Sygn. akt: KIO 1492/23
Sygn. akt: KIO 1527/23

WYROK

z dnia 14 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2023 r., w Warszawie odwotar wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

A. w dniu 28 maja 2023 r. przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: R. L.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. R. P.H.U. "ROB-BUD" z siedzibg w Warszawie; S. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TEL-BUD S. B. z siedzibg w Warszawie (sprawa o sygn. akt
KIO 1492/23)

B. w dniu 29 maja 2023 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Firma
Budowlana EKOINBUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku; EKOINBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
(sprawa o sygn. akt KIO 1527/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Zyrardow

przy udziale wykonawcy Grupa EKOENERGIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1492/23 oraz KIO 1527/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: R. L.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg L. R. P.H.U. "ROB-

BUD" z siedzibg w Warszawie; S. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TEL-BUD S. B. z siedzibg w
Warszawie (sprawa o sygn. akt KIO 1492/23) oraz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Firma Budowlana EKOINBUD

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku; EKOINBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (sprawa o sygn. akt KIO 1527/23), i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpisu od odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 1492/23 i
KIO 1527/23;

2.2. zasagdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: R. L. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. R. P.H.U. "ROB-BUD" z siedzibg w Warszawie; S. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg TEL-BUD S. B. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Miasta
Zyrardow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych 00/100), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika (sprawa o sygn. akt KIO 1492/23);
2.3. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Firma Budowlana EKOINBUD
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku; EKOINBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku na rzecz zamawiajgcego
Miasta Zyrardéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (sprawa o sygn. akt KIO 1527/23).
Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCzaCy: ......ociiiiiiiiii e
Sygn. akt: KIO 1492/23

Sygn. akt: KIO 1527/23



UZASADNIENIE

Miasto Zyrardow (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn. Rozbudowa Szkoty Podstawowej nr 3 w Zyrardowie; znak sprawy ZP.271.2.18.2023.MP -
dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 14 marca 2023 r. pod nr
2023/BZP 00135083/01.

W dniu 28 maja 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: R. L. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg L. R. P.H.U. "ROB-BUD" z siedzibg w Warszawie; S. B. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg TEL-BUD S. B. z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy 1”) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego w prowadzonym
postepowaniu, polegajgcych na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Skierniewicach (dalej ,Grupa Ekoenergia” lub ,przystepujacy”) w sytuacii, gdy oferta ta podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp oraz braku odrzucenia oferty Grupa Ekoenergia na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp (sprawa o sygn. akt KIO 1492/23).

Odwolujgcy 1 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Grupa Ekoenergia mimo, iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z przepisami
ustawy w zakresie, w jakim zaktada powierzenie realizacji cato$ci zamdwienia podwykonawcom;

2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcy Grupa Ekoenergia do
ztozenia wyjasnien w zakresie udziatu podwykonawcoéw w wykonaniu zamoéwienia, podczas gdy tres¢ oferty tego
wykonawcy w ww. zakresie nie budzita watpliwosci i wynikato z niej, ze zamierza podzleci¢ podwykonawcom
wykonanie cato$ci zamowienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 58 §1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.

1 ustawy Pzp, w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Grupa Ekoenergia jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, w zwigzku
tym, ze jest sprzeczna z ustawg Pzp, bowiem przewiduje realizacje zaméwienia w catosci przez
podwykonawcow, ewentualnie majgcej na celu obejscie przepiséw tej ustawy dotyczacych braku mozliwosci
powierzania podwykonawcom realizacji catosci zamowienia, czy tez obejscie przepisu zobowigzujgcego do
udzielenia zamoéwienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami.

Podnoszgc powyzsze odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynno$ci polegajgcych na wyborze oferty Grupa Energia jako najkorzystniej w postepowaniu; powtornego
badania i oceny ztozonych ofert; odrzucenia oferty wykonawcy Grupa Ekoenergia oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwolujgcy 1, na potwierdzenie swoich zarzutdéw, wskazat na nastepujaca argumentacje.

Podnosit, ze z tresci oferty ztozonej przez Grupa Ekoenergia wynika, ze catos¢ zamoéwienia wykonawca ten bedzie
wykonywat przy pomocy podwykonawcéw. Oferta zawierata informacje, ze nw. cze$ci zamodwienia zostang powierzone
podwykonawcom, nieznanym na etapie sktadania oferty: prace projektowe; prace z branzy budowlanej i konstrukcyjnej;
prace z branzy sanitarnej; prace z branzy elekirycznej; zagospodarowanie terenu. W dalszej czesci odwotujgcy 1
wskazywat, ze zambwienie obejmuje wykonanie prac projektowych i robdt budowlanych, zwigzanych z rozbudowag
istniejgcego budynku Szkoty Podstawowej nr 3 z Oddziatami Integracyjnymi im. Stanistawa Staszica w Zyrardowie,
opisujgc zakres prac, ktdre bedzie zobowigzany wykonaé wybrany w postepowaniu wykonawca.

Przypomniat takze, ze pismem z 19 maja 2023 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Grupa Ekoenergia, w trybie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zakresu robét, jaki ww. wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Przystepujgcy odpowiedziat na wezwanie i wskazat, ze zamierza zleci¢ tylko czes¢ zadania
podwykonawcom oraz, ze wykona samodzielnie: przylgcze wodno-kanalizacyjne, instalacje wodno-kanalizacyjng,
instalacje centralnego ogrzewania.

W ocenie odwotujgcego 1, wskazany powyzej zakres prac nie przekracza 4% wartosci catego zaméwienia, przy czym
zaznaczyt, ze ocena odnosi sie do wartosci tych prac, gdyby wykonywat je odwolujacy 1, w relacji do catkowitych
kosztéw wykonania przez 4

niego zamowienia. Sprecyzowat, ze wartos¢ ww. prac zostata wyceniona nastepujgco: koszt wykonania przylacza
wodno-kanalizacyjnego - ok. 170 000 zt; koszt wykonania instalacji wodno-kanalizacyjnej - ok. 100 000 zt; koszt
wykonania instalacje centralnego ogrzewania - ok. 390 000 zt. Cena oferty wybranego wykonawcy: 16 609 607,24 zt., za$
cena oferty odwotujgcego 1: 17 220 000,00 zt.

Zdaniem odwolujacego 1 w tej sytuacii, role wykonawcy Grupa Ekoenergia mozna okresli¢ jako praktycznie koordynatora
realizacji zamowienia, z symbolicznym udziatem w jego realizacji. Prace wskazane przez tego wykonawce, w kontekscie



catosci zamowienia, sg drobnymi, pomocniczymi pracami budowlanymi. Oznacza to, ze de facto cato§¢ zamdwienia
zostanie zrealizowana sitami podwykonawcow. Nie sposob bowiem uznaé, ze zlecenie wykonania 96% zamoéwienia, jest
zleceniem wykonania ,cze$ci zamowienia”, jak stanowi przepis. O$wiadczenie ztozone przez przystepujgcego mozna
zakwalifikowac jako czynno$¢ pozorng, majgcg na celu obej$cie ustawy Pzp, tj. przepiséw zabraniajgcych powierzenie
catosci zadania podwykonawcom. Czynnos¢ taka jest niewazna na mocy art. 58 §1 kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy 1 zakwestionowat takze mozliwos¢ prowadzenia negocjaciji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg Grupa
Ekoenergia w zakresie ztozonej oferty i w efekcie, zmiane tresci jego oferty. W ocenie odwotujgcego 1 tres¢
oswiadczenia zawartego w pismie z 22 maja 2023 r. nie powinna wywotywaé skutkow prawnych, a stan faktyczny jest
taki, ze cato§¢ zamowienia zostanie wykonana przez podwykonawcow.

Odwolujgcy 1 przywolywat poglady prezentowane w doktrynie oraz orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
okregowych stwierdzajgc, ze za ugruntowany nalezy uzna¢ poglad o zakazie podzlecania cato$ci zamowienia przez
wykonawce. Zgodnie z tym stanowiskiem prawidtowa wyktadnia art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jest nastepujgca: wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy, co oznacza, ze wykonawca nie moze powierzy¢
wykonania cato$ci zaméwienia podwykonawcy. Powierzenie wykonania czgsci zamdwienia podwykonawcy nie bedzie
natomiast mozliwe, gdy zamawiajgcy zgodnie z art. 60 pkt 1 i art. 121 pkt 1 ustawy Pzp, zastrzeze obowigzek osobistego
wykonania przez odpowiednio poszczegolnych wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub
wykonawce kluczowych zadan, dotyczacych zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy. Jesli zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego
wykonania przez odpowiednio poszczegolnych wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia lub
wykonawce - wykonawca moze powierzy¢ wykonanie tylko czesci zamdwienia podwykonawcy. Odmienna interpretacja
art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jest

nieuprawniona i wykraczajgca poza reguty wykfadni tego przepisu (tak J6zef Edmund Nowicki, . Taka interpretacja jest
prezentowana rowniez w orzecznictwie (tak np. w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2021 r., sygn.
akt XXlll Zs 11/21; Wyroku KIO z dnia 25 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3459/20; Wyroku KIO z dnia 27 lutego 2020 r.,
sygn. akt KIO 299/20).

Odwolujgcy 1 zaznaczyt ponadto, ze uzycie w art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenia: wykonawca moze powierzy¢
wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcy nie oznacza, ze z przepisu tego mozna wyprowadzi¢ wniosek o
niedopuszczalnosci powierzenia wykonania catosci zamoéwienia jednemu podwykonawcy, natomiast mozliwe jest
powierzenie wykonania catosci zamdwienia dwom i wiecej podwykonawcom. Taka sytuacja bytaby niezgodna z zasadg
udzielania zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp). Oznaczatoby to
roéwniez akceptacje pozorno$ci czynnosci ziozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zaméwienia. Takie
dziatanie wykonawcy nalezatoby uzna¢ za czynno$¢ prawng majacg na celu obejscie przepisu art. 462 ust. 1 ustawy
Pzp (tak tez orzekta Izba w Wyroku z dnia 14 marca 2023 r., sygn. akt KIO 539/23).

Odwolujgcy 1 argumentowat dalej, ze w zaskarzonym postepowaniu zamawiajgcy bezprawnie wezwat Grupe Ekoenergia
do ztozenia wyjadnieh w zakresie nie budzacej watpliwo$ci interpretacyjnych tabeli, zawierajgcej zestawienie prac, ktore
oferent zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Z tabeli tej w jego ocenie wynikato, ze m Grupa Ekoenergia zamierza
zleci¢ 100% zamowienia podwykonawcom. Zamawiajgcy dodatkowo bezkrytycznie przyjgt wyjasnienia oferenta, ktére
stanowity zmiane tresci oferty. Takie dziatanie zamawiajgcego jest sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami.

Z ostroznosci procesowej wskazat, ze zmiana, ktorej dokonat przystepujacy w tresci ztozonej oferty, jest zmiang
pozorng. Czes¢ prac, ktére zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem, ma wykona¢ ww. wykonawca, {j. przylgcza i instalacja
wod-kan. oraz instalacja c.o. stanowi ok. 4% wartosci przedmiotu zaméwienia. W tym stanie nawet przyjecie ww.
wyjasnien nie zmienia adekwatno$ci powotanych powyzej orzeczen oraz wyktadni art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. Cze$¢
zamoOwienia, ktdra ma zosta¢ wykonana przez wykonawce osobiécie, stanowig drobne prace budowlane w stosunku do
catosci zadania. Tres¢ oferty, nawet w zmodyfikowanej wersji wskazuje, ze wykonawca bedzie jedynie koordynatorem
prowadzonych prac, a nie ich faktycznym wykonawca. Na potwierdzenie swojego stanowiska odwotujgcy 1 przywotat
wyroki KIO: z dnia 18 maja 2018 r., sygn. akt KIO 862/18; KIO 1794/18, KIO 1816/18; KIO 299/20. Niemniej jednak
odwoltujacy 1

podkreslit, ze stoi na stanowisku, ze w niniejszym przypadku zakres prac majgcych zosta¢ wykonanych za pomocg
podwykonawcow wyczerpuje de facto catos¢ zaméwienia publicznego.

Swoje odwotanie w postepowaniu wniesli takze w dniu 29 maja 2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Firma Budowlana EKOINBUD Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku; EKOINBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku (dalej ,Konsorcjum Ekoinbud” lub ,,odwolujgcy 2”), wobec czynnosci zamawiajgcego podjetej w niniejszym
postepowaniu a polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego 2, ktéra to spetiata wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu jak i byta zabezpieczona wadium, takze w przediuzonym terminie zwigzania ofertg (sprawa o sygn. akt
KIO 1527/23).

Odwolujgcy 2 zarzucit zamawiajgcemu, ze ten naruszyt przepisy ustawy Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty
odwolujacego 2 z powodu nie wniesienia wadium w sposob prawidiowy;

2. art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady przejrzystosci,
proporcjonalnosci i zachowania uczciwej konkurencji co doprowadzito réwniez do naruszenia zasady efektywnosci
poprzez wybor oferty, ktéra narazita finanse publiczne na nadmierny wydatek;



3. art. 16 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw i w konsekwenciji
pominiecie oferty odwotujgcego 2 wsrdd ofert podlegajacych ocenie, co doprowadzito do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra nie powinna zosta¢ za takg uznana.

W zwigzku z powyzszym, odwotujacy 2 wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego 2;
dokonania ponownej oceny ofert; dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert nieodrzuconych z
uwzglednieniem oferty odwotujacego 2.

Podnoszgc powyzsze, odwotujgcy 2 w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu zamawiajacy w
dniu 21 kwietnia 2023 r. wezwat podmioty ubiegajgce sie o realizacje inwestycji, bedacej przedmiotem postepowania, o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni tj. do dnia 3 czerwca 2023 r., ze wzgledu na przedtuzanie
sie postepowania o udzielenie zamowienia. W dniu 27 kwietnia 2023 r. odwotujgcy 2 odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego, przedktadajgc oSwiadczenie o przedtuzeniu zwigzania ofertg, w ktorym to omytkowo wskazal, iz wyraza
zgode

na przediuzenie zwigzania ofertg do dnia 3 maja 2023 r., jednoczes$nie zatgczajac aneks nr 1 do ubezpieczeniowej
gwaranciji przetargowej z dnia 4 kwietnia 2023 r. (zwana dalej: ,Gwarancjg”), z ktorej wynikato, ze Gwarancja pozostaje w
mocy do dnia 3 czerwca 2023 r., czyli do dnia do jakiego zamawiajgcy zadat jej przedtuzenia.

Jednocze$nie w dniu 28 kwietnia 2023 r. odwotujgcy 2 kontaktowat sie z zamawiajgcym, aby uzyska¢ zapewnienie, ze
zlozona przez niego oferta wcigz bierze udziat w postepowaniu i, ze wymagane dokumenty zostaty skutecznie zfozone.
W przedmiotowej rozmowie zamawiajacy zapewnit, ze ztozona przez niego oferta jest wazna, a dokumenty
przedtuzajace okres zwigzania ofertg zostaty ztozone skutecznie. W dniu 4 maja 2023 r. zamawiajgcy skontakiowat sie z
odwotujgcym 2, w celu sprostowania rozbieznoéci co do terminu zwigzania oferta, jaka zostata wystana do
zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrécit odwolujgcemu 2 uwage, ze gwarancja wadialna ma prawidtowg date, ale w
oswiadczeniu jest literbwka (jest 3 maja, a powinno by¢ 3 czerwca). Zamawiajgcy nie zgtosit zadnych uwag ani
watpliwosci do przekazanego aneksu do gwarancji wadialne;.

Dalej Konsorcjum Ekoinbud argumentowato, ze chcac uczestniczy¢ w postepowaniu, w zwigzku z uwagg
zamawiajgcego, zlozyto ponowne oSwiadczenie o zwigzaniu ofertg, ze wskazaniem prawidiowego terminu tj. 3 czerwca
2023 r. Okolicznosci te zostaly stwierdzone w notatce L. G. - Dyrektora Sprzedazy, ktérg zalgczyt do odwotania.
Odwolujgcy 2 nie miat zadnego sygnatu, aby przestany przez niego plik z aneksem do gwarancji wadialnej byt
nieprawidtowy i obarczony techniczng omytkg, ztozyt dokumenty zadane przez zamawiajgcego jako ten podmiot, ktéry
Zlozyt najkorzystniejszg oferte. Dopiero z ogloszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty dowiedziat sie, ze plik doreczony
zamawiajgcemu miat bfad techniczny.

Dalej odwotujacy 2 wyjasnit, ze przestat do zamawiajgcego oryginat otrzymanej przez siebie Gwaranc;ji, jednakze ze
wzgledu na problemy z odszyfrowaniem, doszto do zmiany rozszerzenia pliku, w jakim odwotujgcy 2 otrzymat Gwarancje
od swojego gwaranta. W procesie odszyfrowywania pliku i zapisywania pliku na dysku doszio do jego zapisania tylko z
odwzorowaniem podpisu. Podkreslit jednak, ze sama Gwarancja caly czas byta i jest wazna, obowigzywata w okresie
przedtuzonego zwigzania ofertg i nie doszto do jej wygasniecia przez caly okres trwania postepowania, a co za tym idzie
nie ziScita sie przestanka zezwalajgca na odrzucenie jego oferty. Oferta byta przez caly czas zabezpieczona wadium.

Ponadto zauwazyt, Ze gdyby podczas postepowania zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do prawidlowosci
pliku aneksu do Gwaranc;ji ztozonego przez niego, to mégt wskazac na to podczas rozmowy, jaka miata miejsce w dniu 4
maja 2023 r. Odwotujgcy 2

posiadat prawidlowy plik i po ogtoszeniu wynikéw postepowania przekazat go zamawiajgcemu. Gdyby zamawiajgcy
powiadomit odwotujgcego 2 o zaistniatym problemie, wynikajgcym wytgcznie z btedu natury technicznej wtedy, gdy
zwr6cit odwotujgcemu 2 na konieczno$¢ poprawienia terminu zwigzania ofertg w oSwiadczeniu, to odwotujacy 2
niezwtocznie omytke te by uzupenit. W przestanym aneksie do Gwaranciji byta informacja o tym, ze zostata ona
podpisana (ze wskazaniem imienia i nazwiska oraz daty podpisu). Jednoczesnie fakt, ze oferta jest na dalszy okres
zabezpieczona wadium, zamawiajacy moégt rowniez zweryfikowa¢ bezposrednio u gwaranta.

W dalszej czesci odwotujgcy 2 zaznaczyt, ze zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, jest zobowigzany do dbania o
prawidtowo$¢ prowadzonego przez siebie postepowania i osiggniecie jego celéw okreslonych w art. 17 ustawy Pzp.
Ratio legis przepiséw o wadium ma stuzy¢ zabezpieczeniu zamawiajgcego przed sktadaniem ofert nierzetelnych,
wptywac dyscyplinujgco na wykonawcdw w czasie procesu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia powodujac, ze oferty
zloz3 jedynie podmioty, ktdre swéj udziat w postepowaniu traktujg w sposdb powazny i przemys$lany. W przypadku, gdy
jednak tak nie jest, zamawiajgcy moze w okolicznosciach ustawowych zatrzymaé wadium i w pewnym sensie ukara¢
takiego wykonawce. W ten sposo6b roszczenia zamawiajgcego sg zaspokajane natychmiast, bez koniecznosci
wchodzenia na droge diugotrwatego sporu sgdowego lub innego o podobnym charakterze, dlatego tez przestanka z art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp nie moze by¢ stosowana bezrefleksyjnie, ale z uwzglednieniem wyzej opisanego kontekstu
i celu, w jakim wnosi sie wadium, a takze z uwzglednieniem tego, ze przy wadium w formie elektronicznej sam dokument
wadialny ma inng wage niz forma papierowa.

Odwotujgcy 2 przywotat tres¢ komentarza do ustawy Pzp H. Nowak, M. Winiarz, ,Prawo Zawowien Publicznych -
Komentarz“, Warszawa 2021 wskazujacy, ze istotne dla oceny, czy wadium zostalo wniesione w spos6b nieuprawniony
jest spojrzenie na wadium poprzez pryzmat jego celu, a wiec tego, czy wadium zabezpiecza interesy zamawiajgcego i



czy zamawiajgcy mogt w kazdym momencie zaspokoi¢ sie z tak wniesionego wadium. Dalej podkreslit, ze w
przedmiotowym postepowaniu interesy zamawiajgcego byly przez caly czas zabezpieczone. Przestanie Gwarancji w
niewtasciwej formie nie uniemozliwiato na zadnym etapie zwigzania ofertg wykonawcy, zamawiajgcemu mozliwosci
zgdania wyptaty wadium od gwaranta wykonawcy w przypadku ziszczenia sie ustawowych przestanek do jego wyptaty.
Wadium faktycznie obowigzywato, a zamawiajacy dla skorzystania z niego nie musiat przesyta¢ pliku.

W ocenie odwotujgcego 2 zamawiajgcy, oceniajgc okolicznosci przedmiotowej sprawy, doszedt do zdecydowanie zbyt
daleko idgcej konkluzji i stracit z pola widzenia podstawowy cel, jakiemu stuzy wadium, a tym samym odrzucenie oferty
Konsorcjum Ekoinbud przez zamawiajgcego przejawia sie nadmiernym formalizmem i dgzy do wypaczenia istoty
wadium. Jest to dziatanie nieproporcjonalne. Jak wskazano w uchwale NSA (7w) z 14 marca 2011 r., sygn. Il FPS 8/10 w
procesie wyktadni prawa interpretatorowi nie wolno catkowicie ignorowac wykfadni systemowej lub funkcjonalnej przez
ograniczenie sie wytgcznie do wyktadni jezykowej pojedynczego przepisu. Moze sie bowiem okazac, ze sens przepisu,
ktoéry wydaje sie jezykowo jasny, okaze sig watpliwy, gdy go skonfrontujemy z innymi przepisami lub wezmiemy pod
uwage cel regulacji prawnej. Jednym z najmocniejszych argumentéw w kwestii poprawnosci interpretacii jest
okoliczno$¢, ze wykiadnia jezykowa, systemowa i funkcjonalna dajg zgodny wynik. Omytkowe przestanie przez
wykonawce Gwarancji w ztym formacie, powodujgce niemozno$¢ zweryfikowania ztozenia na ww. dokumencie
podpiséw kwalifikowanych, ktore wynikato z problemoéw technicznych zwigzanych z rozszyfrowaniem otrzymane;j
Gwaranciji przez odwolujgcego 2 od jego gwaranta, w zadnym stopniu nie wptywato na waznosc¢ przedtozonej Gwarancji
ani prawidtowo$¢ ustanowienia wadium, a tym samym interesy zamawiajgcego przez cate postepowanie byty
prawidtowo zabezpieczone.

Odwotujgcy 2 wskazywat tez, ze zgodnie z zasadg przejrzystosci uregulowang w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasada ta
wymaga od zamawiajgcego uzasadniania podjetych w postepowaniu czynnosci i wykazywania w stosunku do kazdej
istnienia podstawy ich podjecia, czy to w zapisach dokumentéw zaméwienia, czy tez w przepisach obowigzujacego
prawa. Zasada ta obowigzuje zamawiajgcego nie tylko przy uzasadnianiu czynno$ci odrzucenia wnioskéw o
dopuszczenie w postepowaniu lub ofert, wyborze oferty najkorzystniejszej czy tez podjecia decyzji o uniewaznieniu
postepowania, lecz réwniez w przypadku czynno$ci wzywania wykonawcéw do ztozenia stosownych wyjasnien lub
uzupeien srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy powinien kazdorazowo wskazywaé na zapisy dokumentéw zamowienia
oraz przepisow prawa stanowigcych podstawe takich wezwan, jak réwniez w sposéb precyzyjny i zrozumiaty
wskazywac, jakie btedy lub braki zostaty stwierdzone, tak aby wykonawca miat $wiadomos$¢ tego, co faktycznie jest od
niego oczekiwane (tak A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wéjcik, A. Wiktorowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 16). Zgodnie z powyzszym, podczas wezwania z
dnia 4 maja 2023 r. zamawiajgcy nie wskazywat na jakiekolwiek wady ztozonej przez wykonawce Gwarancji, a tym
samym to zamawiajacy nie wypetnit prawidto cigzgcych na nim obowigzkdéw wynikajgcych z ustawy Pzp, dlatego tez
oferta Konsorcjum Ekoinbud nie powinna zosta¢ odrzucona.

Powyzsze, zdaniem odwotujgcego 2, doprowadzito rowniez do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji, gdyz w wyniku
zaniedban ze strony zamawiajgcego oferta ztozona przez wykonawce nie mogta uczestniczy¢ na rowni w ofertami
pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu, co w efekcie doprowadzito rowniez do naruszenia zasady
efektywnosci okreslonej w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferte, ktéra byta o ponad 1 min zt. drozsza, niz oferta ztozona przez Konsorcjum Ekoinbud. Jak wskazat odwotujacy 2, w
doktrynie podkresla sie, ze zasade efektywnosci nalezy czyta¢ w powigzaniu z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1634 ze zm.), zgodnie z ktérym wydatki publiczne powinny by¢
dokonywane m. in. w sposéb celowy i oszczedny.

Ponadto, efektywnos¢ zamaowienia moze by¢ rowniez rozumiana jako efektywnos¢ samego procesu udzielenia
zamowienia. Zamawiajgcy obowigzany jest do zastosowania takich procedur i instrumentow, mozliwych do wyboru, w
celu przygotowania i prowadzenia postepowania, aby osiggna¢ rezultat w postaci postepowania prawidtowo i sprawnie
przeprowadzonego, zakonczonego udzieleniem zaméwienia, przy mozliwie najbardziej efektywnej alokacji zasobow (tak:
M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 17). W przedmiotowej sprawie nie sposéb przyjac, ze niezasadne
odrzucenie oferty Konsorcjum Ekoinbud i wybor oferty o ponad 1 min zt. drozszej nie stanowi naruszenia ww. zasady, a
tym samym nie doprowadzito do udzielenia zamoéwienia publicznego w sposoéb nieefektywny, jednoczes$nie naruszajgc
ustawe o finansach publicznych. Z kolei wyzej wskazane uchybienia doprowadzity w ostatecznosci do naruszenia
zasady okreslonej w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotan, wzywajgc do
zlozenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowan odwotawczych po stronie
zamawiajgcego przystapit wykonawca Grupa EKOENERGIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy odpowiedzi na odwotania, wnoszgc
o ich oddalenie w catosci jako bezzasadnych.

Wykonawca Grupa Ekoenergia ztozyt do akt sprawy pisma procesowe z 9 czerwca 2023 r., w ktérych zaprezentowat
swoje stanowisko w obu sprawach, jako przystepujgcy do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez
zamawiajgcego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z tre$cig wniesionych odwotan, odpowiedzig
zamawiajgcego na nie, stanowiskiem procesowym przystepujgcego Grupa Ekoenergia, a takze po wystuchaniu



oswiadczen, jak tez stanowisk stron i przystepujgcego, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,
co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestfanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcych sie wykonawcow przestanek okreslonych w art. 505
ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez nich legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze ich interes we
whniesieniu odwotan przejawia sie w nastepujacy sposaob.

Odwolujgcy ztozyli swoje oferty w postepowaniu i ubiegajg sie o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy 1 zarzuca, ze oferta
Grupy Ekoenergia, ktora zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, podlegata odrzuceniu. Z kolei odwotujacy
2 podnosi, Ze jego oferta zostata odrzucona w wyniku nieprawidtowego zastosowania przepiséw przez zamawiajgcego.
Gdyby zatem zarzuty podnoszone w obu wniesionych odwotaniach potwierdzity sie, kazdy z wykonawcow miatby szanse
na uzyskanie zamowienia, jego realizacje i osiggniecie zysku z tego tytutu.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez
zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw, zatgczone do pism procesowych i sktadane na rozprawie, innych
niz stanowigce element dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, na okolicznosci wskazywane przez strony
i uczestnika postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z opisem zamieszczonym w Rozdziale 4 pkt 1 specyfikaciji
warunkdéw zamowienia (dalej ,SWZ’) jest zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy budynku Szkoty Podstawowej nr 3 w
Zyrardowie. Szczegotowy zakres zamowienia okreslono w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym, stanowigcym
Zatgcznik nr 9 do SWZ, Koncepcji Programowo - Przestrzennej stanowiagcej zatagcznik nr 10

do SWZ i Zagospodarowaniu terenu przy Szkole Podstawowej nr 3 im. Stanistawa Staszica w Zyrardowie stanowigcej
zatgcznik nr 11 do SWZ

Zamawiajagcy w Rozdziale 4 pkt 3 SWZ zamie$cit nastepujgce postanowienia dotyczace podwykonawcéw i
podwykonawstwa: (1) Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie podwykonawcom wykonanie czesci zamowienia; (2)
Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé
podwykonawcom wraz z podaniem firm podwykonawcoéw, o ile sg mu one wiadome na etapie sktadania ofert; (3)
Zamawiajacy zada, aby wykonawca przed przystgpieniem do wykonania zaméwienia podat nazwy/firmy albo imiona i
nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcdw i os6b do kontaktu (o ile s§ mu znane) zaangazowanych w wykonanie
zamowienia. Wykonawca jest zobowigzany do zawiadamiania zamawiajgcego o wszelkich zmianach danych, o ktérym
mowa powyzej, w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Obowigzek ten dotyczy réwniez nowych podwykonawcow,
ktérych wykonawca zaangazuje w przysztosci do realizacji przedmiotowego zamowienia; (4) Jezeli zmiana lub
rezygnacja z podwykonawcy dotyczy innego podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w celu wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, Ze proponowany
inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego
zasoby wykonawca powotat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia; (5) Powierzenie wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia.

Z kolei w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (Zatgcznik nr 9 do SWZ), w I. CZESC OPISOWA, 1. OPIS OGOLNY
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA., 1.1 Charakterystyczne parametry okre$lajgce wielko$¢ obiektu (str. 4-5) wskazano, ze:
Cate zamowienie obejmuje: opracowanie kompleksowej dokumentacii projektowej i uzyskanie pozwolenia na budowe
oraz wykonanie rob6t budowlano-montazowych wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie, w zakresie rozbudowy
istniejgcego budynku wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczna. (...) Planuje sie rozbudowe budynku
Szkoly Podstawowej nr 3 z Oddziatami Integracyjnymi im. Stanistawa Staszica w Zyrardowie o budynek 2-kondygnacyjny
niepodpiwniczony, z infrastrukturg towarzyszgcg i zagospodarowaniem terenu oraz roboty budowlane w istniejgcym
budynku szkoty, na podstawie opracowanej w Zadaniu 1 dokumentacji budowlanej i wykonawczej, z wykohczeniem,
wyposazeniem obiektu i oddaniem do uzytku. Natomiast z postanowien PFU, Zatgcznika nr 12 do SWZ (Informacja do
opisu przedmiotu zamowienia) oraz z odpowiedzi na Pytanie 2 zamieszczonej w wyjasnieniach tresci SWZ z 20 marca
2023 r., wynika, ze przedmiot zamowienia obejmuje co najmniej: (i) budowe nowego budynku z zapleczem
gastronomicznym, (ii) przebudowe 13

fragmentu istniejgcego budynku w celu zapewnienia potgczenia z nowoprojektowanym obiektem, (iii) zagospodarowanie
terenu, uktad funkcjonalny do przejecia z oddzielnego opracowania (Projekt zagospodarowania terenu z 11.2022 A. M.
Architekci) - tylko zakres niezbedny do rozbudowy szkoty oraz zakres dotyczacy Patio 1, (iv) budowa/przebudowa ciggow
pieszych, pieszo-jezdnych i placow utwardzonych - tylko odtworzenie powierzchni utwardzonych, ktore zostang
zdemontowane lub zniszczone podczas robé6t budowalnych (chodniki i doj$cia), (v) budowe placéw zabaw i terendw
rekreacyjnych z kompletnym wyposazeniem i nawierzchniami bezpiecznymi, nawierzchniami w patio - tylko elementy
dotyczgce Patio 1, (vi) mata architektura (tawki, kosze na odpadki, stojaki na rowery, tablice itp.) - tylko elementy
dotyczgce Patio 1 i elementy bedgce integralng czescig nowobudowanego budynku jak np. tablice urzedowe czy uchwyty
flagowe, (vii) o$wietlenie budynku, (viii) oSwietlenie terenu - tylko elementy dotyczgce Patio 1, ponadto nalezy



wykorzysta¢ zdemontowane latarnie i zamontowac¢ w lokalizacjach uzgodnionych z zamawiajgcym na etapie
wykonywania dokumentacji projektowe;j, (ix) cyfrowy monitoring zewnetrzny i wewnetrzny (zgodnie z zapisami PFU
Instalacje uzytkowe str. 12), (x) sieci i przytacza oraz instalacje zewnetrznych (wodociggowe, kanalizacji sanitarne;j,
elektroenergetyczne, teletechniczne, c.o., odwodnienia terenu, o$wietlenia zewnetrznego terenu), (xi) wycinka drzew i
krzakéw z karczowaniem i wywbzkg materiatu - tylko elementy niezbedne do rozbudowy szkoty oraz elementy dotyczgce
Patio 1, (xii) zdjgcie ziemi urodzajnej i ztozenie jej w hatdy (do pdzniejszego wykorzystania) - tylko zakres niezbedny do
rozbudowy szkoly oraz zakres dotyczgcy Patio 1, (xiii) zielen urzgdzona i kompensacyjna (niwelacja terenu, nawiezienie
humusu, obsianie trawg, nasadzenia drzew i krzewoéw, pnaczy) — tylko zakres dotyczacy Patio 1 oraz niwelacja terenu,
nawiezienie humusu i obsianie trawg terenu nieutwardzonego, ktéry pozostanie po rozbudowie szkoty, (xiv) niezbedna
infrastruktura techniczna, (xv) usunigcie ewentualnych kolizji, (xvi) zakup i montaz wyposazenia budynku i terenu, m. in:
centrale wentylacyjne z automatyka, wentylatornia z pelnym wyposazeniem, hydrofornia z wyposazeniem, dzwig
osobowy, dygestorium szkolne z szafg na odczynniki chemiczne, biaty montaz, w tym dla niepetnosprawnych, kabiny
systemowe z pyt HPL w sanitariatach, tazienkach, szatnie dzieci, siedziska wbudowane, lustra, dozowniki na mydio ze
stali nierdzewnej, pojemniki na reczniki papierowe ze stali nierdzewnej w zestawie z koszem na zuzyte reczniki,
pojemniki na papier toaletowy ze stali nierdzewnej, suszarki elekiryczne do rak, sprzet ppoz. ze schematami
pozarowymi, oznaczenie ewakuacji pozarowej, spdjny system identyfikacji wizualnej, oznakowanie indywidualne
wszystkich pomieszczen, obudowy grzejnikow, daszki nad wejsciami, wycieraczki systemowe wewnetrzne i zewnetrzne
wbudowane w posadzke, sufity akustyczne i podwieszone, sufity higieniczne, Zaluzje wewnetrzne lub zewnetrzne,

(xvi) rozwigzania proekologiczne (zrownowazona gospodarka wodami opadowymi z zagospodarowaniem ich na terenie
szkolnym), (xvii) inne wskazane w niniejszym PFU, (xviii) wszelkie prace przygotowawcze i towarzyszace niezbedne do
realizacji prac, (xix) uzyskanie i doreczenie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Izba ustalita ponadto, ze w pkt 9 Formularza oferty, wykonawcy skifadajgcy oferte mieli obowigzek wskazac¢ czy
zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci zamowienia, czy tez przedmiot umowy wykonajg
samodzielnie. W przypadku, gdy zadeklarujg, ze bedg korzystali z podwykonawcéw, w tabeli mieli poda¢ te czesci
zamowienia, ktére powierzg do realizacji podwykonawcom i wskaza¢ firmy podwykonawcow (o ile sg znane). W swoim
formularzu wykonawca Grupa Ekoenergia o$wiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce czesci
zamowienia: (1) Prace projektowe - podwykonawcy z nazwy i adresu nie sg znani na etapie sktadania oferty; (2) Prace z
branzy budowlanej i konstrukcyjnej - podwykonawcy z nazwy i adresu nie sg znani na etapie sktadania oferty; (3) Prace z
branzy sanitarnej - podwykonawcy z nazwy i adresu nie sg znani na etapie sktadania oferty; (4) Prace z branzy
elektrycznej - podwykonawcy z nazwy i adresu nie sg znani na etapie sktadania oferty; (5) Zagospodarowanie terenu -
podwykonawcy z nazwy i adresu nie sg znani na etapie sktadania oferty.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie ztozonego przez przystepujgcego oswiadczenia i pismem z 19 maja 2023
r., powotujgc sie na przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zwrécit sie do przystepujgcego z prosbg o wyjasnienie treci
oferty, ztozonej w postepowaniu pn. ,Rozbudowa Szkoty Podstawowej nr 3 w Zyrardowie”, w zakresie robot, ktre
zamierza wykona¢ wiasnymi sitami. W wyjasnieniach z 22 maja 2023 r. przystepujacy wskazat, ze w ramach
przedmiotowego zadania Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. wykona samodzielnie nastepujacy zakres, bez udziatu
podwykonawcdw: 1. Wykonanie przylgcza wodno-kanalizacyjnego; 2. Wykonanie instalacji wodno-kanalizacyjnej; 3.
Wykonanie instalacji c.o0. Zatem zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca zamierza zlecic tylko cze$¢ zadania
podwykonawcom.

Izba ustalita takze, ze w Rozdziale 19 SWZ zamawiajgcy zamieScit nastepujgce wymagania dotyczgce wadium: 1.
Zamawiajacy wymaga wniesienia wadium w wysokosci: 200 000 zt (stownie: dwiescie tysiecy zfotych). 2. Wadium moze
by¢ wniesione w formach, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 ustawy PZP. 3. Wadium wnoszone w pienigdzu wplaca sie
przelewem na rachunek bankowy Zamawiajgcego: Miasto Zyrardéw, Plac Jana Pawita Il nr 1, 96-300 Zyrardéw, nr
rachunku 57 1020 1026 0000 1502 0274 1171 w banku PKO BP. 4. W przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu, za
termin wniesienia uznaje sie chwile

uznania kwoty na rachunku zamawiajgcego. 5. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwaranc;ji lub poreczenia,
wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej za po$rednictwem
Platformy. 6. Do wnoszenia, zwracania i zatrzymywania wadium zamawiajgcy bedzie stosowat art. 97-98 ustawy PZP.

Wadium w postepowaniu wniost wykonawca Konsorcjum Ekoinbud, sktadajac ubezpieczeniowg gwarancje przetargowa,
wystawiong w dniu 4 kwietnia 2023 r. przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. o numerze
912700782659. W dniu 21 kwietnia 2023 r. zostat on wezwany przez zamawiajgcego do wyrazenia pisemnej zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni tj. do 3 czerwca 2023 r. W terminie wskazanym przez
zamawiajgcego w wezwaniu, tj. do 4 maja 2023 r., przestat pisemng zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o
okres kolejnych 30 dni, wraz z aneksem nr 1 z dnia 26 kwietnia 2023 r. do ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej. Jak
ustalono na podstawie akt sprawy, przestany zamawiajgcemu plik zawierajgcy aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej, nie zawierat podpisu elektronicznego wystawcy aneksu (gwaranta), a jedynie jego graficzne odwzorowanie.

Pismem z 23 maja 2023 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty Grupa
Ekoenergia, odrzucajgc jednoczesnie oferte ztozong przez Konsorcjum Ekoinbud. Jako podstawe prawng podjetej
decyzji wskazat art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym z kolei podnosit okolicznos¢, ze
wykonawca w dniu 21 kwietnia 2023 r. zostat wezwany przez zamawiajgcego do wyrazenia pisemnej zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni tj. do 3 czerwca 2023 r. Na podstawie art. 307 ust. 4
ustawy Pzp przediuzenie terminu zwigzania ofertg nastepuje wraz z przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli
nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Wykonawca w terminie
wskazanym przez zamawiajgcego tj. do 4 maja 2023 r. przestat pisemng zgode na przedtuzenie terminu zwigzania



ofertg o okres kolejnych 30 dni, wraz z aneksem nr 1 z dnia 26 kwietnia 2023 r. do ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej. Zamawiajgcy w trakcie weryfikacji przestanego przez wykonawce aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej stwierdzit, iz ww. dokument nie zostat przestany do zamawiajacego jako oryginat. Wykonawca przestat
skan otrzymanego aneksu gwarancji, podczas weryfikacji zamawiajgcy stwierdzit brak elektronicznego podpisu
wystawcy aneksu ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej. Zatem oferta podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca jest
zobowigzany do utrzymywania wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg. Wykonawca przy
przedtuzaniu terminu zwigzania ofertg nie przedtuzyt wadium w sposéb skuteczny tj. przedtuzyt waznos¢ wadium w
sposo6b nieprawidtowy. Zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp, w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub
poreczenia, wykonawca 16

powinien przekaza¢ zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej.

Odwolujgcy 1 i odwotujgcy 2 nie zgodzili sie z decyzjg zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, wnoszac
swoje odwotania. Ponadto odwotujgcy 2 kwestionowat decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu zfozonej przez niego w
postepowaniu oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutéw podnoszonych
w odwotaniu Izba uznata, ze odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

w sprawie o sygn. akt KIO 1492/23

Na wstepie nalezy przywotac¢ tres¢ przepiséw ustawy Pzp, ktére znajdg zastosowanie w rozpoznawanej sprawie.

Zagadnienia mozliwo$ci powierzenia przez wykonawce realizacji zamdéwienia podwykonawcy, nalezy rozpatrywac przy
uwzglednieniu treci art. 462 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: (1) wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy; (2) Zamawiajacy moze zgdac¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czeSci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg
juz znani. (3) W przypadku zaméwienh na roboty budowlane oraz ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zada, aby przed przystgpieniem do wykonania
zamoéwienia wykonawca podat nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli, podwykonawcéw zaangazowanych w takie
roboty budowlane lub ustugi, jezeli sg juz znani. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich zmianach w
odniesieniu do informacji, o kiérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zaméwienia, a takze przekazuje
wymagane informacje na temat nowych podwykonawcow, ktorym w pdzniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje
robo6t budowlanych lub ustug. (4) Zamawiajgcy moze zgdaé informaciji, o ktérych mowa w ust. 3: 1) w przypadku
zamobwien na dostawy oraz zamdwien na ustugi inne niz dotyczace ustug, ktére majg by¢ wykonane w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego lub 2) dotyczgcych dalszych podwykonawcow, lub 3)
dotyczacych dostawcow uczestniczacych w wykonaniu zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi. (5) W przypadkach,
o ktorych mowa w ust. 2 i 3 oraz ust. 4 pkt 1, zamawiajgcy moze bada¢, czy nie zachodzg wobec podwykonawcy
niebedgcego podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109, oiile

przewidziat to w dokumentach zamowienia. Wykonawca na zgdanie zamawiajacego przedstawia oswiadczenie, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce tego podwykonawcy. (6) W przypadku, o
ktérym mowa w ust. 5, jezeli wobec podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby
wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego zastgpit tego podwykonawce pod rygorem niedopuszczenia
podwykonawcy do realizacji cze$ci zamowienia. (7) Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu,
na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okres$lonych w art. 118 ust. 1, w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby
wykonawca powolywat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio. (8)
Powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno$ci za nalezyte
wykonanie tego zamowienia. Z kolei w mysl art. 121 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub prac
zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

W Swietle przywotanych wyzej przepiséw, jednoznacznie mozna wysnué wniosek, ze realizacja zamowien publicznych
co do zasady opiera sie na regule szerokiego dopuszczenia podwykonawstwa. Jego ograniczenie musi by¢ traktowane
wyjatkowo i wprowadzane w $cisle uzasadnionych przypadkach. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z mozliwosci,
przewidzianej w art. 121 ustawy Pzp, wskazujgc w tresci SWZ jakie zadania ma wykonawca zrealizowa¢ samodzielnie,
bez udziatu podwykonawcdéw. W tym postepowaniu jednak zamawiajacy z takiej mozliwosci nie skorzystat, co wprost
wynika z tresci SWZ. Pozostawiajgc zatem w tym zakresie swobode wykonawcom, zamawiajgcy przesadzit, ze ci mogg
powierzy¢ podwykonawcom dowolne czesci zamowienia, rowniez w bardzo szerokim zakresie.

W ocenie Izby jedynym ograniczeniem, ktore wprowadzajg przepisy ustawy Pzp, jest mozliwos¢ powierzenia
podwykonawcy lub podwykonawcom catosci prac objetych przedmiotem zamowienia. Wskazuje na to tres¢ art. 462 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.
Uprawnienie to, co do zasady, przystuguje niezaleznie od rodzaju zaméwienia (roboty budowlane, ustugi, dostawy).
Jednakze, co wynika z literalnego brzmienia przepisu, ktory wskazuje na ,cze$¢” zamédwienia, nie jest mozliwe
powierzenie podwykonawcy wykonania catosci zamowienia, o ktére dany wykonawca sie ubiega.



Ponownie jednak nalezy zaznaczyc¢, ze w $wietle postanowien ustawy Pzp, nie ma mozliwosci wytgczenia
podwykonawstwa, tj. dokonania takiego zastrzezenia w dokumentach zamdéwienia, iz zamawiajgcy nie dopuszcza
udziatu podwykonawcdw w realizacji zamowienia czy tez ograniczania w sposo6b nieuzasadniony zakresu udziatu
podwykonawcow w realizacji czgsci zamowienia (tak m.in. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego we
Wroctawiu z 9 listopada 2016 r., sygn. akt lll SA/Wr 921/16). Niedopuszczalne jest rowniez postanowienie, na mocy
ktérego, zamawiajgcy zastrzegtby caty zakres zamdwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, na skutek czego
wykluczytby udziat podwykonawcow w realizacji zamoéwienia (tak m.in. w wyroku Wojewo6dzkiego Sgdu
Administracyjnego w Lublinie z 21 marca 2017 r., sygn. akt lll SA/Lu 826/16). Takie postanowienia bytyby sprzeczne
zasadami okreslonymi w ustawie, ktorej przepisy maja na celu umozliwienie w jak najszerszym zakresie ubiegania sie o
zamowienia publiczne wykonawcom z sektora matych i Srednich przedsiebiorcow. Ci z kolei, z reguty, biorg udziat w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcow.

Z kolei w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/1 8/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), w art. 71 ust. 2 stwierdzono, ze w
dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajgca moze zazgdac¢ albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do zazgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych
proponowanych podwykonawcédw. Analogiczne postanowienie zostato zamieszczone w art. 88 ust. 2 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(tzw. dyrektywa sektorowa).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zarbwno w cytowanych przepisach Dyrektyw, jak tez ustawy Pzp mowa jest o
,czesci” zamdwienia. W Swietle literalnego ich brzmienia, stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma mozliwosci powierzenia catosci
zamowienia do realizacji podwykonawcom.

W okolicznosciach badanej sprawy nalezato zatem rozwazy¢, czy racje ma odwotujgcy 1 twierdzac, ze z treSci ztozonej
oferty Grupa Ekoenergia wynika, ze zamierza on catos¢ zamowienia realizowac przy pomocy podwykonawcow.

W niektorych przypadkach bywa problematyczne okre$lenie tego, co nalezy rozumieé¢ przez cze$é zamowienia i
ustalenie tego w sposo6b procentowy, nie sposdb bowiem okresli¢ jednej granicy, kiedy nalezy uzna¢, ze zaméwienie
zostato w catosci powierzone do wykonania podwykonawcy i ustalenie jakiego$ okreslonego, minimalnego zakresu do

wykonania dla wykonawcy. Powyzsze nalezy rozwazaé kazdorazowo, majgc na uwadze zakres prac powierzonych do
wykonania podwykonawcy majgc na uwadze, ze zlecenie wykonania zamoéwienia podwykonawcom nie moze by¢
postrzegane jako obej$cie przepiséw ustawy Pzp, w zakresie weryfikacji wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania
zamoOwienia w ramach ustawowej procedury.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nalezy wskazaé, ze takie watpliwosci nie istniaty. Trudno wywies¢ z tresci
odwotania w jaki sposéb odwolujgcy 1 doszedt do wniosku, majgc na uwadze treS¢ oSwiadczenia ztozonego przez
przystepujacego w pkt 9 Formularza oferty, ze ten zamierza cato$¢ zadania powierzy¢ do realizacji podwykonawcom. Z
pewnoscig prozno szuka¢ w tresci oferty oSwiadczenia, ze Grupa Ekoenergia zamierza zleci¢ im cato$¢ prac.
Przystepujacy oswiadczyt w swojej ofercie, ze wykona przy pomocy podwykonawcow okreslone zakresy robét, nie
precyzujgc, ze chodzi o okreslone prace z danej, wymienionej branzy, nie wymienit tez konkretnie ktore to zakresy w
ramach danej branzy zleci. Przy tym nalezy zaznaczy¢, ze biorgc pod uwage ustalony na podstawie akt sprawy zakres
prac, sktadajgcych sie na przedmiotowe zamodwienie, to nalezy stwierdzi¢, ze ten jest znacznie szerszy niz wymieniony
przez przystepujgcego w pkt 9 Formularza oferty.

W kontekscie ztozonego w tresci Formularza ofertowego oSwiadczenia, w tym miejscu nalezy tez zauwazyc, ze brak
precyzji wykonawcy co do okre$lenia szczeg6towego zakresu prac, ktore zamierza powierzy¢ podwykonawcom, mogta
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajacego. Stad zamawiajacy, kierujgc do przystepujgcego pytanie o wyjasnienie tresci SWZ
na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, miat na celu jedynie uzyskanie jednoznacznej deklaracji co do tego jaki to
konkretnie zakres podwykonawstwa przystepujgcy zamierza zleci¢. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem
odwotujgcego 1, jakoby dziatanie zamawiajgcego byto bezprawne, gdyz tres¢ tabeli nie powinna budzi¢ zadnych
watpliwosci interpretacyjnych. W ocenie sktadu orzekajgcego takie twierdzenia sg nieuprawnione, gdyz obok ogéinych
deklaracji co do zamiaru powierzenia dowolnych prac z okre$lonych branz, prézno szuka¢ w tresci ztozonego przez
przystepujacego oswiadczenia, jakichkolwiek jednoznacznych deklaracji co do zakresu czy wartosci prac powierzonych
do wykonania podwykonawcom.

Nietrafione sg rowniez wywody odwotania w zakresie, w jakim odwotujgcy 1 odnosi sie do tresci ztozonych przez Grupe
Ekoenergia wyjasnien z 22 maja 2023 r., w ktdrych to precyzuje, ze nastepujacy zakres prac wykona samodzielnie tj. bez
udziatu podwykonawcéw: wykonanie przytgcza wodno-kanalizacyjnego, wykonanie instalacji wodnokanalizacyjne;j,
wykonanie instalacji c.o. stwierdzajgc, ze wskazany w piSmie zakres nie przekracza 4% wartosci zamowienia. W
konsekwenciji stwierdza, Ze udziat wykonawcy

Grupa Ekoenergia w realizacji zaméwienia jest marginalny i sprowadza sie do roli koordynatora realizacji zamowienia
publicznego.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen w pierwszej kolejnosci nie sposob nie zauwazyé, ze odwotujgcy 1 nie
przedstawit zadnych dowodéw, czy chociazby szczegotowych kalkulaciji potwierdzajgcych, ze wskazane przez
odwotujgcego 1 4% wartosci catego zamowienia to faktyczny zakres prac, ktory przystepujgcy faktycznie zamierza



wykonac¢. Warto$¢ tg nalezy traktowa¢ zatem wytgcznie jako szacunek wtasny odwotujgcego 1, gotostowne
oswiadczenie, przy tym jak sam przyznaje, ocena ta odnosi sie do warto$ci wymienionych prac, gdyby byty wykonywane
przez odwotujgcego 1, w relacji do catkowitych kosztdéw wykonania przez niego zadania. Nie oznacza to jednak, ze
proporcja taka bedzie miata zastosowanie w przypadku wykonywania tozsamych prac przez wykonawce Grupa
Ekoenergia, co zresztg wykonawca ten wykazat za pomocg ztozonych na rozprawie dowoddw, prezentujgc miedzy
innymi zestawienie kosztowe robét, ktére wykonane zostang przez niego samodzielnie i wyliczajgc ten udziat na 13,1 %.
Wyliczenia powyzsze nalezy uzna¢ za wiarygodne, albowiem oparte na wycenach i analizach, zaczerpnietych z
publikacji Sekocenbud - Biuletyn cen obiektéw budowlanych BCO cz. | 1 kw. 2023, dla obiektéw podobnych do tych, ktory
bedzie zlecony w ramach zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy w tym miejscu ponownie, ze odwotujgcy 1, oprécz kwestionowania przedmiotowych wycen, nie ztozyt i
nie przedstawit zadnych dowodow, czy tez szczegdtowych wyliczen, ktére dawatyby podstawe do uznania, ze faktycznie
zakres prac, ktore Grupa Ekoenergia zamierza wykonac¢ jest marginalny. Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich
orzeczeniach, ze ciezar wykazania danej okolicznosci faktycznej spoczywa na odwotujgcym, jako na tej stronie, ktéra z
faktu tego wyprowadza skutek prawny. W okoliczno$ciach rozpoznawanej spawy to zatem na odwotujgcym 1 spoczywat
obowigzek wykazania, ze konieczne jest odrzucenie oferty przystepujgcego, jako ztozonej z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 6 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przypomnienia wymaga rowniez, ze w $wietle przepisu
art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, to strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Zdaniem Izby odwotujgcy 1 nie uniést spoczywajgcego na nim
ciezaru wykazania spornych faktéw, zas przystepujacy ze swojej strony przedtozyt wiarygodne, oparte na wskazanych
dokumentach, wyliczenia i kalkulacje wskazujace, ze nietrafione sg wnioski odwotujgcego 1 co do tego, ze zakres prac,
jakie zamierza wykona¢ Grupa Ekoenergia jest marginalny i sprowadza sie w rzeczywistosci do koordynaciji prac.

W Swietle powyzszego nalezalo uznac, ze decyzja zamawiajgcego, ktory dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy Grupa Ekoenergia, byta zgodna z obowigzujgcymi przepisami, za$ zarzuty odwotujgcego 1 w tym zakresie
nalezato uzna¢ za niepotwierdzone.

w sprawie o sygn. akt KIO 1527/23

Biorgc pod uwage zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniu, na wstepie przypomnienia wymaga tre$¢ przepisow
ustawy Pzp, regulujacych kwestie wnoszenia wadium w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w
ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwaranc;ji lub poreczenia, w postaci elektronicznej. Z kolei
zgodnie z art. 307 ust. 4 ustawy Pzp w przypadku gdy zamawiajgcy zada wniesienia wadium, przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, o ktbrym mowa w ust. 2, nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie jest
to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Powyzsze regulacje zamawiajgcy
przywotat takze w Rozdziale 19 SWZ, zamieszczajgc stosowne wymagania w zakresie wnoszenia, zwracania i
zatrzymania wadium, do ktorych to jak wskazat wprost, bedzie stosowat art. 97 ustawy Pzp.

Nie budza réwniez watpliwosci okolicznosci faktyczne ustalone w niniejszej sprawie tj., ze Konsorcjum Ekoinbud wniosto
wadium w formie ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej, wystawionej w dniu 4 kwietnia 2023 r. przez Towarzystwo
Ubezpieczen i Reasekuraciji WARTA S.A. o numerze 912700782659. Odwotujacy 2 w treSci wniesionego odwotania
przyznat takze, ze w dniu 21 kwietnia 2023 r. zostat wezwany przez zamawiajgcego do wyrazenia pisemnej zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni tj. do dnia 3 czerwca 2023 r. Odwolujgcy potwierdzit
réwniez, ze w terminie wskazanym przez zamawiajgcego w wezwaniu, tj. do dnia 4 maja 2023 r., przestat pisemng
zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres kolejnych 30 dni wraz z aneksem nr 1 z dnia 26 kwietnia 2023 r.
do ubezpieczeniowej gwaranc;ji przetargowej przy czym, co istotne dla rozpoznania niniejszej sprawy, przestany
zamawiajgcemu plik zawierajgcy aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej nie zawierat podpisu
elektronicznego wystawcy aneksu (gwaranta) a jedynie jego graficzne odwzorowanie. W konsekwencji zamawiajgcy nie
miat mozliwosci zweryfikowania czy podpis pod dokumentem zostat faktycznie ztozony. Z dowodu przedtozonego przez
zamawiajgcego i zatgczonego do pisma procesowego wynika, ze podczas weryfikacji ztozonych pod

aneksem podpisow pojawia sie jedynie komunikat o tresci: nie znaleziono plikdw z podpisami.

Powyzszym okoliczno$ciom nie przeczyt odwotujgcy 2, podnoszgc jednoczesnie w tresci ztozonego odwotania szereg
argumentow, ktére miatyby zdecydowac o tym, ze dziatanie zamawiajgcego byto nieuprawnione i naruszato wskazywane
przepisy ustawy Pzp, jak tez zasady udzielania zamoéwien publicznych.

W ocenie Izby wyzej ustalona, bezsporna miedzy stronami okolicznos¢, ze przestany zamawiajgcemu plik zawierajagcy
aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej nie zawierat podpisu elektronicznego wystawcy aneksu
(gwaranta) a jedynie jego graficzne odwzorowanie przesadza, ze odrzucenie oferty Konsorcjum Ekoinbud na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp byto prawidtowe i konieczne. Nie mozna
bowiem uznac¢, ze odwotujgcy 2 wnidst wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, gdyz warunkiem dla przedtuzenia
tego okresu jest jednoczesne wniesienie wadium w takiej formie, w jakiej okre$lajg to cytowane wyzej przepisy.

Wymog ztozenia oryginatu gwarancji nie ma charakteru wytacznie formalnego, jak twierdzi odwotujgcy 2, ale jest

wymaganiem bezwzglednym, ktéry wynika z treSci przepisu art. 97 ust. 10 ustawy Pzp. Przepis ten reguluje sytuacje, w
ktérych wadium wnoszone jest w formie gwaranciji lub poreczenia (wadium w formie niepienieznej) i wprowadza zasade,
ze w takim przypadku wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat dokumentu w postaci elektronicznej. Whniesienie



dokumentu wadium w postaci elektronicznej powinno obejmowac zatem przekazanie tego dokumentu w takiej formie, w
jakiej zostat on ustanowiony przez gwaranta, tj. oryginatu dokumentu. Ustawodawca przesgdzit wprost, Ze nieprawidtowe
bedzie przekazanie zamawiajgcemu kopii dokumentu wadialnego. Aby taki dokument mogt by¢ uznany za ztozony w
sposo6b prawidtowy, musi by¢ opatrzony waznym kwalifikowanym podpisem elektronicznym w sposéb, ktory zapewni
przez co najmniej okres wymaganego zabezpieczenia oferty wadium mozliwos¢ dokonania kontroli integralno$ci
dokumentu elektronicznego, mozliwo$¢ weryfikacji podpisu elektronicznego oraz mozliwo$¢ odczytania wszystkich
informacji zawartych w elektronicznym dokumencie gwarancji wadialnej.

Wymagania powyzsze, przewidziane przepisami, zostaly przez ustawodawce sformutowane w sposéb jednoznaczny, a
identyczne w tresci zapisy znalazty sie w SWZ dla prowadzonego postepowania. Tym samym nie zastuguje na aprobate
argumentacja odwotujgcego 2, ze skoro w przestanym aneksie do Gwaranciji byta informacja o tym, Zze zostata ona
podpisana (ze wskazaniem imienia i nazwiska oraz daty podpisu) to fakt, ze oferta jest na dalszy okres zabezpieczona
wadium, zamawiajgcy mogt zweryfikowaé bezposrednio u gwaranta. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego weryfikowanie
prawidtowosci

i prawdziwosci przedktadanych w postepowaniu dokumentéw. To na wykonawcy cigzy obowigzek przedtozenia wadium
w terminie i formie, wymaganej przepisami ustawy Pzp, czego w tym przypadku Konsorcjum Ekoinbud nie dopetnito.

Izba nie zgadza sie takze, Ze w omawianej sprawie mamy do czynienia wylgcznie z btedem natury technicznej i, ze
zamawiajacy nie miat podstawy odrzuci¢ oferty odwotujacego 2, gdyz mogt zgdac¢ wyptaty wadium od gwaranta, a dla
skorzystania z niego nie musiat przesyta¢ skanu pliku. Ztozenie aneksu w nieprawidtowej formie, bez mozliwosci
zweryfikowania czy podpisy na dokumencie faktycznie zostaly ztozone, nie pozwala bowiem na ustalenie czy oferta
Konsorcjum Ekoinbud zostata prawidtowo zabezpieczona wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Istniejg
bowiem uzasadnione watpliwosci co do tego, czy w ogole doszto do ztozenia oswiadczenia woli przez ubezpieczyciela,
stad nie sposob mowi¢ o realizacji zasadniczej funkgciji instytucji wadium w postaci nalezytego zabezpieczenia intereséw
zamawiajgcego, na wypadek ziszczenia sie przestanek do zatrzymania wadium w sytuacji, gdy nie jest mozliwe
ustalenie czy ubezpieczyciel rzeczywiscie ztozyt oSwiadczenie woli o takiej tresci, jak przedstawiona zamawiajgcemu.
Zamawiajacy na podstawie aneksu nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej, ktory nie zawierat kwalifikowanego
podpisu elektronicznego gwaranta, nie mogt i nie moze mie¢ pewnosci co do tego, od kogo ten dokument pochodzi a co
za tym idzie, czy a jesli tak to kiedy i przez kogo zostato ztozone oswiadczenie woli.

Przypomnie¢ tez nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego obowigzujg zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, wyrazone w art. 16 ustawy Pzp. Te z kolei wyrazajg nakaz
powstrzymywania sie od nieuzasadnionego obiektywnymi wzgledami preferowania czy to bezposrednio, czy posrednio
poszczegdlnych wykonawcow w postepowaniu. Jesli zatem w dokumentach zamoéwienia okre$lono w sposob
jednoznaczny wymagania w zakresie odnoszgcym sie do kwestii wnoszenia, przedtuzania i zwrotu wadium, to zasady te
obowigzujg wszystkich ubiegajacych sie o zamoéwienie wykonawcow. Zamawiajgcy w SWZ wymagat ziozenia oryginatu
gwaranciji lub poreczenia, a wymog ten odnosit sie do wszystkich podmiotéw, w tym dotyczyt odwotujgcego 2.
Niedopuszczalna bytaby zatem sytuacja, w ktérej zamawiajgcy, w okolicznosciach gdy ten sktada wadium w sposéb
nieprawidtowy, podejmowat dziatania zmierzajgce ustaleniu czy ztozony przez niego Aneks nr 1 do Ubezpieczeniowej
gwarancji przetargowej faktycznie zostat przez gwaranta wystawiony, czy obowigzuje i czy zostat podpisany przez
wskazane w jego treSci osoby. Odwotujgcy w sposéb nieuzasadniony domaga sig, aby kategoryczny nakaz wynikajgcy z
art. 97 ust. 10 ustawy Pzp nie miat zastosowania w przypadku jego oferty. Takie czynnosci zamawiajgcego, gdyby je
podjat, stanowityby naruszenie zasady rownego traktowania, zwtaszcza biorgc pod uwage sytuacje przystepujacego,
ktory wypenit

wszystkie wymagania dotyczgce wadium, zaréwno na etapie sktadania oferty, jak tez na etapie wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Zdaniem sktadu orzekajgcego nic nie wnoszg do sprawy wywody odwotujgcego 2, dotyczgce celdow postepowania
okreslonych w art. 17 ustawy Pzp. Izba podziela wprawdzie prezentowany przez odwotujacego 2 poglad, ze wszelkie
dziatania zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia powinny mie¢ charakter proporcjonalny, co oznacza,
ze powinny by¢ adekwatne dla osiggniecia zaktadanych celéw. Zasada ta oznacza jednak jedynie tyle, ze
zamawiajgcemu nie wolno podejmowac dziatan i formutowa¢ wymagan, ktore bytyby obiektywnie nadmiernie
rygorystyczne, a przez to ograniczatyby w sposo6b nieuzasadniony dostep do wziecia udziatu w danym postepowaniu. W
niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia, gdyz zamawiajgcy sformutowat swoje oczekiwania w
zakresie wniesienia wadium w sposob, ktéry regulujg przepisy ustawy Pzp, z jednoczesng dbato$cig o swoje interesy tj.
aby mie¢ pewnos¢, ze ztozony dokument wadium pozwoli mu na zaspokojenie sie z niego w przypadku, gdy zajdzie
jedna z okolicznosci przewidujgca jego zatrzymanie.

Niezrozumiate sg takze w ocenie Izby zarzuty, ze zamawiajgcy swoimi dziataniami doprowadzit do wyboru oferty, ktora
byta o ponad 1 min ztotych drozsza, niz oferta ztozona przez przystepujgcego, czym naruszyt zasade efektywnosci,
okreslong w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Za nieprzydatne do rozstrzygniecia przedmiotowych zarzutéw nalezato takze
uzna¢ dowody przedktadane na rozprawie w postaci: informacji z otwarcia ofert z 9 marca 2023 r. wraz z decyzjg o
uniewaznieniu postepowania z 13 marca 2023 r. (pierwsze postepowanie w tym samym przedmiocie) oraz informac;ji z
otwarcia ofert z 5 kwietnia 2023 r. wraz z decyzjg zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 23 maja 2023 r.
Nalezy zauwazyc¢, ze wspomniana zasada ma stuzy¢ temu, ze zamawiajgcy wybierze oferte optymalnie zaspokajajgca
jego potrzeby, przy czym w odniesieniu do niej ustawodawcy réwniez chodzito o to, iz zamawiajgcy nie powinien
ustanawia¢ w postepowaniu takich obowigzkéw, o charakterze czysto formalnym, ktdre to znaczaco utrudniajg a
czasami wrecz uniemozliwiajg urzeczywistnianie celu udzielenia zamoéwienia, jakim jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. Tu ponownie nalezy podkresli¢, ze za taki wymog nie sposéb uwazaé cigzgcego na



wykonawcy obowigzku zabezpieczenia oferty wadium, w sposob prawidlowy i wniesienia go w taki sposéb, aby
zagwarantowac¢ zamawiajagcemu jednoznaczng mozliwo$¢ zatrzymania wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek
okreslonych w ustawie Pzp.

W koncu takze bez znaczenia dla oceny zarzutéw podnoszonych w odwotaniu sg okoliczno$ci podnoszone przez
Konsorcjum Ekoinbud, iz w rozmowie telefonicznej pracownik zamawiajgcego nie poinformowat o nieprawidtowosciach
dotyczacych ztozonego dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej, jak tez ze prowadzona byta w tym przedmiocie
korespondencja z zamawiajgcym (dowdd przedtozony przez odwotujgcego 2 na rozprawie). Nawet bowiem jesli
zamawiajgcy dostrzegt owe braki i poinformowatby o tym odwotujgcego 2 przed podjeciem decyzji o odrzuceniu jego
oferty, to nalezy wskaza¢, ze czynno$¢ wniesienia wadium nie podlega konwalidacji. Oznacza to, ze nie ma mozliwosci
dokonania jego wptaty po uptywie wskazanego terminu sktadania ofert, jak réwniez nie mozna uzupetni¢ dokumentu, ani
w przypadku jego braku, ani tez w przypadku gdy to zostanie wniesione w sposéb nieprawidtowy. Zamawiajgcy nie ma w
takim przypadku mozliwo$ci skierowania do wykonawcy wezwania do zfozenia wyjasnien co do treSci dokumentu
gwaranciji, ani tez wezwac do ztozenia dodatkowego dokumentu, potwierdzajgcego prawidiowos¢ wniesionego wadium.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zamawiajgcy nie miat wiec zadnej mozliwo$ci, aby doprowadzi¢ do zgodnosci
dokumentu przedtozonego przez Konsorcjum Ekoinbud z przepisami prawa i postanowieniami SWZ.

Powyzsze przesadza, ze odrzucenie oferty Konsorcjum Ekoinbud, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp byto prawidtowe i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Odwotujgcy 2 bowiem nie
utrzymat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg, co wynikato z tego, ze jak stusznie wskazat
zamawiajacy, przy przediuzaniu terminu zwigzania ofertg nie przedtuzyt wadium w sposo6b prawidtowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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