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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 2 lutego 2022 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 3 stycznia 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego — Miasto Chorzow, dotyczgcych informacii
owyniku kontroli doraznej z dnia 23 grudnia 2021 r. (znak sprawy KND/163/21)
postepowania na ustugi utrzymania terendéw zieleni na terenie miasta Chorzéw o fgcznej
powierzchni ok. 104,84 ha w terminie od 01.01.2021 r. do 31.12.2022 r. dla czesci

obejmujgcej rejon Chorzowa Centrum o powierzchni 74 005 m?

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Cztonkowie: Anna Osiecka
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej zwany réwniez jako ,Kontrolujacy”)
w wyniku kontroli doraznej postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego,
przeprowadzonego przez Miasto Chorzéw (dalej: Zamawiajgcy) na ustugi utrzymania
terendw zieleni na terenie miasta Chorzow o tgcznej powierzchni ok. 104,84 ha w terminie od
01.01.2021 r. do 31.12.2022 r. dla czesci obejmujgcej rejon Chorzowa Centrum
o powierzchni 74 005 m? na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), stwierdzit naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej: ustawa Pzp2004), poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Z udziatu w postepowaniu, z uwagi na niewykazanie spetnienia zastrzezenia, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 2 pkt 1 i ust. 2a ustawy Pzp2004 publicznych samodzielnie przez kazdego
Z cztonkéw Konsorcjum.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato wszczete przez Zamawiajgcego
w dniu 18 grudnia 2020 r., a wiec do postepowania stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).
Zamawiajacy wszczagt postepowanie przez zaproszenie do negocjacji wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ,,ERA” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Chirzowie i t. B., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,,KOMPLEX” . B. w

Swietochtowicach (dalej: Konsorcjum).

W toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli doraznej Kontrolujgcy ustalit, ze
Zamawiajgcy pismem z dnia 21 grudnia 2020 r. poinformowat uczestnikéw Konsorcjum, ze
0 zamdéwienie mogg ubiegaé sie wytgcznie zaktady pracy chronionej przy czym zatrudnienie
oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych (Dz. U. z 2018 r. poz.
511, 1000 i 1076) musi by¢ nie mniejsze niz 30%. Na potwierdzenie spetnienia tak
opisanego warunku Zamawiajgcy zadat ztozenia oswiadczenia zgodnie z zatgczonym do
pisma wzorem: ,,08wiadczamy, ze jesteSmy zaktadam pracy chronionej oraz zatrudniamy
osoby niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu osob niepetnosprawnych (Dz.U. z 2018 r. poz.
511, 1000 i 1076) w ilosci nie mniejsze niz 30%”.

W dniu 21 grudnia 2020 r. uczestnicy Konsorcjum ztozyli na potwierdzenie spetnienia

ww. warunku wspodlne oswiadczenie sporzgdzone wedtlug wzoru okreslonego przez



Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznat na tej podstawie warunek za spetniony i zawart

Z Konsorcjum umowe w dniu 30 grudnia 2021 r.

W toku postepowania kontrolnego, w pismie z dnia 24 wrzesnia 2021 r. Zamawiajacy
wyjasnit, ze ,,nadat ztozonemu przez Konsorcjum oswiadczeniu znaczenie, ze przynajmniej
jeden z czionkéw konsorcjum jest zaktadem pracy chronionej oraz ze z fgcznej liczby (sumy)
pracownikéw obu przedsiebiorstw ERA Sp. z 0.0. oraz Komplex t. B. ponad 30%
zatrudnionych pracownikéw to osoby niepetnosprawne. (...) W zwigzku z czym Zamawiajgcy
na podstawie dokumentacji postepowania jak i ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (t. jedn. Dz. U. 2019 r. poz.1843 z p6zn. zm.) zwanej dalej Pzp
(w szczegolnosci art. 23 ust. 3), uznal, ze zilozone oswiadczenie przez Wykonawce
Konsorcjum Firm: ERA Sp. z o.0. - lider oraz Komplex L. B. - Partner potwierdza, ze fqcznie

spetnia opisany warunek”.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuije.

Na wstepie Kontrolujgcy przytoczyt przepisy ustawy Pzp2004 i wskazat, ze zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004 z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyklucza sie wykonawce, kitory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Z kolei, zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp2004,
wykonawcy mogg wspolnie ubiegaé sie o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie, w mys$| art.
23 ust. 3 ustawy Pzp2004, do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio. Ponadto, w Swietle art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004
Zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamowieniu, ze o udzielenie zamdwienia mogg
ubiega¢ sie wylgcznie zaktady pracy chronionej oraz inni wykonawcy, ktérych dziatalnosé,
lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty
zamowienie, obejmuje spoteczng i zawodowg integracje osob bedacych cztonkami grup
spotecznie marginalizowanych, w szczegoélnosci okreslonych w pkt 1-8 cytowanego przepisu.
Scidle z treécig powyzszego przepisu koreluje norma wyrazona w art. 22 ust. 2a ustawy
Pzp2004, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy okresla minimalny procentowy wskaznik zatrudnienia
oséb nalezgcych do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w ust. 2, nie mniejszy niz
30%, osob zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej lub wykonawcow albo ich
jednostki, o ktérych mowa w ust. 2. Dyspozycja art. 22 ust. 2 i 2a ustawy Pzp2004 rodzi
koniecznos¢ ich Scistej wykfadni. W art. 22 ust. 2 i ust. 2a ustawy Pzp2004 ustawodawca
zawart wyrazne stwierdzenie o mozliwosci ograniczenia dostepu do zamodwienia wytgcznie
tych wykonawcow, ktorzy posiadajg status zaktadu pracy chronionej lub ktérych dziatalno$é

obejmuje spoteczno-zawodowg integracje oséb spotecznie marginalizowanych oraz ktérzy



zatrudniajg te osoby na poziomie minimalnym okreslonym przez zamawiajgcego, nie
nizszym niz 30% zatrudnienia u wykonawcy ogdtem.

Kontrolujacy podkreslit, ze warunek, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 i ust. 2a ustawy
Pzp2004, nie stanowi podstawy do oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia ale
podstawe do ograniczenia podmiotowego udziatu w tym postepowaniu wedtug scisle
okreslonej i zdefiniowanej cechy podmiotowej. Zastrzezenie spoteczne, o ktérym mowa
wart. 22 ust. 2 i ust. 2a ustawy Pzp2004, traktowane jest jako rodzaj warunku udziatu
w postepowaniu, ale odrebnego od tych wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust.
Ib ustawy Pzp2004 i stuzy weryfikacji profilu spotecznej dziatalnosci oraz struktury
zatrudnienia wykonawcy, nie zas weryfikacji jego potencjatu i ocenie zdolnosci podmiotu do
realizacji przedmiotu zamowienia przez pryzmat posiadanych uprawnien, wiedzy,
doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego i finansowego (tak Krajowa lzba
Odwotawcza, dalej: ,KIO”, w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2249/12).
Oznacza to, ze w przypadku tzw. zaméwieh zastrzezonych, realizowanych w oparciu o art.
22 ust. 2 i ust. 2a ustawy Pzp2004 nie ma mozliwosci dokonywania tgcznej oceny posiadania
okreslonej cechy podmiotowej przez cztonkow grupy wspolnie ubiegajgcej sie o zamowienie
tak jak w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. Ib
ustawy Pzp2004, lecz kazdy z cztonkow tej grupy powinien legitymowac sie¢ wymagang
cechg podmiotowg indywidualnie.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w toku badania i oceny spetnienia przez
Konsorcjum przedmiotowego warunku uznat na podstawie oswiadczenia ztozonego wspdlnie
przez jego uczestnikow, ze Konsorcjum spetnia tgcznie ww. warunek w ten sposob, ze
przynajmniej jeden z cztonkdw konsorcjum jest zaktadem pracy chronionej oraz ze z tgcznej
liczby (sumy) pracownikéw obu konsorcjantéw ponad 30% zatrudnionych pracownikéw to
osoby niepetnosprawne. Wobec tego Zamawiajgcy uznat, ze spetnienie warunku posiadania
statusu zaktadu pracy chronionej przynajmniej przez jednego cztonka Konsorcjum jest
wystarczajgcym i koniecznym minimum do jego spetnienia. Ponadto Zamawiajgcy
niezasadnie przyjat, ze mozliwe jest sumowanie potencjatdw uczestnikéw Konsorcjum
w zakresie wykazania spetnienia ww. warunku i w zwigzku z powyzszym uznat, ze
Konsorcjum spetnito stawiany warunek. Jednak jak podkreslono powyzej nie ma tu
zastosowania regufa tgczenia potencjatdéw uczestnikdw Konsorcjum. Zatem Zamawiajgcy
dokonat nieprawidtowej oceny spetnienia przez cztonkéw Konsorcjum zastrzezenia, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 2 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp2004.

Kontrolujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy oceniajgc, czy wykonawca spetnia warunek
udzialu w postepowaniu powinien przede wszystkim bazowa¢ na dokumentach
(oswiadczeniach) wykonawcy ztozonych w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu, w tym przypadku warunku o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 pkt 1 i 2a ustawy



Pzp2004. Informacja o spetnianiu warunku tzw. zamoéwien zastrzezonych w przypadku
wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia powinna dotyczy¢ kazdego
z tych wykonawcow odrebnie, co umozliwitoby dokonanie jednoznacznej i obiektywnej oceny
spetnienia ww. warunku. Analiza tresci oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum w celu
potwierdzenia spetnienia zastrzezonego warunku nie pozwala na stwierdzenie, ze kazdy
Z uczestnikéw Konsorcjum samodzielnie spetnia zastrzezony warunek. Co wiecej tres¢ tego
oswiadczenia nie potwierdza rowniez, ze tak jak przyjat Zamawiajgcy przynajmniej jeden
Z cztonkéw konsorcjum jest zakladem pracy chronionej oraz ze z tgcznej liczby (sumy)
pracownikéw obu przedsiebiorstw ERA Sp. z o0.0. oraz Komplex t. B. ponad 30%
zatrudnionych pracownikéw to osoby niepetnosprawne. Zacytowanego powyzej wniosku
Zamawiajgcego nie mozna wyprowadzi¢ zaréwno na podstawie analizy tresci ztozonego
o$wiadczenia jak i positkujgc sie w tym celu innymi dokumentami ztozonymi przez
Konsorcjum. W realiach niniejszej sprawy dokonanie prawidiowej oceny spetnienia
zastrzezonego warunku przez cztonkéw Konsorcjum na podstawie ztozonego oswiadczenia
nie jest mozliwe, bowiem tres¢ tego oswiadczenia budzi watpliwosci, co do jego
rzeczywistego znaczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz uwzgledniajgc ustalenia dotyczace stanu
faktycznego, w tym wyjadnienia Zamawiajgcego, Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia z udzialu w postepowaniu, z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku,
0 ktorym mowa w art. 22 ust. 2 pkt 1 i ust. 2a ustawy Pzp2004 samodzielnie przez kazdego

z cztonkéw Konsorcjum naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem uczestnicy Konsorcjum,
ktérym udzielono przedmiotowego zamowienia, byli jedynymi wykonawcami, z ktorymi

prowadzono negocjacje w toku postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki.

Informacje w wyniku kontroli Kontrolujgcy przestat Zamawiajgcemu pismem z dnia
23 grudnia 2021 r., a Zamawiajgcy, pismem z dnia 3 stycznia 2022 r. wniost zastrzezenia do
wyniku kontroli w odniesieniu do zarzucanych mu naruszen.

Zdaniem Zamawiajgcego, stwierdzenie naruszenia, opisane w informacji o wyniku
kontroli, bylo nieuzasadnione. Stwierdzal, ze Zamawiajgcy nie ma uprawnien, aby
decydowac o tresci ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia, a w ustawie Pzp2004 nie ma
przepisu prawa, ktory wskazywatby na wytgczenie dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez konsorcjum w przypadku zastrzezenia przez Zamawiajgcego
warunku okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2a Pzp2004 inaczej niz na zasadach ogéinych.

Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, przyjeta przez Kontrulujgcego interpretacja spetniania



zastrzezenia spotecznego wbrew przepisom i celom ich wprowadzenia moze przyczynic sie
do braku efektywnos$ci stosowania klauzul spotecznych przez zamawiajgcych, ktére wedtug
danych zawartych w raporcie z kontroli zaméwien publicznych przeprowadzonych w 2017
przez Najwyzszej Izbe Kontroli stosowane byly przez nich w niewielkim wymiarze z uwagi na
braki zaangazowania zamawiajgcych w korzystaniu z klauzul jako instrumentow

rozwigzywania problemow spotecznych.

Pismem z dnia 18 stycznia 2022 r. Kontrolujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze nie
uwzglednia jego zastrzezen, co spowodowato przekazanie ich do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa lIzba Odwolawcza, po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym
wynikajacym z przekazanej jej dokumentacji kontroli, stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych oraz z zastrzezeniami Zamawiajgcego w przedmiocie naruszen
wskazanych w informacji o wyniku kontroli stwierdzita, ze zastrzezenia
Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.

Izba w catosci podzielita stanowisko Prezesa UZP, zawarte w informacji o wyniku

kontroli doraznej.

Nie byto zadnych watpliwosci co do ustalen poczynionych w toku kontroli:
Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, majgcy
status zaktadu pracy chronionej i zatrudniajgcy nie mniej, niz 30% os6b niepetnosprawnych.
Konsorcjum ztozyto wspdlne oswiadczenie, ze posiada taki status i zatrudnia okreslony
procent o0s6b niepetnosprawnych. Zamawiajgcy twierdzit, ze Konsorcjum wykazato
spetnienie warunku, poniewaz z oswiadczenia wynika, ze jeden z konsorcjantow jest
zaktadem pracy chronionej, a fgcznie =zatrudniajg wymagany procent 0soOb
niepetnosprawnych (w ocenie zarébwno Prezesa UZP, jak i Izby, nie ma podstaw do takiego
wnioskowania z tresci o$wiadczenia). Zamawiajgcy polemizowat, sktadajgc zastrzezenia od
wyniku kontroli doraznej, ze stwierdzeniem, ze warunek przez niego okreslany powinien
spetni¢ kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. W jego
ocenie potencjaty nalezy sumowaé, dlatego wystarczajgce jest, jezeli tylko jeden

Z konsorcjantdéw jest zaktadem pracy chronione;.

Prezes Urzedu oceniajgc tak opisany stan faktyczny, w ocenie sktadu orzekajacego

prawidtowo stwierdzit, ze doszto do naruszenia przepisu art 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp2004.

Nie przytaczajgc przywotanych juz przez Prezesa UZP w informacji o wyniku kontroli
przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12, 23 ust. 1 i 3 oraz 22 ust. 2 i 2a ustawy Pzp2004, w ocenie
Izby nie ma watpliwosci, ze wymogi opisane w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004, w przypadku



wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, musi spetnic kazdy
z wykonawcéw. Trafnie zauwaza Zamawiajgcy, ze celem wspolnego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia jest sumowanie potencjatéw wykonawcow i tgczne wykazanie
spetnienia warunkéw, ale nie ma to automatycznego zastosowania do wszystkich rodzajéw
warunkéw udzialu w postepowaniu. W wypadku sformutowanego przez Zamawiajgcego
zastrzezenia, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004, nie jest dopuszczalne, aby
wymogi tam opisane spetniat tylko jeden z czionkéw konsorcjum. W konsekwencji, jezeli
tylko jeden z konsorcjantéw w tym postepowaniu jest zaktadem pracy chronionej, to nie
mozna uznaé, ze cate Konsorcjum fgcznie spetnia wymogi Zamawiajgcego w omawianym

zakresie.

Izba podzielita w catoSci stanowisko Prezesa UZP, iz zastrzezenie spoteczne,
0 ktérym mowa w art. 22 ust. 2 i ust. 2a ustawy Pzp2004, nie stanowi podstawy do oceny
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia (warunkéw z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
22 ust. b ustawy Pzp2004), ale podstawe do (uprawnionego) ograniczenia podmiotowego
udziatu w tym postepowaniu wedtug Scisle okreslonej i zdefiniowanej cechy podmiotowe;j.
Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, wyrazonym w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt KIO 2249/12, zgodnie z ktérym zastrzezenie spoteczne stuzy weryfikacji profilu
spotecznej dziatalnosci oraz struktury zatrudnienia wykonawcy, nie zas weryfikacji jego
potencjatu i ocenie zdolnosci podmiotu do realizacji przedmiotu zamdwienia przez pryzmat
posiadanych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego
i finansowego. Izba dostrzegta réwniez w tymze orzeczeniu, ze odmienne rozumienie (tj.
dopuszczenie sumowania potencjatow w przypadku zastrzezenia spotecznego) prowadzitoby
do obejscia przepisow ustawy — w realizacji zamdwienia nie uczestniczyliby wytgcznie
wykonawcy o cechach wymaganych przez zamawiajgcego (nie kazdy z nich miatby status
zaktadu pracy chronionej, nie kazdy zatrudniatby okreslony procent oséb

niepetnosprawnych).

Reasumujgc, w przypadku tzw. zamowien zastrzezonych, realizowanych w oparciu
o art. 22 ust. 2 i ust. 2a ustawy Pzp2004, nie ma mozliwosci dokonywania tgcznej oceny
posiadania okreslonej cechy podmiotowe] przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia (konsorcjum), tak jak w przypadku warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. Ib ustawy Pzp2004, lecz kazdy z cztonkéw tej grupy

powinien legitymowac¢ sie wymagang cechg podmiotowg indywidualnie.

Podsumowujac, ustalenia Prezesa UZP sa prawidtowe, i lzba stwierdzita, za

Prezesem UZP, ze doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.



W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak na wstepie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiennns



