Sygn. akt KIO/KD 67/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 8 stycznia 2018 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 grudnia 2017 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktérym jest: Okregowy Inspektorat Stuzby
Wieziennej w Poznaniu, ul. Miynska 1 (61-729 Poznan), dotyczgcych Informaciji o wyniku
kontroli doraznej postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
+~Wykonanie kompletnej dokumentacji projektowo-kosztowej budowy nowej jednostki
penitencjarnej w Kaliszu” z dnia 29 listopada 2017 r., znak: UZP/DKD/WKZ2/421/3(9)/17/WR
dot. WK/4/17/DKD

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Cztonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2017 r. do Informacji o wyniku kontroli

doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 29 listopada 2017 r.

nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 67/17

Uzasadnienie

I. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” lub

JKontrolujacy”) przeprowadzit kontrole dorazna postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego przeprowadzonego przez zamawiajgcego — Okregowy Inspektorat Stuzby

Wieziennej w Poznaniu (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego pn.

JWykonanie  kompletnej dokumentacji projektowo-kosztowe] budowy nowej jednostki

penitencjarnej w Kaliszu”, w wyniku ktérej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego

nastepujacych przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienn publicznych

(Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, ze zm.), zwanej dalej takze ,ustawg Pzp”:

1) art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie w ogtoszeniu
0 zaméwieniu zastrzezenia, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wylgcznie
wykonawcy zatrudniajgcy osoby nalezgce do grupy okreslonej w art. 22 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, co stanowito na gruncie przedmiotowego zamowienia wymaog ograniczajgcy
konkurencje i niezgodny z zasadg proporcjonalnosci;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z powodu zaniechania wykluczenia wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia z udziatu w postepowaniu, z uwagi
na niewykazanie spetnienia ww. zastrzezenia dotyczacego profilu zatrudnienia
réwnoczesnie przez obydwu czionkéw konsorcjum;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego
postepowania wobec nieztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu;

4) art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 6 ustawy Pzp i § 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzoréw ogfoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz. 1127) w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez pominiecie w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w
Biuletynie Zamowien Publicznych wymogu ztozenia przez wykonawce polisy lub innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia w
wysokosci i na warunkach okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w pkt 5.2.2.
SIWZ.



Uzasadniajgc stwierdzenie ww. naruszen przepisow ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat co

nastepuje:

Ad. 1. Naruszenie przepisow art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy zgodnie z uprawnieniem wynikajgcym z art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zastrzegt w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w pkt 5.6 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (,SIWZ”), ze o zamodwienie mogg ubiegaé sie wylgcznie zaktady pracy
chronionej oraz wykonawcy, ktoérych dziatalnos¢, lub dziatalno$¢ ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaly zamoéwienie, obejmuje spoteczng i
zawodowg integracje osob bedgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, tj. oséb
pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z
dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 557, z p6zn. zm.),

majgcych trudnosci w integracji ze srodowiskiem.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 22 ust. 2a ustawy Pzp, Zamawiajgcy okreslit minimalny
procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do grupy okreslonej w art. 22 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp na poziomie nie mniej niz 40 %.

Przedmiotem ww. zamodwienia publicznego byto wykonanie kompletnej dokumentacii
projektowo - kosztowej zamierzenia inwestycyjnego polegajgcego na lokalizacji nowej
Jednostki Penitencjarnej w pétnocno - wschodniej czesci Centralnego Osrodka Szkolenia
Stuzby Wieziennej w Kaliszu. Przedmiot zaméwienia nie obejmowat jednoczesnie innych

czynnosci.

Zamawiajgcy w opisie warunkéw udzialu w postepowaniu zamieszczonym w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu i SIWZ (pkt 5.2) wymagat, aby wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie

dysponowat na czas realizacji zaméwienia osobami posiadajgcymi nastepujace kwalifikacje:

a) projektant branzy architektoniczno-budowlanej - 1 osoba - uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen, zgodnie z wymogami
ustawy Prawo budowlane (Dz.U. z 2016 r. poz. 290) lub réwnowazne uprawnienia,
ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow prawa,
posiadajgca:

— aktualne potwierdzenie statusu przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu
zawodowego,
— doswiadczenie w opracowaniu, jako projektant branzy architektonicznej minimum jednej

dokumentacji projektowej (projekt budowlany) budowy lub przebudowy (w rozumieniu



Prawa budowlanego) budynku zamieszkania zbiorowego lub mieszkalnego o powierzchni

uzytkowej co najmniej 3000 m?;

b) projektant branzy konstrukcyjno-budowlanej - 1 osoba — uprawnienia w specjalnosci
konstrukcyjno - budowlanej, zgodnie z wymogami ustawy Prawo budowlane (Dz.U.
z 2016 r. poz. 290) lub réwnowazne uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisdéw prawa, posiadajgca:

aktualne potwierdzenie statusu przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu

zawodowego;

doswiadczenie w opracowaniu, jako projektant branzy konstrukcyjno - budowlanej

minimum jednej dokumentacji projektowej (projekt budowlany) budowy lub przebudowy

(w rozumieniu Prawa budowlanego) budynku zamieszkania zbiorowego lub mieszkalnego

o powierzchni uzytkowej co najmniej 3000 m?;

c) projektant branzy elektrycznej - 1 osoba - uprawnienia budowlane do projektowania
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych, zgodnie z wymogami ustawy Prawo budowlane (Dz.U. z
2016 r. poz. 290) lub rébwnowazne uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie

wczesniej obowigzujgcych przepiséw prawa, posiadajgca:

aktualne potwierdzenie statusu przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu
zawodowego;

doswiadczenie w opracowaniu, jako projektant branzy elektrycznej minimum jednej
dokumentacji projektowej (projekt budowlany) budowy lub przebudowy (w rozumieniu
Prawa budowlanego) budynku zamieszkania zbiorowego lub mieszkalnego o powierzchni

uziytkowej co najmniej 3000 m?;

d) projektant branzy sanitarnej - 1 osoba - uprawnienia budowlane do projektowania
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzeh cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych i kanalizacyjnych, zgodnie z wymogami ustawy Prawo
budowlane (Dz.U. z 2016 r. poz. 290) lub rébwnowazne uprawnienia, ktdre zostaty
wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw prawa, posiadajgca:

aktualne potwierdzenie statusu przynaleznosci do wtasciwej izby samorzadu

zawodowego;

doswiadczenie w opracowaniu, jako projektant branzy elektrycznej minimum jednej

dokumentacji projektowe] (projekt budowlany) budowy lub przebudowy (w rozumieniu



Prawa budowlanego) budynku zamieszkania zbiorowego lub mieszkalnego o powierzchni

uzytkowej co najmniej 3000 m?.

W odniesieniu do powyzszego Kontrolujgcy wskazat, iz ustanowienie wymogu zatrudnienia
odpowiedniego wskaznika os6b pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadow karnych
w kontekscie przedmiotu niniejszego zamowienia oraz stawianych wykonawcom wymagan
podmiotowych nalezy uzna¢ na gruncie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za wymog nadmierny,

a poprzez to niezgodny z zasadg proporcjonalnosci i ograniczajgcy konkurencije.

Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢é uzasadnione jego charakterystyka, zakresem, stopniem
ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do
zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Obowigzkiem
zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamodwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. W znaczeniu
prawnym zasada proporcjonalnosci to, w uproszczeniu, zatozenie, przy ktérym zamawiajgcy
w postepowaniu powinien podejmowac tylko takie dziatania, ktére sg konieczne i niezbedne
do osiggniecia zatozonych celdéw (tu: sprawdzenia zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamowienia poprzez sprawdzenie jego dotychczasowego doswiadczenia), $rodki
zastosowane do realizacji tego celu muszg by¢ proporcjonalne do jego istoty oraz
odpowiednie, tj. takie, przy pomocy ktérych ten cel da sie osiggna¢, wiasciwe dla danego
celu; niezbedne, tj. takie, ktérych nie sposob osiggngé lepiej za pomocag innego $rodka,
najwlasciwsze do osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym stopniu

ograniczajg interesy i prawa wykonawcow.

Ponadto, opis kryteriéw spotecznych w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie wskazuje, ze ma
sie ono odnosi¢ do oséb, ktorych aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, a realizacja
zamowienia ma sie na tg aktywizacje bezposrednio przektadaé. Wymogu tego nie mozna
zatem traktowac jedynie jako narzedzia formalnego do ograniczania konkurencji poprzez

ograniczanie pozostatym wykonawcom dostepu do zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu stwierdzit, iz w kontrolowanym postepowaniu,
stawianie wymogow zatrudniania oséb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
w przypadku ustugi projektowej pozostawato zupetnie bez zwigzku z przedmiotem
zamowienia i jego realizacjg. W szczegoélnosci charakter ustugi projektowej oraz wymagania
odnosnie potencjalu kadrowego posiadajgcego odpowiednie prawem uprawnienia
budowlane i aktualne cztonkostwo w Izbach Inzynieréw Budownictwa racjonalnie wykluczaty

mozliwos¢ realizacji zamowienia przez osoby wskazane w art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
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konsekwencji, wymég ten miat charakter pozorny i nadmierny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a dokonane przez Zamawiajgcego zastrzezenie eliminowato z ubiegania sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia wykonawcdéw zdolnych do jego realizacji, co stoi w
sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci wyrazonymi w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Ad. 2. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Kontrolujgcy wskazat, iz dyspozycja art. 22 ust. 2 i 2a ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca
wprowadzit mozliwo$¢ ograniczenia dostepu do zaméwien publicznych wytgcznie do
wykonawcéw, u ktérych co najmniej 30 % oséb zatrudnionych stanowig osoby, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, rodzi koniecznos¢ Scistej wyktadni. Brzmienie przepisu
wymaga, aby w toku oceny oferty ztozonej przez wykonawcow wspodinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia nie doszto do obejscia przepisu, ktérego celem bytlo wzmocnienie
pozycji tych podmiotéw, ktdre stwarzajg miejsca pracy dla oséb pozbawionych wolnosci lub
zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 557, z pézn. zm.), majgcych trudnosci w
integracji ze srodowiskiem w ilosci znaczacej dla danego przedsiebiorstwa. W konsekwencji
spetnienie przez jednego z konsorcjantéw zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 i 2a
ustawy Pzp, odmiennie niz np. w przypadku dysponowania okreslong wiedzg i
doswiadczeniem, nie bedzie automatycznie powodowato spetnienia zastrzezenia przez cate
konsorcjum. W konsekwencji, wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
spetnig zastrzezenie, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, tylko w przypadku, gdy
wykazg, ze ponad 30% zatrudnianych przez kazdego z nich pracownikéw stanowig osoby
nalezgce do jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w ust. 2 art. 22. Zawigzanie
konsorcjum nie moze bowiem stanowi¢ drogi do obejscia przepisu ustawy, w ten sposob,
aby dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy w ogdle nie zatrudniajg
pracownikdéw nalezgcych do ww. kategorii, a np. zamierzajg jedynie korzysta¢ z potencjatu

podmiotu trzeciego dysponujgcego wymaganym profilem zatrudnienia.

Uzasadniajgc ww. stanowisko Prezes Urzedu powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2249/12).

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy Prezes Urzedu stwierdzit, iz
wykazanie spetniania ww. zastrzezenia wytgcznie przez jednego z konsorcjantow -
Panstwowe Przedsigbiorstwo Przemystu Metalowego POMET, nalezy uzna¢ za

niewystarczajgce, a tym samym obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy:
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Panstwowe Przedsiebiorstwo Przemystu Metalowego POMET oraz Archidea Development
M. B., wspdlnie ubiegajgcych sie po udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

12 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego Kontrolujgcy uznat, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
(Konsorcjum): Panstwowe Przedsiebiorstwo Przemystu Metalowego POMET (Lider
konsorcjum), Archidea Development M. B. (czlonek konsorcjum), ktére z uwagi na
niewykazanie przez cztonka Konsorcjum, tj. Archidea Development M. B. minimalnego
wskaznika zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp na poziomie
nie mniej niz 40 %, nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art.

24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Ad. 3. Naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Jak zauwazyt Prezes Urzedu, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu. Zaniechanie Zamawiajgcego
w zakresie wykluczenia Konsorcjum z udzialu w postepowaniu, a co za tym idzie
zaniechanie odrzucenia oferty ww. Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

prowadzito w konsekwencji do naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Ad. 4. Naruszenie przepisow art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 6
ustawy Pzp i § 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie wzoréw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych w zw.

Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc stwierdzone naruszenie Kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z Rozdziatem 7
SIWZ pn.: ,Wykaz oSwiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia”, w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, tj. wymogu wykazania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 1 183 000,00 zt, wykonawca ubiegajacy
sie o zamdéwienie zobowigzany byt przedtozy¢ polise lub inny dokument potwierdzajgcy, ze
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia w wysokosci i na warunkach okreslonych w pkt 5.2.2.

SIWZ. Z kolei w ogtoszeniu o zamowieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamowien



Publicznych zamawiajgcy nie wymagat ziozenia ww. dokumentu od wykonawcéw

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Kontrolujgcy podkreslit, iz informacje podane przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia nie mogg by¢é odmienne od tych, kitére wskazano
w ogtoszeniu. Nie oznacza to, ze informacje zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia muszg przybrac jednakowg forme i identyczng
tres¢, jednak potencjalny wykonawca musi mie¢ mozliwos¢ zdobycia wiarygodnych,
niewprowadzajgcych w btad informacji o zamdwieniu i podjecia decyzji o ztozeniu oferty.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone m. in. w wyroku z
dnia 30 listopada 2010 r. (sygn. akt: KIO/2534/10).

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. OsSwiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji
Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania
ofert. Zgodnie z art. 41 pkt 7a ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym w wyniku nowelizacji
przepisdw ustawy Pzp, ktéra weszlta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r., ogtoszenie o
zamowieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1, zawiera co najmniej wykaz oswiadczeh lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. Ponadto, z wydanego na podstawie art. 11 ust. 6-ustawy Pzp
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzoréw ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 1127) wynika, iz
obowigzkowe jest wskazanie przez Zamawiajgcego wykazu oswiadczen lub dokumentow
sktadanych przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - wzér
ogtoszenia o zamoéwieniu sekcja Ill.5). Z kolei, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmniej wykaz oswiadczen lub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak

podstaw wykluczenia.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit, iz w sytuacji gdy Zamawiajgcy
zamieszcza ww. wykaz w tresci SIWZ i w ogtoszeniu o zaméwieniu, to powinien by¢ on
tozsamy. Powyzsze wynika z koniecznosci zachowania nalezytej starannosci przy
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz jest zwigzane
z koniecznoscig zachowania zasady przejrzystego prowadzenia postepowania, wynikajgcej

wprost z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zasada uczciwej konkurencji). Niedopuszczalne jest



odstepowanie od zamieszczania w SIWZ dokumentow, ktorych Zamawiajacy wymagat

w ogtoszeniu o zaméwieniu i odwrotnie.

W konsekwencji Prezes Urzedu uznat, iz Zamawiajgcy nie zamieszczajgc w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych wymogu ztozenia przez
wykonawce polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamowienia w wysokosci i na warunkach okreslonych w pkt 5.2.2. SIWZ,
naruszyt art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 6 ustawy Pzp i § 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzorow ogfoszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 1127), w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Il. Pismem z dnia 11 grudnia 2017 r. (znak pisma: OI/KI.053.1.2017.PM.4292) Zamawiajacy,

na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, zglosit umotywowane zastrzezenia od wyniku

kontroli doraznej, stwierdzajac co nastepuje:

Ad. 1. Naruszenie przepiséw art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz zastrzezenie zastosowane przez niego w postepowaniu,
okreslone w art. 22 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp wprowadzone zostato nowelizacjg ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 22 czerwca 2016 roku i jest stosunkowo nowo obowigzujgcym
aktem prawnym. Stosowanie ww. zastrzezenia w zamowieniach publicznych przez
zamawiajgcego bedgcego organem wchodzacym w skiad struktur organizacyjnych Stuzby
Wieziennej, wynika z szeregu dyspozycji, dla ktérych podstawowg jest dyspozycja zapisana
w art. 2 ust. 2 pkt. 1 ustawy z dnia 9 kwietnia 2010r. o Stuzbie Wieziennej (t.j Dz.U. z 2017r.,
poz. 631). Szczegodtowo natomiast, stosowanie przepiséw ustawy uwzgledniajgce specyfike
dziatalnosci Stuzby Wieziennej, ustalone zostato w pismie Dyrektora Generalnego Stuzby
Wieziennej z dnia 21 pazdziernika 2016 roku (w zatgczeniu). W pismie tym Dyrektor
Generalny Stuzby Wieziennej ,za celowe i wskazane uznat w szczegdélnosci, aby przy
udzielaniu zaméwien na dostawy, ustugi oraz roboty budowlane, kierownicy jednostek
organizacyjnych kierowali sie zasadg racjonalnego wydatkowania srodkow finansowych oraz
doktadali nalezytej starannosci w celu maksymalizaciji ilo$ci stanowisk pracy dla osadzonych,
a w konsekwencji dokonywali wyboru takich wykonawcow, ktorzy przy spetnianiu wymagan
jakosciowych oraz cenowych, bedg w stanie zagwarantowa¢ miejsca pracy dla osob

pozbawionych wolnosci.”

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy wyjasnit, iz ustanowione w ustawie Pzp zastrzezenia

z art. 22 ust. 2, ktérych zastosowanie pozostawiono do decyzji zamawiajgcych, majgc na
9



uwadze ich réznorodng specyfike, w zakresie pkt. 3 wpisuje sie w zadania natozone przez
prawo na jednostki organizacyjne Stuzby Wieziennej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
uznat, ze w przedmiotowym postepowaniu powinien zastosowa¢ wyzej wskazane
zastrzezenie, ktére w sposéb bezposredni przyczynia sie do tworzenia warunkow
sprzyjajacych utrzymywaniu dotychczasowych oraz powstawaniu nowych miejsc
zatrudnienia o0s6b pozbawionych wolnosci. Podejmujgc decyzje o zastosowaniu wyzej
opisanej klauzuli spofecznej, zamawiajgcy zwrdcit takze uwage na fakt, ze opisuje ona
jedynie oczekiwang przez zamawiajgcego wtasciwos¢ podmiotowg wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 zamoOwienie, nie narzucajgc sposobu i warunkow realizacji zamdwienia, jak to ma
miejsce w przypadku innych klauzul spotecznych opisanych na przyktad w art. 29 ust. 4

ustawy Pzp.

Wyjasnit, iz przed Stuzbg Wiezienng postawione zostalo obecnie zadanie realizacji i
wdrazania przygotowanego przez Ministerstwo Sprawiedliwosci programu ,Praca dla
wiezniow", ktérego jednym z elementéw jest uwzglednianie problematyki zatrudnienia oséb
pozbawionych wolnosci w udzielanych zamoéwieniach publicznych jednostek organizacyjnych

Stuzby Wiezienne,;.

Zatem wprowadzenie warunku z art. 22 ust. 2 Pzp nie bytlo pozorne i byto uzasadnione

interesem Zamawiajgcego wynikajgcym z realizacji wyzej wskazanego programu.

Zamawiajacy wzigt pod uwage rowniez fakt, ze prowadzgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy, umozliwia wykonawcom
skorzystanie z catego wachlarza mozliwosci prawnych wystepowania jako wykonawca,
skfadania ofert i spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawcy mogg korzystac
miedzy innymi z mozliwosci opisanych w art. 22a ustawy Pzp (korzystanie przez wykonawce
ze zdolnosci technicznych, zawodowych, lub sytuacji ekonomicznej innych podmiotow),
art. 23 ustawy Pzp (wspdlne ubieganie sie wykonawcow o udzielenie zamoéwienia), a takze
art. 36a ustawy Pzp (powierzenie podwykonawcy wykonania czesci zamowienia), ktérych
stosowanie w sytuacji zastosowania zastrzezenia z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nie zostato

przez ustawodawce ograniczone.

Powofat sie na stanowisko prezentowane w literaturze prawniczej, ze nie w kazdym
zamowieniu konkurencja musi by¢ nieograniczona w tym sensie, ze kazdy wykonawca moze
do niego przystgpi¢. Warunki udziatlu w postepowaniu, oczywiscie nie naruszajgce zasad
wolnej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow, a zatem w petni uzasadnione
obiektywng potrzebg zamawiajgcego, mogg jednak zawezac krag podmiotow, ktére bedg sie

ubiega¢ o zamowienie publiczne.
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Podsumowujgc stwierdzit, iz w jego ocenie zastosowanie klauzuli spotecznej opisanej w art.
22 ust. 2 ustawy Pzp, wylgczone jest spod zasady proporcjonalnosci. Jednoczesnie jako
zastrzezenie z zalozenia ograniczajgce podmioty moggce sie ubiega¢é o zamowienie,

wytgczone jest spod zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Ad. 2. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zgodnie z prezentowanym w ramach zastrzezen stanowiskiem warunki udziatu
w postepowaniu, jakie stawia¢ moze zmawiajgcy, zostaty okreslone w art. 22 ust. 1b ustawy
Pzp. Zastrzezenie ustanowione przez Zamawiajgcego w pkt 5.6 SIWZ, okreslone na
podstawie art. 22 ust. 2 pkt. 3 ustawy, jest szczegdlnym rodzajem warunku stawianego
wykonawcy, ktéry nie jest powigzany z charakterem zamoéwienia i zasadg proporcjonalnosci,
co potwierdza brzmienie art. 23 ust. 5 ustawy Pzp. Zatem ustawowy nakaz okreslony w art.
24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp dotyczgcy wykluczenia wykonawcy, ktéry m.in. nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie powinien byé rozszerzany réwniez na

zastrzezenie z art. 22. ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego poza warunkami majgcymi na celu weryfikacje kompetencji
wykonawcy, w celu realizacji zatozen polityki spotecznej, ustawodawca przyznat
zamawiajgcym prawo do stawiania wykonawcom dodatkowych warunkéw zwigzanych
Z prowadzeniem dziatalno$ci obejmujgcej spoteczng i zawodowg integracje oséb bedacych
cztonkami grup spotecznie marginalizowanych. Zastrzezenie tego typu warunkéw jest
uprawnieniem zamawiajgcego. Decyzja o zastosowaniu takiego zastrzezenia nalezy
wytgcznie do zamawiajgcego, a jego zawarcie w ogtoszeniu nie jest uwarunkowane zadnymi

okolicznosciami po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat na tres¢ postanowienia zawartego w pkt. 5.3 SIWZ, zgodnie z ktérym
~wykonawcy, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o zamowienie, warunki udziatu w postepowaniu
mogg spefnic¢ tgcznie”. W jego ocenie ma to o tyle istotne znaczenie, ze wiasnie stosunek
prawny tgczgcy wykonawcéw zadecydowat w ocenie kontrolujgcego o niespetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu i podstawie do wykluczenia wykonawcy. Natomiast ten
sam wykonawca, zmieniajgc swodj stosunek prawny na okreslony w art. 22a ust. 1
(korzystanie z wtasciwosci innych podmiotdéw), omingtby zarzut niespetniania warunkéw
udziatu. Interpretacja kontrolujgcego powodowataby zatem sytuacje, w ktorej ten sam
wykonawca, w zaleznosci od powzietego stosunku prawnego z innym podmiotem, w jednym
przypadku nie spetniatby warunkéw udziatu w postepowaniu a w drugim je spemiat, co stoi w

sprzecznosci z zasadami opisanymi w art. 7 ust. 1 ustawy.

Stwierdzit, iz przy ocenie warunkéw udziatu w postepowaniu z art. 22 ust. 2 Pzp kierowat sie
przepisami ustawy oraz przywotanym orzecznictwem (wyrok NSA z dnia 22 lutego 2017 r.,
11



sygn. Il GSK 1853/15, wyrok NSA z dnia 27 pazdziernika 2016 r., Il GSK 1335/15, LEX nr
2189675, wyrok NSA z 9 grudnia 2016 r. sygn. Il GSK 2695/16, wyrok WSA we Wroctawiu
z dnia 18 lutego 2015 r., Il SA/WTr 882/14, LEX nr 1682982, wyrok KIO z dnia 29 listopada
2016 r., KIO 2169/16, Lex nr 2166874, wyrok KIO z 30 pazdziernika 2012 r. sygn. KIO
2255/12).

Ad. 3. Naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, iz zasadnos¢ zastrzezeh w odniesieniu do tego naruszenia wynika

Z zaprezentowanego przez niego stanowiska dotyczgcego dwoch pierwszych naruszen.

Ad. 4. Naruszenie przepiséw art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 6
ustawy Pzp i § 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie wzoréw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w zw.

z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na pominiety w uzasadnieniu Informaciji fakt, iz w ogtoszeniu
0 zaméwieniu, w czesci dotyczgcej warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy opisat
jasno warunek ,sytuacji finansowej lub ekonomicznej" wykonawcy: ,Zamawiajgcy wymaga,
aby wykonawca wykazal, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng nie
mniejszg niz 1183 000 zt (stownie: jeden milion sto osiemdziesiat trzy tysigce zt i 00/100)".
W ocenie Zamawiajgcego ma to zasadniczy wptyw na ocene ,mozliwosci zdobycia
wiarygodnych, niewprowadzajgcych w bigd informacji o zamodwieniu i podjecia decyzji

0 ztozeniu oferty".

W cytowanym w uzasadnieniu Informaciji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2010 r., (sygn. akt. KlO/2534/10) zawarto zdanie ,Umieszczona na stronie
internetowej zamawiajgcego specyfikacja winna jedynie uszczegofowiac informacje zawarte
W ogfoszeniu, nie moze natomiast zawiera¢ informacji sprzecznych z trescig ogfoszenia”,
podkresla najistotniejszy w ocenie podniesionego zarzutu naruszenia fakt, ze stwierdzona
réznica pomiedzy trescig ogtoszenia a SIWZ, sprowadza sie jedynie do uszczegdtowienia
w SIWZ informaciji zawartych w ogtoszeniu. Nie powoduje natomiast sprzecznosci pomiedzy

tymi dokumentami.

Ill. Pismem z dnia 22 grudnia 2017 r. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych poinformowat

Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli

doraznej z dnia 29 listopada 2017 r. Uzasadniajagc ww. stanowisko Prezes Urzedu wskazat

W szczeqgolnosci, co nastepuje:
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W odniesieniu do stwierdzonego naruszenia przepiséw art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp Prezes Urzedu nie zgodzit sie z pogladem Zamawiajgcego, iz odrebnosé
instytucji zamowien zastrzezonych, uregulowana w art. 22 ust. 2 oraz art. 22 ust. 2a ustawy
Pzp, od warunkéw udziatu w postepowania okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w tym
art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, oznacza, ze do zamdwien zastrzezonych nie majg zastosowania
zasady proporcjonalnoéci i uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Przeciwnie, Zzaden przepis nie wytgcza stosowania ww. zasad wobec zamoéwien
zastrzezonych. Wyktadnie Zamawiajgcego zaprezentowang w zastrzezeniach nalezy uznac¢
zatem za contra legem. Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych zastrzeZzenie dokonane przez Zamawiajgcego na podstawie art. 22 ust. 2a
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, podlega ocenie na gruncie zasady

proporcjonalnosci.

W opinii Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie przedstawit argumentéw przemawiajgcych za
uznaniem, ze w tym stanie faktycznym zastrzezenie dokonane przez niego na podstawie art.
22 ust. 2a ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, na gruncie przedmiotowego
zamowienia, przetozyto sie na integracje zawodowg i spoteczng oséb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 557, z p6zn. zm.), majgcych

trudnosci w integracji ze srodowiskiem.

Brak jest zatem podstaw do uznania, aby wskazywane przez Zamawiajgcego zastosowanie
ww. zastrzezenia, w sposéb bezposredni przyczyniatlo sie do tworzenia warunkow
sprzyjajacych utrzymywaniu dotychczasowych oraz powstawaniu nowych miejsc

zatrudnienia dla osdb pozbawionych wolnosci i zwalnianych z zaktadéw karnych.

Ustanowienie wymogu zatrudnienia odpowiedniego wskaznika osodb pozbawionych wolnosci
lub zwalnianych z zaktadow karnych w kontekscie przedmiotu niniejszego zamdwienia oraz
stawianych wykonawcom wymagan podmiotowych nalezy uzna¢ na gruncie art. 7 ust. 1
ustawy Pzp za wymog nadmierny, a poprzez to niezgodny z zasadg proporcjonalnosci
i ograniczajgcy konkurencje. Nadmierno$¢ ustanowienia ww. zastrzezenia wynikata
z okolicznosci, iz realizacja przedmiotowego zamowienia w zaden sposob nie mogta byé
zwigzana z integracjg spoteczng i zawodowg 0sob pozbawionych wolnosci lub zwalnianych
z zakladow karnych, ktoérej udzielenie zamowienia zastrzezonego miato stuzy¢. Stopien
ztozonosci zamoéwienia oraz warunki jego realizacji, czynity zastrzezenie ustanowione
w ogtoszeniu o zamowieniu w celu integracji osob pozbawionych wolnosci i zwalnianych
z zaktadow karmnych, majgcych trudnosci w integracji ze srodowiskiem - iluzorycznym. Nalezy

zauwazy¢, iz w okolicznosciach faktycznych przedmiotowego postepowania z uwagi na

13



ustanowienie ww. zastrzezenia Zamawiajgcy pozbawit mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia innych wykonawcéw zdolnych do jego realizacji, ktdrzy z uwagi na koniecznosc¢
samodzielnego spetniania zastrzezenia dotyczgcego profilu zatrudnienia, mogli uznac, iz nie
sg w stanie ztozy¢ oferty. Zamawiajgcy ograniczyt zatem formalnie konkurencje na rynku
wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowego zamowienia poprzez ustanowienie
ww. zastrzezenia, ktére nie mogto przetozy¢ sie na realizacje celéow integraciji spoteczne;j

i zawodowej grupy okreslonej w art. 22 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odpowiadajgc na zastrzezenia do stwierdzonego naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp Prezes Urzedu w szczegdlnosci podkreslit, iz w przepisie artykutu 22 ustep 2
ustawy Pzp ustawodawca zawart wyrazne stwierdzenie o mozliwoéci ograniczenia dostepu
do zamowienia wytgcznie do tych wykonawcéow, ktérzy posiadajg status zaktadu pracy
chronionej lub ktérych dziatalno$¢ obejmuje integracje spoteczno-zawodowg o0sob
marginalizowanych oraz u ktérych co najmniej 30% zatrudnionych pracownikéw stanowig
osoby marginalizowane. Takie brzmienie przepisu wymaga, aby w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie nie doszto do obejscia przepisu, ktdrego celem byto
wzmochnienie pozycji tych podmiotéw, ktére rzeczywiscie integrujg i stwarzajg miejsca pracy
dla oséb defaworyzowanych. Zawigzanie konsorcjum nie moze bowiem stanowi¢ drogi do
obejscia przepisu ustawy, w ten sposodb, aby dopusci¢ do udzialu w postepowaniu
wykonawcéw, ktérzy w ogdle nie realizujg celu wtgczenia spoteczno-zawodowego, a wiec nie
zatrudniajg odpowiedniego odsetka pracownikédw marginalizowanych i co pewne bedg
pozniej w praktyce realizowa¢ (zgodnie z umowg konsorcjum) 100 % przedmiotu
zamowienia. Warunek, o ktérym mowa w artykule 22 ust. 2 ustawy Pzp, nie stanowi
podstawy do oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, ale podstawe do
ograniczenia podmiotowego udziatltu w tym postepowaniu wedlug scisle okreslonej i
zdefiniowanej cechy podmiotowej. Oznacza to, ze w przypadku tzw. zamoéwien
zastrzezonych, realizowanych w oparciu o artykut 22 ust. 2 ustawy Pzp nie ma mozliwosci
dokonywania tgcznej oceny posiadania okreslonej cechy podmiotowej przez czionkéw grupy
wspolnie ubiegajgcej sie o zamowienie tak jak jest to w przypadku warunkéw, o ktérych
mowa w artykule 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, lecz kazdy z cztonkdw tej
grupy powinien legitymowac sie wymagang cechg podmiotowg indywidualnie. Jednoczesnie,
zauwazy¢ nalezy, iz w zakresie dokumentowania spetniania warunku tzw. zamoéwien
zastrzezonych, w przypadku wspoélnego ubiegania sie o zaméwienie przez wykonawcow,
informacja o spetnianiu tego warunku powinna znalez¢ sie w dokumentach sktadanych przez
kazdego z wykonawcow na podstawie art. 25a ust. 6 ustawy Pzp tzn. w jednolitym

europejskim dokumencie zamowienia lub oswiadczeniu.
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Z kolei odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego, jakoby ten sam wykonawca, zmieniajgc
swoj stosunek prawny na okreslony w art. 22a ust. 1 (korzystanie z wiasciwosci innych
podmiotéw), ominagtby zarzut niespetniania warunkow udziatu, co zdaniem Zamawiajgcego
Swiadczy o nieprawidtowej interpretacji przepisu ustawy Pzp przez organ kontrolujgcy -
stwierdzi¢ nalezy, iz jest on chybiony. Korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego
przewidziane jest w przepisach prawa wytgcznie w odniesieniu do wykazywania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw.
Z art. 22 ust. 1b ustawy Pzp), a nie w odniesieniu do odrebnej kategorii zamdwien, jakimi sg
zamowienia zastrzezone (art. 22 ust. 2 ustawy Pzp). Tym samym, nie ma mozliwosci
spetnienia warunku dotyczgcego zaméwieh zastrzezonych takze przez wykonawce, ktéry
sam nie jest takim podmiotem, a korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego, ktéry do takiej
kategorii podmiotow nalezy, w celu umozliwienia ztozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Za takg wyktadnig przemawia takze tre$¢ art. 22a ust. 1
ustawy Pzp, ktory wprost wskazuje, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polega¢é na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Powyzszy przepis odnosi sie
tylko do warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 22
ust. 1b ustawy Pzp, nie przewiduje zatem powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego
w zakresie wymagan odnoszacych sie do zamowien zastrzezonych, okreslonych w art. 22

ust. 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji podtrzymania stanowiska odnosnie dwoch pierwszych zarzutow, Prezes
Urzedu stwierdzit, iz zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp réowniez nie zastugujg na uwzglednienie.

Natomiast w odniesieniu do naruszenia przepiséw art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 6 ustawy Pzp i § 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie wzorow ogfoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat, iz naruszenie
przepisow ustawy Pzp wskazanych w pkt 4 Informacji o wyniku kontroli doraznej nie polegato
na zawarciu odmiennej tresci warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego sytuacii
ekonomicznej lub finansowej w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w tresci SIWZ, lecz na
niewskazaniu w ogtoszeniu o zamoéwieniu katalogu wymaganych dokumentéw na
potwierdzenie spetniania ww. warunku. Jakkolwiek zatem zgodzi¢ sie nalezy z
Zamawiajacym, iz tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu nie byla sprzeczna z trescig SIWZ w
zakresie ustanowionego warunku udzialu w postepowaniu (czego w naruszeniu nie
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kwestionowato), to jednakze tres¢ SIWZ nie zawierata tozsamego wykazu oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, ktéry w sytuacji
dokonania przez Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu, winien by¢

zgodnie z brzmieniem art. 41 pkt 7a oraz art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jednolity.

Izba zwazyta, co nastepuje:

1. Zastrzezenia dotyczace naruszenia przepiséw art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7 ust. 1

ustawy Pzp nie zastuguja na uwzglednienie.

Zdecydowanie nie mozna zgodzi¢ sie z poglagdem Zamawiajgcego, w mysl ktérego
zastosowanie warunku okreslonego w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wytgczone jest spod zasady
proporcjonalnosci, a ponadto jako zastrzezenie z zatozenia ograniczajgce podmioty mogace
sie ubiega¢ o zamdwienie, wylgczone jest spod zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Wymaga zatem podkreslenia, iz zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp majg charakter
klauzul generalnych i w zwigzku z tym znajdujg zastosowanie wprost przy ocenie kazdej
Z czynnosci Zamawiajgcego. Zasada proporcjonalnosci ma szczegolne znaczenie miedzy
innymi przy ocenie czynnosci Zamawiajgcego, jakg jest okreslenie warunkdéw udziatu

w postepowaniu, w tym warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

Na znaczenie zasady proporcjonalnosci w zamowieniach publicznych wskazywat w swoim
orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z dnia 16 wrzesnia
1999 r. w sprawie Komisja Wspoinot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii Trybunat
wskazal, ze ocena, czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu. Z kolei zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie Serrantoni Sri i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-
376/08) przy okreslaniu, ktérzy wykonawcy nie moga wzigé¢ udziatu w postepowaniu,
niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a ewentualne ograniczenia
konkurencji mogg by¢ stosowane jedynie w zakresie niezbednym dla osiggniecia celéw
danego zamowienia (podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/17
Michaniki oraz wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur).

W ramach dokonywania oceny czynno$ci zamawiajgcego pod katem zasady
proporcjonalnosci nalezy zatem bra¢ pod uwage takie okolicznosci jak przydatnos¢ (warunek

przydatnosSci) i niezbednos¢ (warunek niezbednosSci) zastosowanych ograniczen do
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osiggniecia celow postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania muszg by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim
jest to niezbedne do osiggniecia celdow postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, iz zastosowane srodki w ogole muszg pozwala¢ na osiggniecie tych celow. Zatem,
w przypadku ustalenia braku spetnienia warunku przydatnosci, bezprzedmiotowa staje sie
ocena pod katem spetnienia warunku niezbednosci. Ponadto, nalezy réwniez wzigé pod
uwage wymog, aby cele okreSlone przez zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki

zastosowania srodkow ograniczajgcych konkurencje.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz w kontrolowanym postepowaniu postawiony
przez Zamawiajgcego wymog zatrudniania osob, o ktdorych mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, byt niezgodny z zasadg proporcjonalnosci wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W szczegélnosci charakter ustugi projektowej oraz wymagania odnosnie potencjatu
kadrowego posiadajgcego odpowiednie prawem uprawnienia budowlane i aktualne
cztonkostwo w Izbach Inzynierow Budownictwa racjonalnie wykluczaty mozliwo$¢ realizaciji
zamowienia przez osoby wskazane w art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Majac to na uwadze
nalezy stwierdzic, iz okreslony przez Zamawiajgcego warunek w ogole nie byt przydatny do
osiggniecia postawionego przez niego celu (integracja spoteczna i zawodowa ww. oséb).
Jednoczesnie ustanowienie takiego warunku wywotato skutek w postaci wyeliminowania
Z ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia wykonawcéw zdolnych do jego
realizacji, co stoi w sprzecznosci z zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci

wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wymaga réwniez wskazania, iz uzasadnieniem postawienia ww. wymogu w kontrolowanym
postepowaniu nie mogg by¢ wytyczne zawarte w pismie Dyrektora Generalnego Stuzby
Wieziennej. Stosowanie przedmiotowych wytycznych musi bowiem pozostawa¢ w zgodnosci
Z obowigzujgcymi przepisami prawa, co miedzy innymi wymaga uwzglednienia
uwarunkowan konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia postepowania
publicznego. Tymczasem w kontrolowanym postepowaniu zastosowanie wytycznych nie
tylko nie stuzyto osiggniecia przyswiecajgcych im celdw, lecz réwniez wywotato negatywny
skutek w postaci znacznego ograniczenia mozliwosci ubiegania sie przez wykonawcow o
przedmiotowe zamowienia, a w konsekwencji pozostawalo w sprzecznosci z przepisami
prawa. Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie powotywanie sie przez Zamawiajgcego na
przepis art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy o Stuzbie Wieziennej, zawierajacy ogolne wskazanie

podstawowych zadan tej stuzby.

Majac na uwadze powyzsze, Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone

w Informacji o wyniku kontroli doraznej odnosnie stwierdzonego naruszenia art. 22 ust. 2 i
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ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a zgtoszone w tym zakresie zastrzezenia

Zamawiajgcego uznata za niezasadne.

2. Zastrzezenia dotyczace naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie

zastuquja na uwzglednienie.

Warunki udziatu w postepowaniu zostaly przez Zamawiajgcego okreslone w pkt 5
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Szczegotowo zostaty one opisane w pkt 5.2.
SIWZ, aponadto Zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace wspdlnego ubiegania sie
0 zamowienie w pkt 5.3. SIWZ, powotywania sie¢ na zasoby innych podmiotow w pkt 5.4
SIWZ oraz powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom w pkt 5.5 SIWZ.
Odrebng regulacje dotyczgca tzw. zamdwien zastrzezonych Zamawiajgcy zawart w pkt 5.6

SIWZ. Zgodnie z tym postanowieniem SIWZ:

.D.6. Zamawiajgcy zastrzega zgodnie z art. 22 ust. 2 pkt. 3 ustawy, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, ktorych dziatalno$c, lub dziatalnos¢ ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedg realizowaty zamowienie obejmuje
spofeczng | zawodowg integracje 0sOb bedacych cztonkami grup spofecznie
marginalizowanych. Zgodnie z art. 22 ust. 2a, Zamawiajgcy wymaga, aby wskaznik
zatrudnienia 0s6b nalezgcych do grupy okreslonej w art. 22 ust. 2 pkt. 3 (osoby pozbawione
wolnosci lub zwalniane z zaktadéw karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca
1997r., - Kodeks kamy wykonawczy (Dz.U. z 1997r., poz. 557, z p6zn. zm.) wynosit nie mniej

niz 40 % osob zatrudnionych przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie.”

Powyzsze postanowienie SIWZ koresponduje z regulacjg art. 22 ust. 2 ustawy Pzp,
pozwalajgcg zamawiajgcym na ograniczenie kregu wykonawcow wytgcznie do podmiotéw
wskazanych w tym przepisie, oraz do art. 22 ust. 2a ustawy Pzp nakazujgcemu
zamawiajgcemu — w przypadku zastosowania instytucji z art. 22 ust. 2a ustawy Pzp —
okreslenie minimalnego procentowego wskaznika zatrudnienia osdb nalezgcych do jednej

lub wiecej kategorii wymienionych w pierwszym z ww. przepisow.

Regulacje wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp nie zostaly w zaden istotny sposob
zmodyfikowane przez Zamawiajgcego. W tresci SIWZ Zamawiajgcy sam wyraznie wskazat,
iz 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, ktorych dziatalnosé, lub
dziatalno$¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, kiére bedg realizowaty
zamowienie obejmuje spoteczng i zawodowg integracje osob bedgcych czionkami grup
spotecznie marginalizowanych. Nadto, ww. postanowieniu Zamawiajgcy nadat odrebny
charakter umieszczajgc je w ostatnim podpunkcie punktu 5 SIWZ, po wczes$niejszych

postanowieniach  dotyczgcych okreSlenia poszczegdlnych warunkow udziatu w
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postepowaniu, wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, polegania na zasobach

innych podmiotéw oraz podwykonawstwa.

Z powyzszych postanowien SIWZ wynika zatem, iz jako warunek udziatu w postepowaniu,
o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy okreslit wymog spetnienia
wskaznika (na poziomie 40%) zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Jednocze$nie w sposob wyrazny Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie
zamoOwienia mogg sie ubiega¢ wytgcznie wykonawcy warunek ten spetniajgcy — a tym
samym wykluczone zostato, aby o przedmiotowe zamdowienie ubiegali sie wykonawcy nie
spetniajgcy warunku zatrudnienia oséb pozbawionych wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw
karnych, w tym wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu w ramach konsorcjum, w ktérym
tacznie zachodzi spetnienie ww. wymogu. Z ww. postanowien SIWZ w nawigzaniu do
przepisow ustawy Pzp (art. 22 ust. 2 i 2a) wynikato zatem, iz kazdy z wykonawcow, bez
wzgledu na to czy bierze udziat w postepowaniu samodzielnie czy w ramach konsorcjum,
zobligowany byt do samodzielnego spetnienia ww. wymogu na poziomie 40% zatrudnienia

0s0b, o ktorych mowa w art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nalezy wskaza¢, iz warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, stanowig
szczegolny rodzaj warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem nakierowane sg nie na
ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamoéwienia, lecz na ograniczenie kregu
wykonawcéw do tych posiadajgcych okreslong ceche podmiotowa, jakg jest osiggniecie
wymaganego wskaznika zatrudnienia osob nalezgcych do jednej z grup spotecznie
marginalizowanych. Niewatpliwie jednak warunki z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zaliczajg sie do
warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem odnoszg sie one do wymogdéw podmiotowych
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W taki
tez sposob warunek ten zostat potraktowany przez Zamawiajgcego, albowiem postanowienie
dotyczgce zamoéwien zastrzezonych zostato przez Zamawiajgcego zawarte w punkcie 5

SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu (in fine).

Z powyzszych wzgleddw w przypadku stwierdzenia braku spetnienia warunku, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 2 i 2a ustawy Pzp, zamawiajgcy obowigzany jest do zastosowania
sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. Poniewaz w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
wykonawcy wystepujgcego w formie konsorcjum, w ramach ktérego — wbrew postawionemu
warunkowi — tylko jeden z wykonawcow spetniat wymdg zatrudnienia osdb pozbawionych
wolnosci lub zwalnianych z zaktadéw karnych, stwierdzenie przez Prezesa Urzedu
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nalezy uznac za

zasadne.
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Na marginesie nalezy dodac, iz z przepisu art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wprost wynika, ze
zastosowanie tej instytucji (poleganie na zdolnosciach innych podmiotow) dotyczy wytgcznie
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej, a nie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 i 2a
ustawy Pzp. Ponadto nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy wykazuje w ramach prezentowanego
stanowiska pewng niekonsekwencije, z jednej strony stwierdzajgc, iz do warunkow z art. 22
ust. 2 i 2a ustawy Pzp majg zastosowanie te same instytucje co do pozostatych warunkow,
a z drugiej strony podnoszgc, iz sankcja wykluczenia z postepowania nie ma zastosowania
w przypadku braku wykazania spetienia warunku okreslonego w art. 22 ust. 2 i 2a ustawy

Pzp.

3. Zastrzezenia_dotyczace naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie

zastuquja na uwzglednienie.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z przepisami art. 22 ust. 2 i ust. 2a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nalezato rowniez stwierdzic¢

naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

4. Zastrzezenia dotyczace naruszenia przepiséw art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw.

Z art. 11 ust. 6 ustawy Pzp i § 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca

2016 r. w_sprawie wzorow ogloszern zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien

Publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuquja na uwzglednienie.

Przede wszystkim wymaga wskazania, iz zaréwno art. 25 ust. 1 pkt 1, jak i art. 41 ustawy
Pzp zawierajg minimalny katalog informacji, jakie muszg znalez¢ sie w ogtoszeniu o
zamowieniu. Do tych informaciji, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 41 pkt 7a
ustawy Pzp nalezy wykaz oswiadczeh lub dokumentow potwierdzajgcych spemnianie

warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia.

W tresci ogtoszenia o zamowieniu w ramach kontrolowanego postepowania brak byto
informacji dotyczgcych dokumentéw, za pomoca ktérych miato nastgpi¢ wykazanie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej. W ogtoszeniu

0 zamowieniu brak byto zatem informacji wymaganych przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezafo stwierdzi¢, iz wobec braku okreslenia w tresci ogtoszenia
0 zaméwieniu wszystkich informacji wymaganych przepisami prawa, tj. w tym przypadku
wymaganych przepisami art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 6 ustawy Pzp i

§ 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzoréw
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ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych, doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepiséw. Jednoczesnie majgc na uwadze fakt, iz tre$¢ ogtoszenia
0 zaméwieniu stanowi dla wykonawcédw wazng informacje dotyczgcg warunkéw ubiegania
sie 0 dane zamowienie publiczne (stanowi pierwszy element informacyjny dla wykonawcy
0 prowadzonym postepowaniu i informacje w nim zawarte majg umozliwia¢ wykonawcy
podjecie decyzji o mozliwosci i woli ubiegania sie o zamodwienie publiczne), naruszenie
ww. przepisow skutkowato réwniez naruszeniem zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji

wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie  zastluguje na  uwzglednienie  argumentacja  Zamawiajgcego  dotyczgca
uszczegodtowiajgcego charakteru SIWZ w stosunku do tresci ogtoszenia o zamodwieniu.
W takim bowiem przypadku Zamawiajgcy powinien zawrze¢ w ogtoszeniu o zamowieniu
odestanie do tresci SIWZ w tym zakresie, co jednak w kontrolowanym postepowaniu nie
miato miejsca. Ponadto nalezy dodac¢, iz brak wskazania w treci ogtoszenia o zamdwieniu
okreslonego dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
oznacza, iz Zamawiajgcy nie zgda ztozenia tego dokumentu, co w konsekwencji prowadzi do
sprzecznosci z trescig SIWZ, zgodnie z ktérg dokument ten jest wymagany przez

Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zaméwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....ccccoiiiiiiiiiienne.

Czltonkowie: .cvviiiiiiiiriinernnns
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