WYROK

Z dnia 13 lipca 2020 r.

w skiadzie:

Przewodniczgcy:Emil Kuriata

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2020 r. przez wykonawce - WEGNER sp. z 0.0. sp.k., ul. Bukowska 177; 60-196 Poznan
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miedzychdd, ul. Pitsudskiego 2; 64-400 Miedzychod,

orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce J. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ogodinobudowlany J. B.. Wytomysl, ul. Wypoczynkowa 5, 64-300 Nowy Tomysl, wykluczenie wykonawcy J. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ogdélnobudowlany J. B., Wytomysl, ul. Wypoczynkowa 5,
64-300 Nowy TomysI, ponowne badanie i ocene ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmina Miedzychod, ul. Pitsudskiego 2; 64-400 Miedzychod i:

2.1, zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce - WEGNER sp. z o0.0. sp.k., ul.
Bukowska 177; 60-196 Poznan, tytulem wpisu od odwolania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego Gmina Miedzychdd, ul. Pitsudskiego 2; 64-400 Miedzychdd na rzecz wykonawcy -

odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od odwolania, dojazdu na rozprawe oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: =
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miedzychdd, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu

nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa sali sportowej przy Zespole Szkolno-Przedszkolnym wtowyniu".

Odgloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 15 kwietnia 2020 r., pod nr
531464-N-2020.

Dnia 25 maja 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 1 czerwca 2020 roku wykonawca WEGNER sp. z 0.0. sp.k. (dalejOdwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej lIzby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty J. B. (J.B.),

pomimo zmiany przez niego swojego o$wiadczenia 0 samodzielnym wykonaniu zaméwienia na o$wiadczenie o
wykonaniu zaméwienia przy pomocy zasobow podmiotu trzeciego, a takze

pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wobec sktadania rozbieznych oswiadczen




na temat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie, a nastepnie przy udziale podmiotu
trzeciego.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego polegajgcej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez (J.B.),

2)wykluczenia (J.B.) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 lub na

podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

3)wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz jest wykonawcg zdolnym do jego
wykonania, ktéry ziozyt oferte, kidéra powinna zostaé uznana za najkorzystniejszg w_postepowaniu sposrod ofert
niepodlegajagcych odrzuceniu. Odwotujgcy domaga sie nakazania zamawiajgcemu dokonania czynnosci, w wyniku ktérej
oferta wadliwie uznana aktualnie za najkorzystniejsza, ulegnie odrzuceniu. W konsekwencji druga pod wzgledem
kryteribw oceny ofert oferta odwolujgcego, ktéra nie podlega odrzuceniu, moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.

Oznacza to, ze odwotujgcy, w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, moze ponie$¢€ realng szkode w postaci nie uzyskania zaméwienia, ktdre
ma mozliwos¢ uzyskac.

Odwotujgcy wskazat, iz stosownie do postanowien pkt 9.3. s.iwz. ,Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych
podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim
powotuje sie na ich zasoby, warunkow udziatu w postepowaniu zamieszcza informacje o tych podmiotach w oswiadczeniu
oraz dofgczy do oferty stosowne zobowigzania."

Nadto, stosownie do postanowien pkt 19 s.iwz.:,19.1 Zamawajgcy dopuszcza moZliwo$¢ powierzenia wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy. 19.2. Zamawiajgcy Zgda wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy."

Odwotujgcy podniést, iz w przedmiotowej sprawie (J.B.) ztozyt wraz z ofertg .O$wiadczenie Wykonawc

zatgcznika nr 2 do s.i.w.z. W tre$ci odwiadczenia jednoznacznie o$wiadczyt, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Zaniechat takze wypetnienia oSwiadczenia w miejscu przewidzianym dla polegania na zasobach podmiotu
trzeciego. Do oferty zatgczono takze niewypetniony zatgcznik nr 3, zawierajgcy wzor oswiadczenia dotyczgcego

art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, o przediozenie odwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci z art. 25 ustawy
Pzp, albowiem postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem procedury odwrocone;.

-dzwigiem,
-walcem drogowym,

-zageszczarkg spalinows.
Nastepnie, zamawiajgcy skierowat do (J.B.) za pismem z dnia 18 maja 2020 roku kolejne wezwanie w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp, do udzielenia wyjadnien oraz przediozenia wykazu sprzetu z poprawnie wpisanymi nazwami
urzgdzen.

Odwotujgcy podniost, iz wezwanie podyktowane byto watplino$ciami zamawiajgcego, ktdére ten opisat wskazujgc, ze: ,Z
os$wadczen ztoZzonych przez Wykonawce w ofercie, wynika, ze Wasza firma spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone przez Zamawajgcego w SIWZ oraz nie polega na zasobach innych podmiotéw. W dokumentach ztozonych na
wezwanie Zamawajgcego, w zatgczniku nr 5, tj.: ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych
dostepnych Wpykonawcy do realizacji przedmiotu zamodwienia”, Wykonawca os$wadcza, Ze ,bedzie dysponowat”
nastepujgcymi jednostkami sprzetowymi: dzwig, walec drogowy i zageszczarka spalinowa.

W zwigzku z powyZszym, Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy Wykonawca bedzie realizowat zadanie samodzielnie,



czy bedzie polegat na zasobach innego podmiotu, w zakresie wymienionym w zatgczniku nr 5. W przypadku polegania
przez Wykonawce na zasobach innego podmiotu, Wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia Zamawiajgcemu
zobowigzania tego podmiotu do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zamOwienia oraz ztozenia o$wiadczer dotyczgcych tego podmiotu (zatacznik nr 2 i 3 do SIWZ).".

W _odpowiedzi na powyzsze (J.B.) przediozyt za pismem z 20 maja 2020 r., dokument zatytutowany .,Uzupetnienie”
do ktérego zatgczyt ponownie zmodyfikowany wykaz sprzetu. W wykazie narzedzi, zamiast oferowanych 15 maja 2020 r:

- .dZzwigu”,

-.walca drogoweqo”,

-.zageszczarki spalinowej”,

w dniu 20 maja 2020 r, wskazat, Ze bedzie dysponowat sprzetami takimi jak:

-.walec wibracyjny 5 Mg”

-.zuraw samochodowy 12 Mg”

-,Samochdd skrzyniowy 5 Mg”

-.spycharka ggsienicowa”.

Jednoczesnie, ze wzgledu na fakt, Ze ww sprzetami (J.B.) dopiero bedzie dysponowat (a nie: ,juz dysponuje’) ztozyt on
oswiadczenie w pismie przewodnim o tresci: W odpowiedzi na pismo z dnia 18 maja 2020 wzywajgcego do ztoZenia
wyjasnienn w zwigzku z przedfozeniem przeze mnie o$wiadczer wskazanych w poprzednim pismie informuje, iz zadanie
wykonam samodzielnie bez podwykonawcdw Natomiast w zadaniu tym bede polegat na zasobach innych jednostek (...)
oraz (...), wytgcznie w zakresie wynajmu i ustug sprzetem budowlanym.".

Nastepnie wykonawca (J.B.) zatgczyt do oferty oSwiadczenia wypetnione przy uzyciu wzorcowych zatgcznikéw nr 2,

wzmiankowanych wyzej maszyn i urzgdzenh (sprzetu i pojazdéw budowlanych), co jednak stoi w sprzecznosci z ww.
wyjasnieniem co do realnego udostepnienia zasobéw na rzecz (J.B.).

Zamawiajgcy przyjat powyzsze wyjasnienia i dat im wiare, pomimo, ze nie byto po temu podstaw, albowiem zgodnie z
art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, przez umowe o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego

zawarta miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca).

przedmiotem uzyczenia na jego rzecz pozostawaé beds: .wwltgcznie w zakresie wynajmu i ustug sprzetem

podwykonawstwo polegajgce na tym, ze ww. podmioty wykonajg cze$¢ robét budowlanych stanowigcych przedmiot
zamoOwienia publicznego. Zatem podmioty te bedg musiaty zawrze¢ faktycznie umowy o podwykonawstwo, albowiem nie
ma mozliwosci wykonania przez nie cze$ci zamdwienia, polegajacej na wykonaniu rob6t wymagajacych uzycia sprzetéw
bez zakupu ustugi operowania ww. sprzetem, a zatem faktycznie wykonania czesci rob6t budowlanych wymagajgcych

uzycia tego sprzetu.

przedmiotem uméw zawartych z podmiotami: (...) oraz (...) bedzie: ,wynajem i ustuga sprzetem budowlanym”. Z

powyzszego wprost wynika zatem, ze przedmiotem opisanego wyzej wynajmu i ustug sprzetem budowlanym jest
podwykonawstwo robét, ktére wymagajg uzycia zasobéw takich jak: ,walec wibracyjny 5 Mg”, .zuraw samochodowy 12

Mg”, .samochdéd skrzyniowy 5 Mg” i ,spycharka ggsienicowa”.

Zdaniem odwotujgcego. mamy zatem do czynienia z sytuacjg. w ktérej (J.B.) w sferze faktéw, zmienit oSwiadczenie o

samodzielnym wykonaniu zamdéwienia na zadeklarowanie wykonania zaméwienia przy pomocy podwykonawcoéw, ktdrzy
nie tylko oddadzg zasoby: ,sprzet i pojazdy budowlane”, ale wykonajg czes¢ robét budowlanych przy uzyciu ww. ,sprzetu

i pojazdow budowlanych”, poprzez zatrudnianych przez siebie operatoréw ww. sprzetéw i pojazdéw budowlanych.
Oswiadczenie natomiast (J.B.) o skorzystaniu z zasobdéw ww. podmiotéw, bez zaangazowania ich w roli

podwykonawcdw ma na celu wylgczenie upozorowanie utrzymania oferty w pierwotnej postaci, tj.: .samodzielnego, bez




korzystajgc z zasobdw podmiotdéw trzecich, ktérym powierzy czeS¢ robdt do wykonania w ramach umow
podwykonawczych.

samodzielnie - 0 czym pierwotnie zapewnit zamawiajgcego, ale wykona je przy pomocy wskazanych przez niego dopiero

20 maja 2020 r. podwykonawcow. Z ww. podwykonawcami zawrze typowe umowy o podwykonawstwo. Zatem, jak z
owyzszego wynika ustugi wymagajgce uzycia sprzetéw oferowanych przez podmioty: (...) oraz (...) sg typowymi

ustugami podwykonawstwa czesci robét, a nie ustugami .nie objetymi zakresem umowy, ktoére nie stuzg jej realizaciji’.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w kiérej wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2

ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w_wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do zioZzenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamdéwienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage osSwiadczenia i stanowiska stron, ziozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg zasadne.
Izba w calosSci podziela argumentacje odwotujgcego, stwierdzajgc ponadto, co nastepuije.

o$wiadczyt, Ze zamierza wykona¢ zaméwienie samodzielnie, tj. bez udzialu podwykonawcéw, oraz ze nie zamierza
korzystaé z zasob6w innych podmiotéw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
przez zamawiajgcego w pkt 6 s.i.w.z.

Wskazany pkt 6.1.3. s.i.w.z. okreslat minimalne warunki, jakie muszg wykaza¢ wykonawcy w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, tj. zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca udokumentuje, ze

dysponuije lub bedzie dysponowat, co najmniej nastepujgcymi iloSciami jednostek sprzetowych: koparka kotowa 0.6 m3 x

1 szt.. samochdd wywrotka minimum 5 Mg x 2 szt., spycharka ggsienicowa minimum 100 KM x 1 szt., walec wibracyjny

samojezdny minimum 5 Mg x 1 szt., samochdd dostawczy minimum 0,9 Mg x 2 szt., wycigg jednomasztowy minimum

0.5 Mg x 1 szt., zuraw samochodowy minimum 12 Mg x 1 szt., zageszczarka wibracyjna spalinowa x 2 szt., samochod
skrzyniowy minimum 5 Mg x 1 szt.

art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, do ztozenia oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci wskazane w_przepisie

art. 25 ustawy Pzp.
W wyniku wezwania zamawiajgcego, wykonawca (J.B.) zlozyt, m.in. wykaz narzedzi i wyposazenia skierowanego do




oraz ze bedzie dysponowat: dZwigiem, walcem drogowym oraz zageszczarkg spalinowa.
W zwigzku z takim stanowiskiem wykonawcy, zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat

wykona samodzielnie bez podwykonawcow’,_oraz ze ,bedzie polegat na zasobach innych jednostek (...) wyfacznie w
zakresie wynajmu i ustug sprzetem budowlanym’,_po czym zalgczyt stosowne oSwiadczenia (zat. nr 2, 3 oraz 5 do
S.iw.z.).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej czynnos¢ zamawiajacego, dotyczgcg wyboru oferty najkorzystniejszej nalezato
uznac za niezasadna.

Zdaniem Izby, w_okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy zachodzita okolicznos¢ skutkujgca odrzuceniem oferty
wykonawcy (J.B.), albowiem wykonawce ten, w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia dopuscit sie

niedozwolonej zmiany treSci swojej oferty, kiérg de facto_zmienit w sposoéb istotny essentialia negotii_przysziej umowy.
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz to do wykonawcy nalezat sposéb wyboru realizacji zamoéwienia publicznego. Wykonawca

(oSwiadczenie przy ofercie). Nastepnie zmienit ten wybér oSwiadczajgc, ze bedzie realizowat przedmiotowe zamoéwienie

przy wykorzystaniu potencjatu podmiotéw trzecich.
Izba stoi na stanowisku, iz o$wiadczenie zlozone przez wykonawce (J.B.) (przy uzupehieniu z dnia 20 maja 2020 r.),

iz bedzie wykonywat zamowienie samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow, jest oSwiadczeniem pozornym, albowiem
przeczg temu o$wiadczeniu inne o$Swiadczenia i dokumenty zgromadzone w sprawie. W szczegdélnosci, okolicznoscig

w zakresie wynajmu i ustug sprzetem budowlanym.

Izba zwraca uwage, e o ile samo wynajecie sprzetu budowlanego, ktéry bedzie wykorzystywany przez wykonawce

udostepnienie potencjatu sprzetowego o tyle wykorzystanie potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie wynajmu i
wykonywania ustug sprzetem budowlanym, nalezato zakwalifikowa¢ jako podwykonawstwo.

Skoro bowiem wykonawca o$wiadczyt, ze wykorzysta potencjat innego podmiotu (sprzet z obstugg operatorskg) do
wykonania pewnego zakresu robét budowlanych, to znaczy, ze zleci innemu wykonawcy (podwykonawcy) prace, ktor:
zgodnie ze ztozonym do oferty oSwiadczeniem miat wykona¢ samodzielnie.

Zmiane oswiadczenia wykonawcy (J.B.), dokonang w wyniku wezwania zamawiajgcego nalezato zakwalifikowac jako
niedopuszczalng zmiane treSci oferty ztozonej w_postepowaniu. Wykonawca jest bowiem zwigzany treScig oferty od
chwili_jej ztozenia. Skoro kontroli formalnej i merytorycznej zamawiajgcego podlegajg dokumenty oferty wraz z

zatgczonymi do niej dokumentami, to zamawiajgcy moze zgda¢ wyjasnien rowniez w_odniesieniu do integralnych
elementdw tej oferty, tj. zatgcznikéw. Dodatkowe wyja$nienia, wykraczajgce poza poczatkows tres¢ oferty, zmieniajgce

Pzp, gdyz zgodnie z tym przepisem niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych zlozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W zwigzku z

pkt 1 ustawy Pzp.
Analogicznie uzna¢ nalezato, ze skoro wykonawca (J.B.) samodzielnie nie dysponuje potencjatem sprzetowym aby

wykazaé zamawiajgcemu spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a byt juz wzywany do zozenia wyjasnien w trybie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, ze dopiero kumulatywna ocena potencjatu wykonawcy i
podmiotéw udostepniajgcych mu swoje zasoby, potwierdzita spetnienie warunku udziatu w postepowaniu), to zachodzita
rowniez przestanka do wykluczenia wykonawcy (J.B.) z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw




z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego
zwigzane z wpisem od odwotania (10 000,00 zi)., dojazdem na rozprawe (1 29568 zi) oraz wynagrodzeniem

petnomocnika (3 600,00).

Przewodniczacy:



