Sygn. akt: KIO 907/23

WYROK

z dnia 17 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2023 r. przez wykonawce ERBUD INTERNATIONAL Sp. z 0.0., z siedzibg w
Jasionce,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Politechnike Lubelska,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Swietelsky Sp. z 0.0., z
siedzibg w Lublinie oraz Swietelsky AG, zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: (i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej;
(i) odrzuci¢ oferte wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum Swietelsky Sp. z
0.0., Z siedzibg w Lublinie oraz Swietelsky AG na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp; (iii) dokona¢
ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy ........cccvvviiiiiii

Sygn. akt: KIO 907/23
UZASADNIENIE

W dniu 31 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy ERBUD
INTERNATIONAL Sp. z 0.0., z siedzibg w Jasionce (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajacemu Politechniczne
Lubelskiej (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 462 ust. 1i ust. 2 PZP w zw. z art. 7 pkt 27 PZP, w zw. z art. 17 ust. 2
PZP poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum Swietelsky Sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie
oraz Swietelsky AG (dalej ,Wykonawca” lub ,Konsorcjum”) jako niezgodnej z przepisami ustawy i dokonanie
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy przewiduje realizacje
zamowienia w catosci przy udziale podwykonawcow;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty Wykonawcy jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia okreslonymi w Rozdziale XXl pkt 1 i 2 SWZ i dokonanie wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej, mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy przewiduje realizacje zamowienia w catosci przy



udziale podwykonawcow;

3) art. 223 ust. 1 PZP poprzez niedopuszczalne prowadzenie negocjaciji pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg
dotyczacych ztozonej oferty majgcych na celu uczynienie oferty zgodng z przepisami ustawy, mimo iz nie jest ona
z nimi zgodna, w szczegdélnosci negocjacji odno$nie brzmienia pkt 9 formularza oferty, jak rowniez poprzez
niedopuszczalne dokonanie zmiany tresci oferty po jej ztozeniu i przyjecie, ze Wykonawca zamierza wykona¢ co
najmniej czes¢ robot budowlanych we wtasnym zakresie, mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy przewiduje
niezgodnie z ustawg realizacje zamowienia w cato$ci przy udziale podwykonawcow;

4) art. 226 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. S 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP iw zw. z art. 462 ust. 1iust. 2 PZP, w
zw. z art. 17 ust. 2 PZP, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy jako niewaznej na
podstawie odrebnych przepiséw, zwigzku z tym, Ze jest sprzeczna z ustawg PZP i bowiem przewiduje realizacje
zamowieni.aw catosci przez podwykonawcow, ewentualnie, majgcej na celu obejscie przepisow tej ustawy
dotyczacych braku mozliwosci powierzania podwykonawcom realizacji cato$ci zaméwienia, czy tez obejsScie
przepisu

zobowigzujgcego do ,udzielenia zamoéwienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami, a nie faktycznemu
udzielenia go podwykonawcom);

5) art. 239 ust 1 PZP, art. art. 16 pkt 2PZP i art. 17 ust. 2 PZP poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy mimo naruszen wskazanych powyzej w pkt

a) — d), w konsekwencji, doprowadzito do prowadzenia postepowania i udzielenia zamoéwienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, oraz rownego traktowania wykonawcoéw, a takze poprzez
udzielenie zamdwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami PZP.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania: uniewaznienia
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, dokonania powtdrnego badania i oceny ziozonych ofert,
odrzucenia oferty Wykonawcy, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy wskazat, ze w postepowaniu przetargowym prowadzonym w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy wybrat ponownie jako najkorzystniejszg oferte Konsorcjum. Takie rozstrzygniecie nie
zastuguje na aprobate. Oferta wskazanego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona z postepowania o udzielenie
zamowienia, bowiem nie jest ona zgodna z ww. przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem XXl pkt 1 SWZ ,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamobwienia podwykonawcy lub podwykonawcom na zasadach i w granicach okre$lonych w ustawie Pzp.", a zgodnie z
pkt 2 ,Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza
powierzyé podwykonawcy lub podwykonawcom oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani.
Informaciji nalezy udzieli¢ na formularzu ofertowym —Zatgcznik nr 2 do SWZ.”

Zgodnie z przepisem art. 462 ust. 1 PZP Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.
Zgodnie art. 462 ust. 2 PZP Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, cze$ci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg
juz znani.

Zgodnie z art. 7 pkt 27) PZP ilekro¢ w ustawie jest mowa o umowie o podwykonawstwo nalezy przez to rozumie¢ umowe
w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg

miedzy wykonawca a podwykonawcg, a w przypadku zaméwienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi
podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykonaé
cze$¢ zamobwienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 PZP zaméwienia udziela sie wykonawcy, wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

Tymczasem Wykonawca w formularzu ofertowym oswiadczyt w pkt 9, ze powierzy podwykonawca wykonanie
nastepujgcego zakresu zadan:

] Warto$¢ lub procentowa

Frma cze$¢ zamdwienia, jaka
Lp. ykonawcy Czg$¢ zamdwienia, jaka zostanie pow ierzona podw ykonaw cy zostanie
|| pow ierzona podw ykonaw cy
[Neznany ||Roboty derrontazow e | zabezpieczajace 6% |
] Neznany Roboty budow lane konstrukcja i mury. Roboty wykoniczeniow e, izolacje, tynki, malow anie, wylew ki
2 posadzkow e, posadzki pvq okiadziny $cian | posadzek ptytkami cerarmicznymi, napraw a posadzek 32%
|| lastryko
[3 |[Neznany |[Wyrriana stolarki i $lusarki okiennej i drzwiow e, WWymriana balustrad, Wyrriana parapetow |[oor0 |
[Neznany |[Remont pokrycia dachu I wymiana obrobek blacharskich |[10i0 |
[ |[Neznany |[Wyrriana dzwigéw osobowych, wyrriana zsypu, dostawa schodotazu 3% |




E ‘ Neznany ‘ |Dostawv ai montaz zabudéw meblowych, dostawa i nontaz wyposazenia

]Neznany |[Instalacje branzy sanitarnej i mechaniczne [16%
[Nieznany |[Instalacje elektryczne i teletechniczne [31%

2% ‘
|
|

W ocenie Odwotujacego, z powyzszego oswiadczenia Wykonawcy wynika, ze suma czesci zamowienia jaka zostanie
powierzona podwykonawcom wynosi 100%. Powyzsze oznacza, ze catos¢ zamowienia (wszystkie jego czesci, tj. 100%
zakresu) zostanie powierzona do wykonania podwykonawcom, ktorych firmy jeszcze nie sg znane na etapie skladania
ofert.

Zww. przepisow, tj. art. 462 ust 1 i ust. 2 PZP oraz art. 7 pkt 27 PZP wynika jednoznacznie, ze wykonawca nie moze
powierzy¢ realizacji zamowienia w cato$ci przez podwykonawce.

Wyktadnia wskazanych przepiséw nie pozostawia watpliwosci, ze podwykonawstwo cato$ci zamdwienia nie jest
mozliwe. Zecenie wszystkich czesci zamoéwienia podwykonawcom (100% zakresu) faktycznie oznacza, ze wykonawca
nie bedzie go realizowat, a co najwyzej koordynowat jego realizacje. Taka sytuacja jest niezgodna zar6wno z ww.
przepisami, jak i z wynikajgcymi z przepiséw PZP zasadami udzielania zamédwienia jedynie Wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa, przejrzystosci postepowania, rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu i
zachowania uczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym, w przypadku ztozenia przez Wykonawce o$wiadczenia o
powierzeniu podwykonawcom cato$ci zaméwienia, skutkowac¢ powinno odrzuceniem oferty Wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 3) PZP jako niezgodnej z przepisami ustawy (m.in. naruszenie art. 462 ust. 1 PZP i art. 7 pkt 27 PZP),
czego Zamawiajgcy zaniechat uczyni¢ i dokonat w dniu 21.03.2023 r. wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2021 r. w
sprawie o sygn. XXIll Zs 11/21.

Pomimo zfozenia przez Konsorcjum oferty o wskazanej tresci (pkt 9 formularza oferty), Zamawiajgcy dokonat wyboru tej
oferty jako najkorzystniejszej pismem z dnia 7.02.2023 r. Odwotujacy wniost odwotanie na wskazang czynno$¢ wyboru,
jak réwniez odnosnie zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum w dniu 16.02.2023 r. (sprawa otrzymata
sygn. akt KIO 439/23). Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z trescig odwotania, mimo iz formalnie nie uwzglednit zarzutow
odwotania w postepowaniu przed KIO, to pismem z dnia 27.02.2023 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Konsorcjum i
poinformowat, ze dokona ponownego badania i oceny ofert i nie jest wiadome, jakie beda wyniki tej czynnosci. Tym
samym Zamawiajacy potwierdzit stusznos¢ zarzutdéw odwotania. W Swietle wskazanych dziatari Zamawiajgcego
(aktualnego stanu rzeczy) Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 3.03.2023 r., po rozpoznaniu sprawy na
posiedzeniu niejawnym, umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy PZP, z uwagi na to, ze
,CZyNnos¢ stanowigca podstawe wniesienia $rodka ochrony prawnej przestata istnie¢, a zaskarzenie czynnosci, ktéra
juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢
podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego”. Zamawiajgcy w ramach ponownego badania i oceny ofert wezwat
Konsorcjum pismem z dnia 6.03.2023 r. do udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP
w zakresie:

a) w zakresie zatgcznika nr 2 do SWZ— formularza ofertowego w czesci dotyczacej okreslenia procentowej
czesci zamowienia jakie zostanie powierzone podwykonawcom;

b) treSci oswiadczenia ztozonego na podstawie art. 117 ust 4 ustawy — na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9
do SWZ wzywajgc Wykonawce do ztozenia nastepujgcych wyjasnien:

1. co nalezy rozumie¢ poprzez wskazanie w punkcie 9 formularza ofertowego osmiu czesci zamowienia jakie
majg zostac¢ powierzone podwykonawcom, mimo ze zaden z podwykonawcow nie byt jeszcze Wykonawcy znany,
w zwigzku z tym jaki byt cel Wykonawcy w zfozeniu takiego oswiadczenia oraz czy Wykonawca na etapie ztozenia
oferty miat intencje udzielenia zamoéwienia w 100%

podwykonawcom;

2. jak nalezy rozumie¢ tre$¢ o$wiadczenia ztozonego na podstawie aft. 117 ust. 4 ustawy — na wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ w Swietle tresci tabeli zawartej w punkcie W szczegdlnosci czy Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia zamierzajg bra¢ udziat w wykonaniu przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum udzielito wyjasnien pismem z dnia 9.03.2023 r. W ztozonych wyjasnieniach
Wykonawca o$wiadczyt przede wszystkim, ze ,Wypetniajgc formularz ofertowy nr 9 intencjg Wykonawcy bylo wskazanie
ze wykona catos¢ zamowienia w 100% i miato na celu wykazanie kompletnosSci ztozonej oferty. Wskazujemy, ze
wypetniajgc formularz ofertowy nie wskazaliSmy (1j. nie zostato wykreslone) czy bedziemy wykonywac to sitami wtasnymi
czy tez powierzymy wykonanie poszczegdlnych zadan podwykonawcom. Z catg odpowiedzialno$cig o$wiadczamy, ze
nie mieliSmy i nie mamy intencji udzielenia zamoéwienia w 100% podwykonawcom. Decyzje czy zlecimy konkretny zakres
prac podwykonawcy w catosci czy w czesci lub czy sami wykonamy ten zakres robét, podejmiemy w oparciu o analize
sytuacji rynkowej przed rozpoczeciem przedmiotowych robot".

Powyzsze wyjasnienia tresci ziozonej oferty w czesci dotyczacej okreslenia procentowej czesci zamodwienia jaka
zostanie powierzona podwykonawcom nie powinny by¢ w ogéle brane przez Zamawiajgcego pod uwage w trakcie
czynno$ci badania i oceny ofert. Wykonawca nie odpart skutecznie twierdzert Odwotujgcego w przedmiocie powierzenia



catosci zamowienia podwykonawcom i nie wyjasnit w sposob wiarygodny jaki byt cel Wykonawcy w ztozeniu
oswiadczenia o tresci wynikajgcej z pkt 9 formularza oferty.

Tymczasem przedtozone przez Wykonawce wyjasnienia stanowig probe przywrdcenia oferty Konsorcjum zgodnosci z
ustawg. W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia te stanowig w istocie niedozwolona na gruncie art. 223 ust, 1 PZP
modyfikacje tresci ofert przez Wykonawce dokonang juz po jej ztozeniu. Wykonawca ograniczyt sie jedynie do
stwierdzenia, ze jeszcze nie podjat decyzji, ktéry z zakreséw powierzy podwykonawcom, a ktéry wykona sitami
wiasnymi, mimo iz wprost wskazat w dniu ztozenia oferty (w pkt 9 formularza oferty), ze wszystkie te zakresy powierzy
podwykonawcom. Przy czym podkre$lenia wymaga, ze Wykonawca nie wskazat na wystepowanie jakiejkolwiek omytki w
oswiadczeniu ztozonym w pkt 9 formularza ofertowego, a Zamawiajacy nie dokonat sprostowania ewentualnej omytki w
tresci oferty. Przyja¢ wiec nalezy, ze oSwiadczenie ztozone w pkt 9 formularza oferty jest prawdziwe i zostato ztozone
prawidtowo, tj. zgodnie z wolg i wiedzg Wykonawcy. To za$ oznacza, ze wyjasnienia Wykonawcy ztozone w pismie z
dnia 9.03.2023 r. stojg w sprzecznosci z treScig o$wiadczenia z pkt 9 formularza oferty (100% zakresu zamowienia
zostanie powierzona podwykonawcom). Powyzsze oznacza, ze Wykonawca dokonat niedozwolonej zmiany tresci oferty
w stosunku do tre$ci wyrazonej w dniu jej ztozenia (pkt 9 formularza oferty), a dokonana modyfikacja tresci oferty
polegata na przyjeciu, ze Wykonawca nie powierzy 100% zakresu zamowienia podwykonawcom, bowiem czes¢ (albo
catos¢) tego zakresu wykona sitami wiasnymi (nie precyzujgc jakg cze$¢ czy catos¢). Zamawiajgcy z kolei przyjmujac
takie wyjasnienia za prawidtowe i rozwiewajgce jego watpliwosci (skoro doszto do wyboru oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej) w sposéb niedozwolony aprobuje dokonang modyfikacje tresci oferty i dopuszcza sie niedozwolonych
negocjacji z Wykonawca tresci oferty po jej ztozeniu, Powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, stanowi naruszenie art. 223
ust, 1 ustawy PZP. Odwolujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie KIO 3555/21, wyrok KIO z
dnia 23.07.2021 r. KIO 1732/21:

W ocenie Odwolujgcego ztozone wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 PZP nie miescity sie w granicach
zfozonej oferty — Wykonawca ze stanu faktycznego, w ktérym powierza do realizacji cato$¢ (100%) zamdwienia
podwykonawcom i nie realizuje zamdwienia sitami wlasnymi, w wyniku zfozonych wyja$nien prébuje osiggna¢ stan
faktyczny, w ktérym powierza do realizacji podwykonawcom czgs¢ zamowienia (mniej niz 100%) i zrealizuje co najmniej
cze$¢ zamowienia sitami wikasnymi. Wykonawca nie wykazuje wiec prawidlowosci tresci oSwiadczenia zawartego w pkt
9 formularza oferty, ewentualnie braku jego prawidlowosci (w przypadku gdyby doszto do omytki), ale skupia sie na
nadaniu temu o$wiadczeniu innego brzmienia niz ma ono w rzeczywisto$ci. Takie wyjasnienia nie mogg mie¢ wplywu na
ocene oferty. W szczegolnosci wyjasnienia Wykonawcy nie sg wiarygodne i powinny zosta¢ pominiete przez
Zamawiajacego, gdyz wykonawca wskazuje,

ze wypetniajgc pkt 9 formularza oferty intencjg Wykonawcy byto wskazanie, ze wykona cato§¢ zamoéwienia w 100% i
miato na celu wykazanie kompletnosci ztozonej oferty, podczas gdy tres¢ pkt 9 formularza oferty wyraznie dotyczy
udzieleniu informacji czy Wykonawca wykona przedmiot sitami wiasnymi czy powierza jego wykonanie
podwykonawcom. Niezrozumiate jest ttumaczenie jakoby Wykonawca wypetniajgc wskazany punkt formularza oferty,
chciat podkresli¢ kompletnos¢ (100%) wykonania oferty. Wykonawca wyraznie bowiem umiescit wskazane odniesienie
wyrazone W % do zakresu powierzenia podwykonawstwa poprzez wypetienie rubryki pn. ,warto$¢ lub procentowa
cze$¢ zamobwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy”. Na marginesie doda¢ nalezy, ze oSwiadczenie o
kompletnosci ztozonej oferty wynika juz m.in. z pkt 4 formularza oferty (Przedmiotowe zamowienie zrealizujemy zgodnie
z opisem, dokumentacjg techniczng i w sposob okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) i nie trzeba
byto podkresla¢ kompletnosci oferty réwniez w pkt 9 formularza oferty.

W ocenie Odwolujacego, Wykonawca prébuje osiggna¢ korzy$¢é pomimo nieprawidtowego w swietle PZP wypetnienia pkt
9 formularza oferty poprzez probe wykazania w wyjasnieniach, ze nie wskazaliSmy (1j. nie zostato wykreslone) czy
bedziemy wykonywac to sitami wtasnymi czy tez powierzymy wykonanie poszczeg6lnych zadan podwykonawcom.
Wykonawca nie dokonat bowiem przekreslenia w pkt 9 formularza oferty jednej z opcji: ,cato§¢ zadania zostanie
wykonana sitami wiasnymi Wykonawcy” / ,Podwykonawcom zostanie powierzone wykonanie nastepujacych zadan:”.
Wykonawca prébuje w ten sposéb na etapie wyjasnien wykazac, ze brak wykreslenia jednej z dwdch ww. opcji w istocie
oznacza, ze Wykonawca pozostawia sobie prawo do wykonania zamoéwienia w catosci sitami wtasnymi albo powierzenia
jego wykonania podwykonawcom. Z tym ze Wykonawca kompletnie pomija, ze wypehit w tym punkcie formularza tabele
dotyczgcg powierzenia cze$ci zadania podwykonawcom zaréwno co do zakresow jakie im powierzy, jak i %
zamowienia, jaki zostanie powierzony podwykonawcom. Tym samym Wykonawca dokonat wyboru jednej z dwéch opciji
poprzez wypetnienie tabelki, ktorej nie wypetniatby gdyby miat wykona¢ cato$¢ zadania sitami wtasnymi. PodkreSlenia
przy tym wymaga, ze Wykonawca wypehit wskazang tabele w taki sposoéb, ze nie ograniczyt powierzenia
podwykonawcom realizacji jedynie do czesci zadania, ale o$wiadczyt jednoznacznie i w petni $wiadomie. ze zleci im
cato$¢ zadania (100%);

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca wskazuje w wyjasnieniach, ze wypemienie pkt 9 formularza ma charakter jedynie
informacyjny i nie stanowi merytorycznej czesci oferty. Wykonawca myli jednak kwestie jaki charakter ma informacja o
ewentualnych nazwach podwykonawcow, ktorym zamierza powierzy¢ realizacje cze$ci zamowienia, z kwestig

zlozenia oSwiadczenia o powierzeniu realizacji zamowienia w catosci podwykonawcom, a wiec z kwestig ztozenia oferty
niezgodnej - juz w chwili jej sktadania - z przepisami ustawy (jak réwniez niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw o
czym szerzej w uzasadnieniu kolejnego zarzutu). W tej sytuaciji powyzsze wyjasnienia Wykonawcy nie mogg
spowodowac, ze oferta niezgodna z przepisami ustawy stanie sie z nimi zgodna (a niewazna zostanie konwalidowana
do waznej). Skoro zatem nie ma prawnej mozliwosci uczynienia z oferty niezgodnej z przepisami ustawy, ofertg z tymi
przepisami zgodna, to nie ma mozliwosci poprawienia w tym zakresie jej tresci. Wskazana niezgodno$¢ jest bowiem
niemozliwa do usuniecia w toku badania ofert przez Zamawiajacego. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca
utrzymuje w wyjasnieniach, ze ,dopiero po podpisaniu umowy bedziemy w stanie okresli¢, ktére prace zostang wykonane



we wiasnym zakresie, a ktore prace (ustugi) zostang powierzone podwykonawcom. Tymczasem Wykonawca wskazat w
pkt 9 formularza oferty, ze powierzy catos¢ zamoéwienia do realizacji podwykonawcom (100%) i wskazat konkretne
zakresy rzeczowe, ktére im powierzy a ktére sktadajg sie na cato$¢ zamowienia. Wykonawca w zaden sposéb nie
wykazat wystepowanie jakiejkolwiek omytki w ztozonym o$wiadczeniu, zostato ono zfozone zgodnie z wolg i wiedzg
Wykonawcy. Nie sposéb da¢ wiec wiare, ze ,pierwotng intencjg Wykonawcy nie byto powierzenie realizacji zamdwienia
w 100% podwykonawcom”. Przeczy temu tre$¢ oSwiadczenia Wykonawcy i spos6b wypetnienia przez Wykonawce
tabeli w pkt 9 formularza oferty zaréwno co do zakresu rzeczowego podwykonawstwa, jak i jego procentowemu
udziatowi. Wykonawca zadat sobie trud aby szczego6towo opisa¢ zakresy konkretnych robét, ktére zostang powierzone
podwykonawcom i dokona¢ oceny jakg cze$¢ zamowienia one stanowia, trudno wiec przyja¢ za wiarygodne
ttumaczenie, ze tak naprawde Wykonawca nie byt wéwczas w stanie okresli¢ zakresu podwykonawstwa i uczyni to
dopiero po podpisaniu umowy, a takze da¢ wiare, ze co prawda wypetnit wskazang tabele w taki sposéb, ale w
rzeczywistosci towarzyszylty mu inne intencje. Gdyby towarzyszyty, to Wykonawca z pewnoscig nie zlozytby
oswiadczenia o tresci jak w pkt 9 formularza oferty. Przyjg¢ nalezy, ze profesjonalny wykonawca wypetniajgc formularz
oferty i sktadajgc oferte czyni to w peini $wiadomie i z uwzglednieniem konsekwencji podejmowanych dziatan. Oferta po
dniu jej ztozenia nie moze by¢ pdzniej zmieniana (sanowana).

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca wyjasnit, ze ,Na dzien sktadania wyjasnien mozemy o$wiadczyé, ze
Wykonawcy bedg finansowac¢ cate zadanie, udostepnimy 4 — 6 os6b (pracownikéw konsorcjum)". Tym samym
Wykonawca potwierdza rzeczywiste intencje ztozenia oswiadczenia w pkt 9 formularza oferty, tzn. Ze ograniczy sie do
finansowania zamaowienia, a jego realizacje powierzy podwykonawcom. Podkreslenia bowiem wymaga, ze
Jinansowanie” zamdwienia nie stanowi argumentu potwierdzajacego, ze to wykonawca

realizowac bedzie zamowienie, jak chciatby to widzie¢ Wykonawca. Kazdy wykonawca, niezaleznie od poziomu zlecenia
prac podwykonawcom, finansuje realizacje inwestycji. Dzieje sie tak réwniez przy zleceniu 100% podwykonawstwa, gdyz
podmiotem je finansujgcym bedzie wykonawca zlecajacy prace swoim kontrahentom. Wykonawca musi najpierw
ponies¢ koszt wynagrodzenia podwykonawcow i przediozy¢ oswiadczenia o dokonaniu im zaptaty aby moc uzyskaé
wynagrodzenie od zamawiajgcego. Ponadto Wykonawca wskazuje w wyjasnieniach, ze udostepni pracownikow
konsorcjum -, Wykonawca bedzie brat czynny udziat w realizacji zamdwienia, skierowat do jego realizacji kluczowe
osoby zarzgdzajgce i nadzorujgce procesem inwestycyjnym (wykaz oséb)". Tym samym Wykonawca potwierdza
rzeczywiste intencje ztozenia oswiadczenia w pkt 9 formularza oferty, tzn. ze ograniczy sie jedynie do finansowania
zamowienia oraz nadzoru nad jego przebiegiem, a jego realizacje powierzy podwykonawcom. Tymczasem nie sposob
uznac, ze o wykonywaniu zamowienia mozna mowi¢ w sytuacji, gdy zakres udziatu ogranicza sie do czynnosci czysto
organizacyjnych, (...). Nie stanowig one de facto Swiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem
uznac, iz ich wykonywanie stanowi wykonywanie zamowienia w sensie faktycznym (powyzej cytowany wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 5.05.2021 r. w sprawie XXIll Zs 11/21).

Ponadto, Wykonawca w pkt 2 wyjasnier odnosi sie do tego jak nalezy rozumiec tresS¢ oSwiadczenia ztozonego w trybie
art. 117 ust. 4 PZP na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 w kontekscie tresci tabeli zawartej w pkt 9 formularza oferty,
wskazujac ze ,nalezy rozumie¢ jako kompletnos¢ oferty, tj. ze Wykonawca w 100% wykona zamoéwienie. Oswiadczamy
ponadto, ze jako Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie zamierzamy bra¢ czynny udziat w wykonaniu
przedmiotowego zamodwienia. Zgodnie z naszym o$wiadczeniem kazdy z cztonkdw konsorcjum bedzie wykonywat 50%
zadania”. Powyzsze wyjasnienia nie rzucajg nowego $wiatla na tres¢ oswiadczenia zawartego w pkt 9 formularza oferty.
Co wiecej, stwierdzenie w wyjasnieniach o kompletnosci oferty i ze kazdy z cztonkdw konsorcjum bedzie wykonywat
50% nie wyklucza, ze czfonkowie Konsorcjum swoje zakresy wykonajg za pomocg podwykonawcow, co wprost wynika z
zestawienia oSwiadczenia ztozonego w Zatgczniku nr 9 oraz zestawienia wskazanego w pkt 9 formularza oferty.

W ocenie Odwolujacego, powyzsze koreluje z oswiadczeniem ztozonym w dokumentach JEDZ przez kazdego z
konsorcjantow, w ktérych udzielili oni odpowiedzi twierdzgcej na pytanie czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom
trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czeSci zamédwienia, wskazujgc, ze na tym etapie podwykonawcy nie sg jeszcze
znani. Zwraca bowiem uwage, ze zakres rzeczowy robo6t i dostaw wskazany w Zatgczniku nr 9 jest tozsamy z zakresem
robot i dostaw skladajgcych sie na 100% zaméwienia wskazanym w pkt

9 formularza oferty. Lider Konsorcjum okreslit, ktdre ustugi/dostawy bedg wykonywac poszczegolni Wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z tym oSwiadczeniem kazdy z konsorcjantow bedzie wykonywat
,Roboty rozbiérkowe 50%, roboty ogéinobudowlane 50%, instalacje sanitarne 50%, roboty elektryczne 50%, roboty
wykonczeniowe 50%, dostawa i montaz wyposazenia 50%", co oznacza, ze konsorcjanci dzielg sie zakresem
zamowienia 50/50. Powyzsze o$wiadczenie ztozone na podstawie art. 117 ust. 4 PZP w Zatgczniku nr 9, nie wyklucza,
ze catos¢ zamdbwienia zostanie powierzona do wykonania podwykonawcom. Tak samo ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia w tym przedmiocie w zaden sposob nie wykluczajg, ze calos¢ zamdwienia zostanie powierzona
podwykonawcom. Cztonkowie konsorcjum nie wskazali, ze bedg realizowa¢ zamdwienie w podziale 50/50 sitami
wiasnymi. Wrecz przeciwnie, wprost oswiadczyli, ze beda realizowa¢ zamowienie przy udziale podwykonawcow.
Zlozone oSwiadczenie oznacza wigc, ze wykonawcy zawarli konsorcjum o charakterze ,finansowym” (a nie
srzeczowym”), tzn. ze bedg uczestniczy¢ w finansowaniu zadania w podziale 50/50 i w takim tez stosunku bedg
finansowaé podwykonawcoéw faktycznie wykonujgcych zamdwienie. Twierdzenia o ,czynnym udziale konsorcjantow w
wykonaniu zamoéwienia” jest gotostowne i sprowadza sie wlasciwie jedynie do wskazania, ze czynny udziat bedzie
polegat na udzieleniu finansowania zamoéwienia oraz zapewnieniu kadry nadzorujgcej realizacje zamowienia, a wiec
bedzie sprowadzat sie do czynno$ci organizacyjno-koordynacyjnych. Jak stusznie zauwazyt Sgd Okregowy w ww.
wyroku czynno$ci organizacyjno-koordynacyjne nie stanowig wykonywania zaméwienia w kontekscie przepiséw ustawy.
Nie stanowig one de facto Swiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem uznac, iz ich wykonywanie
stanowi wykonywanie zamowienia w sensie faktycznym.



W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Wykonawcy o takiej tresci nie mogly zosta¢ wziete pod uwage przez
Zamawiajacego przy ocenie ofert. Stanowisko Wykonawcy wyrazone w wyjasnieniach nie znajduje jakiegokolwiek
potwierdzenia w tresci oferty, a wrecz stoi w sprzecznosci z o$wiadczeniem ztozonym w pkt 9 formularza oferty.
Woyjasnienia modyfikujg w sposéb niedopuszczalny (niezgodny z przepisami) tres¢ oferty, Wykonawca nieskutecznie
prébuje w nich usung¢ niezgodno$¢ oferty z ustawa, a ich pozytywna ocena przez Zamawiajgcego (skoro doszto do
wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej) stanowi niedopuszczalne negocjacje Zamawiajgcego z Wykonawca.
Zamawiajacy bezzasadnie dat wiare ogdlnikowym, mato wiarygodnym i sprzecznym z tre$cig formularza oferty
wyjasnieniom Wykonawcy, co narusza zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu i rownego traktowania
wykonawcow. Zarédwno tres¢ oferty, jak i argumentacja Wykonawcy zaprezentowana w ztozonych wyjasnieniach tresci
oferty, potwierdzaja, ze cato$¢ prac objetych niniejszym zamodwieniem zostanie powierzona do realizaciji
podwykonawcom, a

Wykonawca ograniczy sie do czynno$ci organizacyjno-koordynacyjnych i finansowania zadania, co nalezy postrzega¢
jako obejscie przepisoéw ustawy PZP dopuszczajgcych mozliwos¢ zlecenia podwykonawcom czesci zamowienia oraz
udzielenia zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Ztozenie zatem przez
Konsorcjum oferty niezgodnej przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga jej odrzucenia. Wykonawca nie
zdotat wykazac¢ w wyjasnieniach, ze jego intencja, jak sam prébuje twierdzi€, byto jedynie czesciowe, a nie catkowite
powierzenie wykonania oSmiu czesci zamowienia podwykonawcom. Wykonawca jedynie probuje dokona¢ wyktadni
o$wiadczenia ztozonego w pkt 9 formularza oferty, ktére ma jednoznaczne brzmienie, w spos6b mato wiarygodny, a
miejscami sprzeczny i stojgcy w kolizji z regutami logicznego rozumowania. Powyzsze oznacza, ze zasadny pozostaje
zarzut niezgodnego z ustawg powierzenia realizacji catego (100%) zamowienia podwykonawcom.

Odwolujgcy z ostroznosci wskazat rowniez, ze zakaz powierzenia podwykonawcom realizacji catosci zamowienia, ktory
wnika z treSci ww. art. 462 ust. 1 ust. 2 PZP (gdzie powierzenie realizacji 100% zamdwienia podwykonawcom stanowi
naruszenie tych przepiséw), zostat takze sformutowany w SWZ i wynika réwniez z jego tresci, tj. z powyzej cytowanych
zapisow Rozdziatu XXI pkt 112 SWZ W tej sytuacii treS¢ oferty (oSwiadczenie zawarte w pkt 9 formularza oferty) jest
niezgodna ze wskazanymi warunkami zamowienia (zapisami Rozdziatu XXl pkt 1 i 2 SWZ). Majac to na uwadze,
Odwotujgcy przytacza powyzej opisane okolicznosci faktyczne (pkt | uzasadnienia niniejszego odwotania) jako
uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP i wnosi jak na wstepie. Podkreslenia jednak wymaga, ze tresci
ww. zapisow SWZ zostaly przywotane przepis ustawy PZP, dlatego naruszenie tego zakazu (powierzenie realizaciji
catosci zamowienia podwykonawcom) stanowi w istocie naruszenie ww. przepiséw ustawy.

W zakresie zarzutu niewaznosci oferty na podstawie innych przepiséw, Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca
oswiadczyt, ze powierzy realizacje catosci zaméwienia podwykonawcom, co jest sprzeczne w szczegolnosci z art. 462
ust. 1iust. 2 PZP, gdyz zgodnie z tym przepisem powierzenie podwykonawstwa catosci zamdwienia nie jest mozliwe.
W innym wypadku dosztoby do zlecenie realizacji catoSci zaméwienia publicznego podwykonawcom, ktorzy nie sg
zobowigzani do wykazywania sie okre$lonymi zdolnosciami m.in. technicznymi, zawodowymi i finansowymi, a nie
wybranemu wykonawcy - pomijajgc w ten sposoéb regulacje prawa zamowien publicznych. Wyktadnia przepiséw PZP
prowadzi jednoznacznie do wniosku. ze zamoéwienie powinno by¢ zrealizowane przez podmiot nalezycie zweryfikowany i
wybrany zgodnie z ustawag PZP, co ma dawac rekojmie prawidtowego wykonania zamoéwienia. W mys| art. 58 §1
Kodeksu cywilnego, czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg

albo majaca na celu obej$cie ustawy jest niewazna. Zatem. oferta obejmujgca powierzenie wykonania catosci
zamoéwienia w 100% podwykonawcom, jest niewazna na gruncie art. 58 KC jako sprzeczna z ustawg PZP (m.in. art. 462
ust. 1 PZP). a takze jako stanowigca wyraz obejscia przepisow ustawy PZP, ktorych celem jest powierzenie wykonania
zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg PZP. a nie jego podwykonawcom. Przepis art. 462 ust. 1 i ust. 2
PZP nie pozwala bowiem na zastgpienie wykonawcy, ktéry potwierdza spetnienie warunkéw udziatu w danym
postepowaniu - podwykonawcami, ktérym zostanie powierzona realizacja cato$ci zamoéwienia. Powierzenie wykonania
catosci zamowienia podwykonawcom, nalezy uznac za nie tylko sprzeczne z ustawag, ale czynno$¢ taka bytaby rowniez
niewazna w Swietle art. 58 k.c., jako stanowigca wyraz obej$Scia przepiséw ustawy. Przyjecie odmiennej interpretacii
dopuscitoby sytuacje, w ktorej poprzez zlecenie realizacji catoSci zaméwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajacy
de facto udzielatby zaméwienia podwykonawcom, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposéb regulacje prawa zamowien
publicznych. Taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zaméwienia jedynie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa (art. 17 ust. 2 PZP), jak i ww. przepisami ustawy PZP. Oznaczatoby to rowniez akceptacje
pozorno$ci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamoéwienia.

Na marginesie powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe naruszenie przepisow nalezy odnies¢ takze do
przepiséw ustawy VAT. w zakresie prawa Zamawiajgcego do odliczenia podatku VAT z faktury wystawionej przez
wykonawce z tytulu wykonania zleconych prac budowlanych, w ramach przedmiotowego zamoéwienia. Zgodnie z art. 88
ust. 3a. pkt. 4 ) lit. ¢ ustawy VAT, uprawnienie do odliczenia podatku naliczonego nie przystuguje podatnikowi wéwczas,
gdy faktura dokumentuje czynno$¢ prawng dotknieta wadg niewazno$ci z powodu jej sprzecznosci z ustawg. zasadami
wspotzycia spotecznego lub z uwagi na zamiar obejscia prawa (art. 58 §1i 2 k.c.). W niniejszej sprawie niewatpliwie
wystgpi taka przestanka negatywna dla powstania prawa do odliczenia podatku VAT, poprzez to, ze dojdzie do
wystawienia faktury VAT przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, ktéra bedzie potwierdzata wykonanie czynnosci
prawnych, do ktérych ma zastosowanie przepis art. 58 Kodeksu cywilnego. Faktura wystawiona przez wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego, obejmie prace budowlane, wykonane w ramach uméw o podwykonawstwo, zawartych z
naruszeniem art. 462 ust. 1 ustawy PZP. A zatem, Zamawiajgcy otrzymujgc od wykonawcy fakture, tytutem wykonania
prac budowlanych objetych przedmiotowym zamowieniem, nie bedzie miat prawa do odliczenia podatku VAT , poniewaz
bedzie ona wystawiona na podstawie zrealizowanych umoéw o podwykonawstwo, zawartych niezgodnie z przepisami
ustawy PZP. Przedmiotowe naruszenie art. 462 ust. 1 ustawy PZP, w Swietle art. 88. ust. 3a. pkt. 4 ) lit. ¢ ustawy VAT,
spowoduje brak prawa



Zamawiajgcego do dokonania odliczenia (zwrotu) w catosci lub czeSci podatku VAT. Nie mozna pominag¢ tego, ze
powyzsze sankcje podatkowe w zakresie podatku VAT, majg swoje dalsze konsekwencje po stronie Zamawiajgcego, w
postaci doznania uszczerbku w budzecie Zamawiajacego. Zdarzenie przyszte uksztattowane w ten sposéb, ze catosé
prac objetych zamdwieniem wykonajg podwykonawcy, rodzi po stronie Zamawiajgcego dalej idgce obowigzki w sferze
podatku VAT, w postaci dochowania nalezytej staranno$ci w zakresie zbadania rzetelnosci wystawcy faktury VAT, z
tytutu wykonania robét budowlanych, co wynika z art. 88 ust. 3a pkt 4 lit. a) VAT. Zgodnie z jego trescig, nie stanowig
podstawy do obnizenia podatku naleznego oraz zwrotu réznicy podatku lub zwrotu podatku naliczonego faktury ustugi
udokumentowane fakturami, ktore nie zostaty wykonane przez wystawce faktury. Takim przyktadem jest przypadek
ograniczenia sie wystawcy faktury VAT wytgcznie do wystawienia faktury za ustugi budowlane, z jednoczesnym
scedowaniem catosci prac budowlanych na podwykonawce (podwykonawcow). W interesie fiskalnym Zamawiajgcego
jest zweryfikowanie i wykluczenie takiej sytuacji w przedmiotowym zamowieniu. Brak $wiadomosci przedmiotowego
obowigzku, badz wiedzy co do faktycznego podziatu pracy pomiedzy podmiotami wykonujacymi przedmiotowe
zamowienie, nie stanowi przestanki zwalniajgcej z powyzszego obowigzku, badz tez sankcji podatkowych za jego
naruszenie. Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajacy juz na etapie przeprowadzania przetargu powinien analizowac¢ ztozong
oferte przez Wykonawce, takze pod katem mozliwosci zastosowania wzgledem Zamawiajgcego sankcji podatkowych,
wynikajacych z art. 88 ust. 3a pkt 4 lit. a) VAT oraz art. 88 ust. 3a pkt. pkt. 4 lit. c) VAT, czego nie uczynit, skoro doszto do
wyboru oferty Wykonawcy w sposob sanujgcy naruszenie art. 462 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 k.c. i skutkujgcego
zastosowaniem art. 88 ust. 3a pkt. pkt. 4 lit. c) VAT.

Odwolujgcy wskazat takze na negatywne konsekwencje podatkowe naruszenia art. 462 ust. 1 PZP, w zakresie podatku
dochodowego (CIT). Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy PDOP, kosztami uzyskania przychoddw sg koszty poniesione w
celu osiggniecia przychoddw lub zachowania albo zabezpieczenia zrodta przychodow, z wyjgtkiem kosztow
wymienionych w art. 16 ust. 1. Zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt. 66 ustawy PDOP, nie uwaza si¢ za koszty uzyskania
przychodéw poniesionych wydatkéw oraz wartosci przekazanych rzeczy, praw lub wykonanych ustug, wynikajgcych z
czynnosci, ktére nie mogg by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy. Faktura wystawiona przez Wykonawce tytutlem
wykonania rob6t budowlanych objetych przedmiotem zamowienia, bedzie dotyczyta rob6t budowlanych wykonanych
przez podwykonawcdw, w ramach umoéw o podwykonawstwo, zawartych z naruszeniem art. 462 ust. 1 PZP. Majgc
powyzsze na uwadze, nalezy uznac¢, ze w Swietle art. 16 ust. 1 pkt 66 PDOP, Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do
uznania za koszt uzyskania przychoddw, poniesionych przez Zamawiajgcego wydatkdéw, wynikajgcych z

umowy o wykonanie robo6t budowlanych, a dotyczacych prac budowlanych objetych umowami o podwykonawstwo,
obarczonych przedmiotowg wadg prawna.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Przebudowa Domu
Studenckiego nr 1 Politechniki Lubelskiej w ramach dostosowania do nowelizacji przepiséw przeciwpozarowych i
podniesienia standardu w pokojach mieszkalnych”.

Izba ustalita, ze w Rozdziale XXl pkt 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat: ,WWykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom na zasadach i w granicach okreslonych w ustawie Pzp". W pkt 2
Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy lub podwykonawcom oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow,
jezeli sg juz znani. Informacji nalezy udzieli¢ na formularzu ofertowym — Zatgcznik nr 2 do SWZ.”

Izba ustalita, ze w postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Nurrer | |Nezwa (firma) i adres Wykonaw cy Cena
oferty brutto (z4)
1 EDACH Spétka z ograniczong odpow iedzialnoscig Spotka Komandytow a Jakubow ice Konirskie-Kolonia, ul. Rézana 3, 21-003 Gecierzyn |21 430
000
2 ERBUD International Spdtka z 0.0. 21638
36-002 Jasionka 942 015,72
3 Konsorcjum,Swietelsky Sp. z 0.0.- Lider Konsorcjum U. Gsowa 9, AL 20703 Lublin, 17780
000
Swietelsky AG— Partner Konsorcjum Edlbacherstrafie 10, A4020 Linz“, reprezentow ane przez Lidera Konsorcjum— Petnonocnika (wg
zalgczonego Petnonocnictw a) 4. ,Swietelsky Sp. z 0.0.”
4 Zaktad Ustug Budow lano-Handlow ych ,NOWBUD’ A. N, E B. Spdtka Jawna 21 847
ul. Warszaw ska 261, 25-551 Kielce 052,32

Izba ustalita, ze Konsorcjum w formularzu ofertowym oSwiadczyt w pkt 9, Ze powierzy podwykonawcg wykonanie
nastepujgcego zakresu zadan:

Firma Warto¢ lub procentowa czesé
Lp. KONaW G Czes¢ zamdw ienia, jaka zostanie pow ierzona podw ykonaw cy zambw ienia, jaka zostanie pow ierzona
Y 4 podw ykonaw cy
[Neznany |[Roboty dermontazow e i zabezpieczajace |[6%

Neznany wylewki posadzkow e, posadzki pvc, okladziny $cian i posadzek plytkani ceramicznymi, 32%
napraw a posadzek lastryko

Roboty budow lane konstrukcija i mury. Roboty wykoriczeniow e, izolacje, tynki, malow anie,
2




[3 |[Neznany |[Wyrriana stolarki i $lusarki okiennej i drzwiow e, Wymriana balustrad, Wyrriana parapetow |[9%

|
[Neznany ||Reront pokrycia dachu i wyrriana obrébek blacharskich [1% |
[5 |[Neznany |[Wyrriana dzwigéw osobowych, wyrriana zsypu, dostawa schodotazu |[3% |
[6 |[Neznany || Dostawa i rontaz zabudéw meblowych, dostaw a i montaz wyposazenia |[2% |
[7|[Neznany || nstalacje branzy sanitarne; i mechaniczne |[16% |
[Neznany || nstalacje elekiryczne i teletechniczne |[31% |

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy na skutek uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu z dnia 16 lutego 2023 r.
whniesionym przez Odwotujgcego, w dniu 27 lutego 2023 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Konsorcjum i
poinformowalt, Ze dokona ponownego badania i oceny ofert.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w ramach ponownego badania i oceny ofert wezwat Konsorcjum pismem z dnia 6 marca
2023 r. do udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP w zakresie:

a) w zakresie zatgcznika nr 2 do SWZ— formularza ofertowego w czesci dotyczacej okreslenia procentowej
czesci zamowienia jakie zostanie powierzone podwykonawcom;

b) treSci oswiadczenia ztozonego na podstawie art. 117 ust 4 ustawy — na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9
do SWZ wzywajac Wykonawce do zfozenia nastepujgcych wyjasnien:

1. co nalezy rozumie¢ poprzez wskazanie w punkcie 9 formularza ofertowego oSmiu czesci zamowienia jakie
majg zostac¢ powierzone podwykonawcom, mimo ze zaden z podwykonawcow nie byt jeszcze Wykonawcy znany,
w zwigzku z tym jaki byt cel Wykonawcy w ziozeniu takiego oswiadczenia oraz czy Wykonawca na etapie ztozenia
oferty miat intencje udzielenia zamoéwienia w 100%

podwykonawcom;

2. jak nalezy rozumie¢ tres¢ o$wiadczenia ztozonego na podstawie aft. 117 ust. 4 ustawy — na wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ w $Swietle tresci tabeli zawartej w punkcie W szczegdlnosci czy Wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zamierzajg bra¢ udziat w wykonaniu przedmiotowego
zamowienia.

Izba ustalita, ze Konsorcjum udzielito wyjasnieh pismem z dnia 9 marca 2023 r. W ztozonych wyjasnieniach Konsorcjum
oswiadczyto m.in. ,Wypelniajgc formularz ofertowy nr 9 intencjg Wykonawcy bylo wskazanie ze wykona cato$é
zamowienia w 100% i miato na celu wykazanie kompletno$ci ztozonej oferty. Wskazujemy, ze wypetniajac formularz
ofertowy nie wskazaliSmy (ij. nie zostato wykreslone) czy bedziemy wykonywac to sitami wtasnymi czy tez powierzymy
wykonanie poszczegolnych zadan podwykonawcom. Z catg odpowiedzialno$cig oSwiadczamy, ze nie mieliSmy i nie
mamy intencji udzielenia zamaowienia w 100% podwykonawcom. Decyzje czy zlecimy konkretny zakres prac
podwykonawcy w catosci czy w czesci lub czy sami wykonamy ten zakres rob6t, podejmiemy w oparciu o analize
sytuacji rynkowej przed rozpoczeciem przedmiotowych robét. W tym miejscu chcielibySmy zauwazyé, ze wskazywane
przez Wykonawce na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego czesci zamowienia, ktdérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani, ma
charakter jedynie informacyjny i nie stanowi merytorycznej tresci oferty. Taki wniosek wyptywa w szczegolnosci z faktu,
ze zmiana podwykonawcow jest prawnie dopuszczalna takze na etapie realizacji zaméwienia. Brzmienie art. 462 ust 2
PZP wprowadzajgce fakultatywnie wymaganie zadania informacji o czesSci zamoéwienia, ktdrych wykonanie wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, faktycznie przesgdza o jego informacyjnym charakterze. Ponadto przyjecie
stanowiska przeciwnego, ze zamiarem Wykonawcy byto powierzenie 100 % realizacji zamowienia podwykonawcom
prowadzitoby do absurdalnego wniosku, ze Wykonawca ztozyt oferte w postepowaniu nie dlatego, aby uzyskac
zamowienie , lecz aby jego oferta zostata odrzucona. Z tresci oferty oraz jej zatgcznikow bezsprzecznie wynika, ze
zamiarem Wykonawcy nie bylo powierzenie catosci zamoéwienia podwykonawcom. Juz sam fakt, ze w celu spenienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu Wykonawca wskazat w wykazie os6b skierowanych do realizacji zamowienia
kluczowych kierownikéw robét branzowych oraz

rzeczoznawce ds. zabezpieczen przeciwpozarowych potwierdza, ze zamowienie bedzie realizowane w sposob czynny
przez Wykonawce.

Tres¢ oswiadczenia ztozonego na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy - na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ w
Swietle tresci tabeli zawartej w punkcie 9 nalezy rozumie¢ jako kompletnos¢ oferty tj. , ze Wykonawca w 100 % wykona
zadanie. O$wiadczamy ponadto, ze jako Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie zamierzamy bra¢ czynny
udziat w wykonaniu przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z naszym o$wiadczeniem kazdy z czionkdw konsorcjum
bedzie wykonywat 50 % zadania. Dopiero po podpisaniu umowy, bedziemy w stanie okresli¢, ktore prace zostang
wykonane we wiasnym zakresie, a ktore prace (ustugi) zostang powierzone podwykonawcom. Na dzien skladania
wyjasnien mozemy o$wiadczy¢, ze Wykonawcy bedg finansowac cate zadanie , udostepniamy 4-6 os6b (pracownikow
konsorcjum).

W ramach finansowania zaméwienia konsorcjum co najmniej zakupi:

- stal konstrukcyjng i stal zbrojeniowg



beton konstrukcyjny

bloczki gazobetonowe

- nadproza prefabrykowane

- izolacje podposadzkowe

- folie budowlang

- plytki gresowe

- panele podiogowe

- wyktadziny PCV

- cale wyposazenie meblowe

schodotaz

Oswiadczamy ponadto, ze bedziemy korzysta¢ z podwykonawcow w zakresie niektérych ustug. Reasumujac nalezy
podkresli¢, ze oSwiadczenie ztozone przez czionkdw konsorcjum w trybie art. 117 ust. 4 ustawy bedzie przez nich
wspolnie czynnie realizowane. Te wszystkie okolicznosci, potwierdzone dokumentami sktadajgcymi sie na tres¢ oferty,
niewatpliwie wskazujg na to, ze pierwotng intencjg Wykonawcy nie byto powierzenie realizacji zamdwienia publicznego w
100 % podwykonawcom. Wykonawca bedzie brat czynny udziat w realizacji zamoéwienia, skierowat do jego realizacji
kluczowe osoby zarzgdzajgce i nadzorujgce procesem inwestycyjnym (wykaz osob), jak rowniez zamierza wykonaé
znaczng czes$¢ robdt budowlanych we wtasnym zakresie. Zakres udziatu podwykonawcow obecnie nie jest mozliwy do
okreslenia , za$ tres¢ ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 na wzorze

stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ Wykonawca traktowat jako wykazanie kompletnosci oferty. Ponadto Wykonawca
chciatby podkresli¢, ze oferte ztozylo Konsorcjum dwéch spdtek majgcych wieloletnie doswiadczenie na rynku robét
budowlanych. Konsorcjum samodzielnie spetnito wszystkie warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu i nie
musiato bazowac na zasobach podmiotéw trzecich. Konsorcjum bez najmniejszego problemu posiada potencjat do
realizacji przedmiotowego zaméwienia w 100 % we wiasnym zakresie, zas ewentualna decyzja o powierzeniu czesci
zaméwienia podwykonawcom moze by¢ jedynie podyktowana wzgledami praktycznymi i ekonomicznymi.”

Izba ustalita, ze pismem z dnia 21 marca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania. Za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta Konsorcjum.

Izba zwazyta co nastepuje:
Izba uznata za zasadne zarzuty podniesione w odwotaniu.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy. Zgodnie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez
wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania
nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani.

Zgodnie z art. 7 pkt 27) ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o umowie o podwykonawstwo nalezy przez to rozumie¢
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku
zamowienia na roboty budowlane innego niz zamowienie w dziedzinach obronnosci i bezpieczernstwa, takze miedzy
podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio
podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykonaé cze$é zamowienia.

W ocenie Izby, w analizowanej sprawie, nie byto sporne pomiedzy stronami, ze zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze powierzy¢é podwykonawcy realizacje wytgcznie czesci zamowienia. Poglad ten potwierdzony jest
licznym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych. Za zbedne w tym miejscu Izba uznaje
przytaczanie orzecznictwa, ktére zostato szczegdlowo omoéwione w odwotaniu Odwotujgcego.

Sporne pomiedzy stronami pozostawato to jak nalezy interpretowac oswiadczenie ziozone przez Konsorcjum w pkt 9
formularza oferty. W tym zakresie, Izba uznata stanowisko Odwotujgcego za zasadne. Zdaniem Izby, Zamawiajacy
dokonat nieprawidtowe;j interpretacji tresci oferty Konsorcjum poprzez jej uzupetnienie o informacje, ktére nie byly w niej
pierwotnie zawarte.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze od wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu przetargowym wymaga sie
nalezytej starannosci m.in. w wypetnieniu formularza oferty. Konsorcjum to profesjonalista, ktdry niejednokrotnie sktadat
oferty w postepowaniach przetargowych. Okoliczno$¢ aktywnego uczestnictwa wykonawcy na rynku zamoéwien
publicznych jest Izbie znana z urzedu. Prawidlowe i staranne wypetnienie formularza ofertowego jest jedng z
najistotniejszych czynnosci, za ktére odpowiedzialny jest wykonawcy. Wykonawca ma mozliwo$¢ ziozenia zapytania do
zamawiajgcego o wyjasnienia ewentualnych watpliwosci co do zakresu wymaganych informacji. Takie aktywne dziatanie
lezy w interesie samego wykonawcy i stanowi jedno z narzadzi stuzgcych poprawnemu ziozeniu oferty. W
okolicznosciach analizowanej sprawy, tres¢ formularza ofertowego liczyta dwie strony. Zdaniem Izby byt to standardowy



dokument funkcjonujgcy na rynku zamoéwien publicznych. W pkt 9 formularza oferty Zamawiajgcy wymagat ztozenia
oswiadczenia co do zakresu zaméwienia, jakie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Zamawiajgcy zatem
skorzystat z uprawienia, jakie ustawodawca przewidziat w art. 462 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy zobowigzat
wykonawcow do ztozenia o$wiadczenia czy wykonawca wykonana cato$¢ zamoéwienia samodzielnie czy ktéras z jego
czesci zostanie powierzona podwykonawcy/om. Konsorcjum, jak wynika z treSci formularza oferty, ztozyto szczegdtowe
oswiadczenie, okreslajgc procentowg wartos¢ zaméwienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy. Suma
wskazanych warto$ci sktada sie na 100% warto$ci zamdwienia. A zatem, z formularza oferty Konsorcjum wynika, ze
wykonawca powierzy 100% zamowienia podwykonawcom. O$wiadczenie Konsorcjum w tym zakresie jest
jednoznaczne. Takie oswiadczenie wykonawcy pozostaje w sprzecznosci z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp i stanowi
podstawe do odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp. Oferta wykonawca jest
sprzeczna bowiem z ustawg Pzp, jak i postanowieniami SWZ z Rozdziatu XXl pkt 1 i 2.

Izba wskazuje, Ze wyktadnia oswiadczenia woli wykonawcy, majgc na uwadze art. 65 kodeksu cywilnego, nie moze
prowadzi¢ do uzyskania rezultatu sprzecznego z trescig o$wiadczenia wyrazong w formularzu oferty. Zamawiajacy za$
dokonujgc wyktadni oswiadczenia Konsorcjum zwartego w pkt 9 formularza oferty w powigzaniu z wyjasnieniami
Konsorcjum z dnia 9 marca 2023 r. ustalit tres¢ oferty wykonawcy, kidra jest sprzeczng z

tym, co wykonawca w niej o$wiadczyt. Nalezy bowiem podkres$li¢, Zze Konsorcjum w sposéb jednoznaczny i precyzyjny
okreslito zakres zaméwienia powierzony podwykonawcy. Ten zakres skiada sie na catos¢ zamoéwienia. Zamawiajgcy zas
ustalit, ze wykonawca jednak nie zamierza powierzy¢ catoSci zamdwienia podwykonawcom, bowiem Konsorcjum bedzie
finansowato zakup okre$lonych materiatéw koniecznych do wykonania zaméwienia oraz bedzie brato czynny udziat w
realizacji zamdwienia poprzez skierowanie do jego realizacji kluczowych os6b zarzgdzajgcych i nadzorujgcych proces
inwestycyjny (wykaz oséb), z zatem nie zostaly, zdaniem Zamawiajgcego, naruszone przepisy ustawy Pzp. Pomija
jednak Zamawiajgcy catkowicie najistotniejszg okolicznosc¢, ze zadne z jego ostatecznych ustaleh nie znajdujg
odzwierciedlenia w tresci oferty Konsorcjum. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy -poprzez wyjasnienia Konsorcjum - dokonat
zmiany tresci oferty wykonawcy na etapie badania i oceny ofert. Dziatanie takie jest niedopuszczalne i stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Izby okoliczno$¢, ze Konsorcjum nie dokonato przekreslenia w pkt 9 formularza oferty jednej z opciji: ,catos¢
zadania zostanie wykonana sitami wtasnymi Wykonawcy” / ,Podwykonawcom zostanie powierzone wykonanie
nastepujgcych zadan:” nie ma znaczenia dla sprawy. Wykonawca wypetnit w tym punkcie formularza tabele dotyczacg
powierzenia czgsci zadania podwykonawcom zaréwno co do zakreséw jakie im powierzy, jak i % zamowienia, jaki
zostanie powierzony podwykonawcom. Tym samym Konsorcjum dokonato wyboru jednej z dwéch opcji poprzez
wypetnienie tabelki, ktérej nie wypetniatby, gdyby miato wykona¢ catos¢ zadania sitami wtasnymi. Podkreslenia przy tym
wymaga, ze Konsorcjum wypetnito wskazang tabele w taki sposoéb, ze nie ograniczylo powierzenia podwykonawcom
realizacji jedynie do czesci zadania, ale o$wiadczyto jednoznacznie, ze zleci im cato$¢ zadania (100%).

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego oraz Konsorcjum, ze informacja zawarta w pkt 9 formularza oferty ma
charakter jedynie informacyjny i nie stanowi merytorycznej czesci oferty. Po pierwsze, w zadnym miejscu formularza
oferty Zamawiajacy nie wskazat na informacyjny charakter oSwiadczenia zawartego w pkt 9. Gdyby rzeczywiscie taka
byta intencja Zamawiajgcego na etapie publikacji SWZ, to niewatpliwe znalaztoby to odzwierciedlenie w SWZ/formularzu
oferty. Przyjmowanie za$ na etapie badania i oceny ofert takiego zatozenia rodzi ryzyko naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgce bowiem, w zalezno$ci od swoich preferencji co do wyboru wykonawcy, mogtby
dowolnie decydowac o tym, co ma charakter informacyjny, a co merytoryczny w formularzu oferty. Skoro Zamawiajacy w
zaden sposob nie wskazat na informacyjny charakter oSwiadczenia wykonawcy, to nie ma podstaw do przypisania mu
takiego znaczenia na etapie

badania i oceny ofert. Sporne o$wiadczenie dotyczy sposobu realizacji zamoéwienia. Wskazanie procentowego udziatu
prac jakie zostang przekazane do wykonania podwykonawcom stanowi narzadzie do ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy m.in. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. Po drugie zdaniem Izby, informacyjny charakter ma wytgcznie informacja
o ewentualnych nazwach podwykonawcéw.

Odnoszac sie do stanowiska Konsorcjum, ze dopiero po podpisaniu umowy bedzie w stanie okresli¢, ktére prace
zostang wykonane we wiasnym zakresie, a ktore prace (ustugi) zostang powierzone podwykonawcom, Izba wskazuije,
ze takie o$wiadczenie pozostaje w sprzecznosci z treScig o$wiadczenia zawartego w pkt 9 formularza oferty o
powierzeniu catos¢ zamowienia do realizacji podwykonawcom (100%) i wskazaniu konkretnego zakresu rzeczowego,
ktéry im powierzy, a ktore sktadajg sie na cato$¢ zamowienia. Niewatpliwie Konsorcjum zadato sobie trud, aby
szczegGtowo opisac zakresy konkretnych robot, kiére zostang powierzone podwykonawcom i dokona¢ oceny jakg czesc
zamoOwienia one stanowig, trudno wiec przyjg¢ za wiarygodne tlumaczenie, ze tak naprawde wykonawca nie byt
wowczas w stanie okresli¢ zakresu podwykonawstwa i uczyni to dopiero po podpisaniu umowy, a takze da¢ wiare, ze co
prawda wypehit wskazang tabele w taki sposéb, ale w rzeczywisto$ci towarzyszyly mu inne intencje. Gdyby
towarzyszyly, to wykonawca z pewnos$cig nie ztozytby oswiadczenia o tresci jak w pkt 9 formularza oferty. Na marginesie
Izba wskazuje, ze wobec sprzecznosci oswiadczen Konsorcjum w dokumentach ofertowych z tre$cig wyjasnien z dnia 9
marca 2023 r., rodzi sie pytanie jak Konsorcjum dokonywato wyceny kosztow realizacji zamoéwienia. Z jednej strony
Konsorcjum twierdzi, ze wykona cato$¢ prac samodzielnie, pozniej, ze z udziatem podwykonawcéw, ale nie ma jeszcze
wiedzy w jakim zakresie, a z pkt 9 wynika jednoznacznie, ze catos¢ prac zleci podwykonawcom. Zdaniem Izby
rzeczywista wycena kosztéw realizacji zamdwienia jest SciSle zwigzaniem z ustaleniem przez wykonawce czy bedzie
korzystat z podwykonawcow, a jezeli tak, to w jakim zakresie i na jakich warunkach cenowych czy wykona zamoéwienie
samodzielnie, gdyz posiada niezbedne zaplecze techniczne, osobowe czy finansowe. Tymczasem na podstawie
oswiadczen ztozonych przez Konsorcjum trudno ustali¢ w jaki sposdb wykonawca planuje realizowa¢ zamowienie.
Zdaniem Izby profesjonalny wykonawca musi przyja¢ pewne zatozenia co do sposobu realizacji zamowienia, gdyz sg



one konieczne nie tylko do wyliczenia kosztow realizacji zamowienia, ale rowniez do ustalenia czy wykonawca ma
samodzielny potencjat do jego wykonania czy nie. Z treSci oferty Konsorcjum wynikajg wiasnie takie jednoznaczne
zatozenia — Konsorcjum bowiem o$wiadczyto, ze zamierza powierzenia 100% zamowienia podwykonawcom. Wytgcznie
na podstawie wyjasnien Konsorcjum ziozonych po terminie sktadania ofert, wykonawca prébuje zmieni¢

jednoznaczng tres¢ swoich pierwotnych zatozen w celu uczynienia ich zgodnych z przepisami ustawy Pzp.

Izba podkresla, ze procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowaé wprowadzeniem zmian w tresci
oferty. Za nieuprawnione - zdaniem Izby - jest wzywanie wykonawcow do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp w sytuaciji, ktorej tres¢ oferty jest jasna i nie budzi watpliwosci, nawet jesli ta oferta jest sprzeczna ze SWZ
Procedura wyjasnien oferty nie stanowi bowiem narzedzia do zmiany tresci oferty wykonawcy, ale wytacznie do ustalenia
jej znaczenia, w sytuaciji istniejgcych, obiektywnych watpliwosci interpretacyjnych co do jej treSci. Tymczasem w
analizowanym stanie faktycznym, oSwiadczenie Konsorcjum byto jasne i precyzyjne. Wykonawca oswiadczyt, ze 100%
zamébwienia zostanie powierzona podwykonawcom. Irrelewantne dla sprawy sg pierwotne intencje Konsorcjum,
powolywanie sie na posiadane doswiadczenie i zamiar osobistego wykonania zamoéwienia. Jak Izba wyjasnita powyzej,
wykonawca, jako profesjonalista, jest zobowigzany do starannego i przemyslanego wypetnienia formularza oferty.
Konsekwencje o$swiadczen ziozonych przez Konsorcjum w formularzu oferty obarczajg wykonawce, bowiem
wykonawca jest ich autorem.

Odnoszac sie do ponoszonej przez Konsorcjum i Zamawiajgcego okolicznosci dotyczacej ztozonego przez Konsorcjum
oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 PZP, Zze kazdy z czfonkdéw Konsorcjum bedzie wykonywat 50% zadania, Izba
wskazuje, ze oSwiadczenie to nie moze by¢ interpretowane w oderwaniu od oswiadczania Konsorcjum zawartego w pkt
9 formularza oferty. Zdaniem Izby fgczna analiza obu dokumentéw wskazuje, ze cztonkowie Konsorcjum wykonajg swoje
zakresy za pomocg podwykonawcow. W ocenie Izby taki wniosek koreluje z oSwiadczeniem ztozonym w dokumentach
JEDZ przez kazdego z konsorcjantéw, w ktérych udzielili oni odpowiedzi twierdzacej na pytanie czy wykonawca
zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamowienia, wskazujgc, ze na tym etapie
podwykonawcy nie sg jeszcze znani.

Izba réwniez nie zgada sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze bez znaczenia dla sprawy sg postanowienia zawarte w
§4 pkt 1 wzoru umowy. Wprost z przywotanego postanowienia wzoru umowy wynika, ze oSwiadczenie zfozone przez
wykonawce w ofercie w zakresie cze$ci zamowienia jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcy ma znacznie i jest
wigzgce dla wykonawcy na etapie podpisywania umowy. Sam Zamawiajgcy wskazat bowiem we wzorze umowy, ze
wykonawca okre$la zakres zamowienia powierzony podwykonawcy ,zgodnie z oswiadczeniem zawartym w Ofercie”.
Rodzi sie zatem zasadne pytanie w jaki sposdb zostataby uzupetniona ta cze$¢ umowy w przypadku wyboru oferty
Konsorcjum jako

najkorzystniejszej? Jakie czeSci zamdwienia — zgodnie z ofertg — Konsorcjum powierzy podwykonawcy? Zdaniem lzby z
treci oferty Konsorcjum wynika jeden wniosek — wykonawca zamierza powierzy¢ cato$¢ zaméwienia podwykonawcom,
co — jak Izba wskazata powyzej — jest niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz postanowieniami SWZ. Zmiana za$
jednoznacznego oSwiadczenia Konsorcjum poprzez tre§¢ wyjasnien wykonawcy jest niedopuszczalna i stanowi
jaskrawe naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Oferta Konsorcjum zawierajgcg o$wiadczenie o powierzeniu 100% zamdwienia podwykonawcom jest sprzeczne w
szczegolnosci z art. 462 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Procedura wyboru wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamowienie
publiczne ma na celu weryfikacje rzetelnosci i profesjonalizmu wykonawcéw, w tym ustalenie zakresu podwykonawstwa.
Jej nadrzednym celem jest eliminacja z rynku zamowien publicznych patologicznych i nieprawidtowych praktyk
przejawiajgcych sie m.in. w tym, ze podmiot publiczny dokonuje wyboru oferty wykonawcy, ktére de facto nie realizacje
zadnego zakresu zamowienia, a zleca do realizacji catosci zamowienia publicznego podwykonawcom, ktorzy nie sg
zobowigzani do wykazywania sie okreslonymi zdolno$ciami m.in. technicznymi, zawodowymi i finansowymi. W mysl art.
58 §1 Kodeksu cywilnego, czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obej$cie ustawy jest niewazna.
Zatem, oferta obejmujgca powierzenie wykonania catosci zaméwienia w 100% podwykonawcom, jest niewazna na
gruncie art. 58 KC jako sprzeczna z ustawg PZP (m.in. art. 462 ust. 1 PZP). a takze jako stanowigca wyraz obej$cia
przepiséw ustawy PZP, ktérych celem jest powierzenie wykonania zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
ustawg PZP, a nie jego podwykonawcom. Powierzenie wykonania cato$ci zamowienia podwykonawcom, nalezy uznac
za nie tylko sprzeczne z ustawg, ale czynnosc¢ taka bytaby réwniez niewazna w $wietle art. 58 k.c., jako stanowigca
wyraz obejscia przepisow ustawy. Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacije, w ktorej poprzez zlecenie
realizacji catosci zaméwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zaméwienia
podwykonawcom, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposéb regulacje prawa zamowien publicznych. Taka sytuacja
bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zaméwienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa
(art. 17 ust. 2 PZP), jak i ww. przepisami ustawy PZP. Oznaczatoby to réowniez akceptacje pozornosci czynnosci
zfozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze, lzba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenie oferty Konsorcjum. Zdaniem Izby argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu
zastugiwata na petng aprobate.

Zamawiajgcy — dziatajac na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp — dokonat nieprawidtowej zmiany pierwotnej tresci
oferty, probujgc dostosowac jej tres¢ do wymagan okreslonych przez ustawodawce w ustawie Pzp. Takie dziatanie Izba
uznata za nieprawidtowe i niedopuszczalne. Nalezy raz jeszcze podkresli¢, to wykonawca uzupetnia formularz oferty,
decyduje o treSci oSwiadczen jakie zamieszcza w dokumencie. Konsorcjum - jako profesjonalista - byto zobowigzane do
rzetelnego i starannego przygotowania swojej oferty. Proba sanowania niezgodnosci oferty z przepisami ustawy Pzp



poprzez wyjasnienia wykonawcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢ zaaprobowana przez Izbe, gdyz w jej
wynika doszfo do istotnej zmiany treSci oSwiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

26



	WYROK
	Protokolant:
	Aldona Karpińska
	orzeka:
	UZASADNIENIE

