujacy wskazat, ze literalne brzmienie art. 29 ust. 4 pkt 1 lit. b ustawy P.z.p.
wskazuje, ze niedopuszczalne jest narzucanie zamawiajgcemu wymagan zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Stopien aktywizaciji os6b niepetnosprawnych w zwigzku z
zamowieniem publicznym kazdorazowo okresla sam zamawiajgcy, przepisy ustawy nie
narzucajg zamawiajgcemu decyzji w tym zakresie.

Przystepujacy podnidst, ze przedmiotem zamdwienia jest umowa dostawy. Wynika to
z tresci s.i.w.z. oraz treSci przedmiotu umowy.

Przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do okreslenia w s.i.w.z.
terminu realizacji pierwszej partii dostaw, lecz mégt uczyni¢ zaoferowany przez wykonawcow
termin kryterium oceny ofert.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w sekcji lll.2.1 pkt 2 ogtoszenia oraz rozdziale V. pkt 2 s.i.w.z. zastrzegt,
ze o udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie wylacznie wykonawcy, u ktorych ponad 50%
zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub
wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

W rozdziale V pkt 6 s.i.w.z zamawiajgcy okreslit, iz ocena spetiania warunkéw
podmiotowych dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia - nie spetnia”, w oparciu o
informacje zawarte w o$wiadczeniach, poswiadczeniach i dokumentach wyszczegolnionych
w rozdziale VI s.i.w.z. Z tresci zatgczonych dokumentéw musi wynikaé, iz ww. warunki
wykonawca spetnit.

14

W rozdziale Il pkt 11 s.i.w.z. zamawiajgcy podat, Zze podwykonawcami moga byé
wytgcznie podmioty, u ktorych ponad 50% pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnionych oséb
niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania w tych panstwach. W rozdziale VI pkt 2.3. s.i.w.z. zamawiajacy
wymagat, w celu wykazania, ze wykonawca zatrudnia ponad 50% pracownikdw
stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowe;j i
spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych lub wiasciwych przepiséw panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub EOG zatgczenia do oferty oSwiadczenia o zatrudnieniu
ponad 50% os6b niepetnosprawnych - z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 6 do s.i.w.z.

Ze wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.) wynika, ze jezeli wykonawca nie utrzyma
zatrudnienia ponad 50% o0s6b niepetnosprawnych przez caty okres obowigzywania umowy
naraza sie na zapfate kary umownej w wysokosci 1% wartosci brutto umowy, za kazdy
rozpoczety miesigc niedotrzymania tego warunku (§ 11 ust. 2 wzoru umowy).

Zamawiajacy w zatgczniku B do Ogtoszenia okreslit pozgdany termin dostawy
pierwszej partii na 30 czerwca 2016 r., co zostato potwierdzone w rozdziale IV pkt 1 s.i.w.z.
W zatgczniku nr 2 (wzér oferty) i ,Planie dostaw przedmiotow umundurowania i
wyekwipowania w 2016 roku” (zatgcznik do wzoru umowy nie okre$lit w ogdle krancowego
terminu dostawy pierwszej partii, a podaje go sam wykonawca poprzez ilos¢ dni od daty
zawarcia umowy. Z rozdziatu Xlll s.i.w.z. wynika, ze kryterium oceny ofert dla kazdego z



zadan sa: 1) cena = 90% oraz 2) termin realizacji 1 partii = 10%, przy czym zamawiajacy pod
pojeciem ,1 (pierwszej) partii” rozumie dostawe (ilosci gwarantowanej) przedmiotu
zamoéwienia wynikajacej z ,,Planu dostaw przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania w
2016 roku” w terminie podanym w ofercie - ilosci dni kalendarzowych.

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, w odniesieniu do przedmiotu umowy
wytwarzanego w krajach UE, nie nalezgcych do NATO lub w krajach trzecich,

................ RPW (Zamawiajgcy wskaze nr, adres RPW oraz telefony kontaktowe przy
zawieraniu umowy), w terminie nie pdzniej niz 14 dni od daty zgtoszenia (faksem
potwierdzonym pisemnie) partii do odbioru, zgodnie z wymaganiami AQAP 2120.

Zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy, przedmiotem umowy sg dostawy przez
wykonawce przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania. Wykonawca ma za zadanie
dostarczy¢ przedmiot umowy do wtasciwych odbiorcow (§ 5 ust. 1 wzoru umowy). Przedtem,
kazda partia przedmiotu umowy wymaga dokonania odbioru jako$ciowego, tzw. odbioru
wojskowego (§ 5 ust. 2 i nast. oraz § 7 ust. 1 i nast. wzoru umowy). Zamawiajgcy zastrzegt,
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iz warunkiem przyjecia partii wyrobu jest dostarczenie, m.in. dokumentéw: Wydanie
zewnetrzne w ujeciu przedmiotowym i ilo§ciowym, protokotu odbioru wojskowego, certyfikatu
na wyrob, deklaracji zgodnosci w zakresie obronnoéci i bezpieczenstwa,
specyfikaciji wysytkowej (§ 5 ust. 9 wzoru umowy). Wykonanie przedmiotu zamowienia jest
objete wojskowym nadzorem techniczno-technologicznym (§ 6 ust. 3 wzoru umowy)
- Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo inspekcjonowania warunkdéw wykonania dostawy u
Wykonawcy przez upowaznionych przedstawicieli Regionalnego Przedstawicielstwa
Wojskowego (GQAR). Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 6 wzoru umowy, wykonawca
zobowigzany jest powiadomi¢ RPW o terminie rozpoczecia produkcji przedmiotu umowy w
ciggu 5 dni od podpisania umowy. RPW (GQAR) ma prawo - w toku realizacji umowy - do
okreslenia parametrow jakosciowych przedmiotu umowy podlegajgcych badaniom,
ktére w laboratoriach, do nieodptatnego pobierania nalezy przeprowadzi¢
losowo probek tkanin zasadniczych, surowcéw, dodatkdw i wyrobdw gotowych celem
dokonania oceny jakosci (§ 7 ust. 9 wzoru umowy).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1 w zw. z art.
22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu o
zamowieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktorych
ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepisdw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych
lub wiasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. Z przepisem tym koresponduje przepis § 5 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231), zgodnie z ktérym, w przypadku, o ktbrym mowa w
art. 22 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy moze zgda¢ oSwiadczenia wykonawcy o zatrudnianiu
ponad 50% oso6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowe;j i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub w rozumieniu wtasciwych
przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
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Gospodarczego — jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. ma charakter
fakultatywny, na co wskazuje uzycie przez ustawodawce sformutowania ,Zamawiajgcy
moze”. Analogiczny zwrot zastosowany zostat w § 5 wskazanego wyzej rozporzadzenia.
Fakultatywno$¢ przepisu oznacza, iz — co do zasady — brak jest mozliwosci zadania od



zamawiajgcego zastosowania danego przepisu, gdyz decyzja w tej kwestii pozostaje w
petnej dyspozycji zamawiajgcego.

Zarbwno przepisy ustawy P.z.p., jak i wskazanego rozporzgdzenia, nie zawierajg
analogicznych przepiséw w odniesieniu do podwykonawcoéw i dalszych podwykonawcow,
pozostawiajgc te kwestie w catosci zamawiajgcemu. Oznacza to, iz zamawiajgcy, ustalajgc
reguty dotyczgcego zatrudniania podwykonawcow, nie jest obowigzany stosowaé art. 22 ust.
2 ustawy P.z.p. i nie mozna skutecznie zgdac od niego zastosowania tego przepisu.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy wymagat, by stosowny dokument
dotyczacy zatrudniania przez podwykonawcéw oso6b niepetnosprawnych zostat ztozony
przed podpisaniem umowy. W ocenie Izby wymég taki nie narusza wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy P.z.p. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej, na ktory powotywat sie odwotujacy w celu uzasadnienia podniesionego
zarzutu i zgdania, zostat w zakresie dotyczgcym zatrudniania podwykonawcoéw
zakwestionowany wyrokiem Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 11
wrzesnia 2015 r. (sygn. akt IV Ca 1050/3 5), gdzie Sad wskazat, iz stanowisko odwotujgcego
oraz stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie nie jest prawidtowe. Wedtug
Sadu, zamawiajgcy w Swietle brzmienia art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. nie mégt oczekiwac od
wykonawcow ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie wymagan co do
zatrudnienia powyzej 50% 0so6b niepethosprawnych przez podwykonawcow. Taki wymaog
moze odnosi¢ sie jedynie do wykonawcéw.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 353 1w zw. z art. 5w zw. z art. 484
§1kc.wzw.zart. 14w zw. z art. 139 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p.

Oceniajgc poszczegodlne postanowienia s.i.w.z. Izba nie dopatrzyta sie naruszenia
przepiséw wskazanych w odwotaniu. W szczegolnosci Izba nie widzi mozliwo$ci narzucania
zamawiajgcemu, w jaki sposo6b ma by¢ wykonywana jego umowa, bez konkretnych i
pewnych podstaw prawnych w tym zakresie. Zgodnie z art. 353 1 K.c., strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspofzycia

17

spotecznego. W przypadku zamdéwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszoS¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wtasng
s.i.w.z. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob
ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowierh umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wkasnymi
interesami zawsze moze uwzglednié.

Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w tym zakresie. Ustalone przez zamawiajgcego
postanowienia przyszitej umowy nie sg sprzeczne z zasadami wskazanymi w art. 353 1K.c., a
tylko takie stwierdzenie uzasadniatoby uwzglednienie zarzutu i nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie zmian w zakresie wysokos$ci kary umowne;.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 w zw. z
art. 29 ust. 4 pkt 1 b w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy
P.z.p., zamawiajgcy moze okres$li¢ w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania zwigzane z
realizacjg zaméwienia, dotyczace: 1) zatrudnienia osob: a) bezrobotnych lub mtodocianych w
celu przygotowania zawodowego, o ktérych mowa w przepisach o promociji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, b) niepetnosprawnych, o ktérych mowa w przepisach o rehabilitaciji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych, c) innych niz okreslone
w lit. a lub b, o ktérych mowa w przepisach o zatrudnieniu socjalnym — lub we wta$ciwych
przepisach panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Ustawodawca, postugujgc sie sformutowaniem ,zamawiajgcy moze” zdeterminowat
wskazany przepis jako fakultatywny dla zamawiajgcego, co oznacza, ze zamawiajgcy moze
— wedtug swojego uznania — uwzgledni¢ éw przepis przy opisie przedmiotu zamdwienia badz
przepis ten pomingé. Wykonawcy nie mogg zas skutecznie domagac¢ sie nakazania
zamawiajgcemu zmiany opisu przedmiotu zamowienia poprzez uwzglednienie w nim
wskazanego zapisu. Tym samym zadanie odwotujgcego w tym zakresie nalezato oddali¢.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposoéb niejednoznaczny, bez



doprecyzowania, czy dostawa przedmiotow i wyekwipowania ma by¢ realizowana w oparciu
o sprzedaz, najem, dostawe.

Stosownie do art. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., ilekro¢ w ustawie jest mowa o dostawach,
nalezy przez to rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.
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Podkreslenia wymaga, iz w sytuacji, gdy zamawiajacy w s.i.w.z. nie wskazat wprost, z
ktérg w szczegdlnosci umowag nazwang mamy do czynienia, o charakterze umowy
przesadza jej treS¢, zawarta w sporzgdzonym przez zamawiajgcego projekcie umowy.

Przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z § 1 ust. 1 wzoru umowy, jest wykonanie przez
wykonawce przedmiotéw umundurowania i dostarczenie przedmiotu umowy do wiasciwych
odbiorcow. Kazda partia umowy wymaga dokonania odbioru jako$ciowego, tzw. odbioru
wojskowego (§ 5 ust. 2 i nast. oraz § 7 ust. 1 i nast. wzoru umowy). Warunkiem przyjecia
partii wyrobu jest dostarczenie, m.in. dokumentow: Wydanie zewnetrzne w ujeciu
przedmiotowym i ilosciowym, protokotu odbioru wojskowego, certyfikatu na wyréb,
deklaracji zgodnosci w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa, specyfikaciji
wysytkowej (§ 5 ust. 9 wzoru umowy). Wykonanie przedmiotu zamowienia jest objete

6 ust. 3 wzoru umowy) - wojskowym nadzorem techniczno-
technologicznym (§
Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo inspekcjonowania warunkéw wykonania dostawy u

Przedstawicielstwa Wykonawcy przez

upowaznionych przedstawicieli Regionalnego
Wojskowego (GQAR). Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 6 wzoru umowy, wykonawca
zobowigzany jest powiadomi¢ RPW o terminie rozpoczecia produkcji przedmiotu umowy w
ciggu 5 dni od podpisania umowy. RPW (GQAR) ma prawo - w toku realizacji umowy - do
okreslenia parametrow jakosciowych przedmiotu umowy podlegajgcych badaniom,
ktére w laboratoriach, do nieodptatnego pobierania nalezy przeprowadzi¢
losowo probek tkanin zasadniczych, surowcéw, dodatkéw i wyrobdw gotowych celem
dokonania oceny jakosci (§ 7 ust. 9 wzoru umowy).

Zgodnie z art. 605 K.c., przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do
wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczania czeSciami
albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuije sie do odebrania tych rzeczy i do zaptacenia
ceny. Zgodnie z art. 608 § 1 K.c., jezeli w umowie zastrzezono, ze wytworzenie
zamowionych rzeczy ma nastgpi¢ z surowcdw okreslonego gatunku lub pochodzenia,
dostawca powinien zawiadomi¢ odbiorce o ich przygotowaniu do produkciji i jest obowigzany
zezwoli¢ odbiorcy na sprawdzenie ich jakosci. W mysl § 2, jezeli w umowie zastrzezono, ze
wytworzenie zamowionych rzeczy ma nastgpi¢ w okreslony sposéb, dostawca jest
obowigzany zezwoli¢ odbiorcy na sprawdzenie procesu produkciji.

Wskazane przepisy K.c., dotyczgce umowy dostawy, pozwalajg na stwierdzenie, iz
umowa, ktdéra ma zosta¢ zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jest umowg dostawy w rozumieniu art. 605 i nast. K.c.

Wskazac¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie ma obowigzku wskazywac, ktdra konkretnie
umowa nazwana Kodeksu cywilnego odpowiada umowie, ktdérg zamierza zawrze¢ z
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wybranym wykonawca. Art. 41 pkt 4 ustawy P.z.p. nakazuje zamawiajgcemu okres$lenie w
ogtoszeniu przedmiotu zamdowienia oraz wielkosci lub zakresu zamowienia. Z kolei art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy obliguje zamawiajgcego do zawarcia w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego na takich warunkach.

W ocenie Izby zamawiajgcy uczynit zado$¢ obowigzkom, jakie naktada na niego
ustawa w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Z kolei informacje zawarte w projekcie
umowy pozwalajg na ustalenie, iz umowa zawierana w przedmiotowym postepowaniu
odpowiada umowie dostawy z Kodeksu cywilnego. Z tych tez wzgleddw Izba uznata
podniesiony zarzut za bezzasadny.



Izba nie uwzglednita zgdania wykreslenia z § 7 wzoru umowy sformutowania ,w
krajach trzecich”. Izba podziela stanowisko przystepujacego UNIFEQ Europe Sp. z 0.0., iz
brzmienie przepisu art. 22 ust. 2 ustawy P.z.p. nie determinuje siedziby wykonawcy. Mozliwe
jest bowiem, ze wykonawca z panstwa trzeciego bedzie zatrudniat ponad 50% zatrudnionych
pracownikow, ktérymi bedg osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji
zawodowej spotecznej oraz zatrudnianiu 0séb niepetnosprawnych lub wtasciwych przepisow
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy
P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niedoprecyzowanie terminu wykonania
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p., kryteriami oceny ofert moga by¢ cena albo
cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdéwienia, w szczegdlnosci jakosc,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne,
serwis, termin wykonania zamdwienia oraz koszty eksploataciji. Zamawiajgcy jako jedno z
kryteriow oceny ofert ustanowit termin realizacji pierwszej partii dostaw, dla ktérego to
kryterium ustalit wage 10%. Tym samym zamawiajgcy nie byt obowigzany do precyzyjnego
ustalania terminu pierwszej partii dostaw, pozostawiajgc powyzsze do uznania wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu. Ustalenie sztywnego terminu dostawy bytoby niezasadne
w sytuacji, gdy zamawiajgcy zamierza termin ten ocenia¢ zgodnie z zasadami ustalonymi w
s.i.w.z. Powyzsze nie stoi na przeszkodzie wskazaniu pozgdanego terminu dostawy. Termin
ten, jako nieobowigzujacy wykonawcow, moze by¢ przez nich dowolnie zmieniany w
zaleznosci od rzeczywistych mozliwosci produkcyjnych wykonawcy oraz przyjetego przez
niego sposobu kalkulaciji oferty.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



