Sygn. akt: KIO 2771/24
WYROK
z dnia 21 sierpnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Ewa Sikorska
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2024 r. przez wykonawce G.K.w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — Gmine Szczekociny w Szczekocinach
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce G.K. i:
-2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce G.K. tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 318 zt 00 gr (stownie: trzysta
osiemnascie zlotych zero groszy), poniesiong przez zamawiajgcego — Gminge Szczekociny w Szczekocinach—
tytutem dojazdu na posiedzenie Izby,
2.2. zasgdza od wykonawcy G.K. na rzecz zamawiajgcego — Gminy Szczekociny w Szczekocinach- kwote 318 zt 00
gr (stownie: trzysta osiemnascie ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga,
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2771/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Szczekociny w Szczekocinach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest budowa Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK) w Szczekocinach.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2024 roku — Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.
W dniu 5 sierpnia 2024 roku wykonawca G.K. (dalej: odwotujgcy) wnioést odwotanie wobec czynno$ci odrzucenia jego
oferty.

Odwolujacy podniost, ze posiada interes w skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej z uwagi na to, ze
zamawiajgcy wadliwie ocenit iz oferta odwolujgcego podlega odrzuceniu, gdyz speinia ona wszystkie warunki
zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty

odwotujgcego jest zgodna z warunkami zaméwienia;

2)art. 123 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zgdania od odwolujgcego ztozenia wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego,

3) zasgdzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkoéw, ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

Odwotlujacy wskazat, ze zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2024 r. poinformowat odwotujgcego, ze podjgt decyzje o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. podajac, ze odwotujgcy ztozyt oferte
niezgodng z warunkami zamowienia okre$lonymi w specyfikacji warunkdéw zamoéwienia (SWZ). Jako uzasadnienie
faktyczne zamawiajacy podat, ze ,Wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie posiadania wiedzy
i dodwiadczenia w zakresie opisanym w rozdziale 6 ust. 1 pkt. 4 SWZ. W zwigzku z powyzszym Wykonawca zamierza
zleci¢ czeS¢ zamowienia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby w zakresie prac wynikajgcych z udostepnienia
zasobdéw. Podmiot trzeci o$wiadczyt w zobowigzaniu , ze zrealizuje zagospodarowanie terenu, roboty brukarskie i
instalacyjne (wod-kan). Wykonawce z podmiotem trzecim bedzie taczyta umowa o podwykonawstwo. Zamawiajacy w
rozdziale 9 ust. 6 SWZ zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan. Wykonawca
bedzie zobowigzany do osobistego wykonania rob6t budowlanych w zakresie zagospodarowania terenu tj. roboty
rozbidrkowe, ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone, krawezniki i obrzeza. (...) Wykonawca powierzyt wykonanie



kluczowych czes$ci zamdwienia do wykonania przez podmiot trzeci-podwykonawce, pomimo iz zamawiajgcy zazadat ich
osobistego wykonania przez Wykonawce. W zwigzku z powyzszym oferta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.”

Odwotujacy stwierdzit, ze z takim dziataniem zamawiajgcego i jego uzasadnieniem nie moze sie zgodzi¢. Faktem
jest, ze zamawiajgcy w rozdziale 9 ust. 6 i rozdziale 20 ust. 11 zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan. Wykonawca bedzie zobowigzany do osobistego wykonania robo6t budowlanych w
zakresie zagospodarowania terenu, tj. roboty rozbiorkowe, ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone, krawezniki i
obrzeza. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy w rozdziale 3 ust. 2 - opis przedmiotu zamowienia wskazat zakres robot
jaki obejmuje zagospodarowanie terenu. Z opisu tego wynika, ze zakres obejmujgcy zagospodarowanie terenu dotyczy
nie tylko zastrzezonych robét do osobistego wykonania przez wykonawce, tj. wykonanie robét rozbiorkowych, wykonanie
ogrodzenia terenu, wykonanie nawierzchni utwardzonej, kraweznikow i obrzezy. Przedmiot zamdwienia w zakresie
zagospodarowania terenu obejmuje réwniez inne niezastrzezone czynnosci a mianowicie: wykonanie muréw oporowych
prefabrykowanych, odwodnienia powierzchniowego, wykonanie zieleni ozdobno-izolacyjnej jako uzupetnienie istniejgcego
terenu biologicznie czynnego, zatozenie nasadzen oraz rekultywacja istniejgcych trawnikéw oraz podbudowy dla
nawierzchni utwardzonej. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie zastrzegt do wykonania osobistego
przez wykonawcow catego zakresu robot objetego zagospodarowaniem terenu. Biorgc powyzsze pod uwage w swojej
ofercie (pkt. 7) odwolujacy oSwiadczyt, ze zamierza zleci¢ wykonanie robét podwykonawcy w zakresie prac wynikajgcych
z udostepnionych zasobdw, tj. zagospodarowanie terenu, roboty brukarskie i instalacyjne (wod-kan). Faktem jest, ze
zamierzenie zlecenia podwykonawcy zagospodarowanie terenu nie zostato przez odwotujgcego sprecyzowane, jakie
czynnoSci w ramach zagospodarowania terenu bedzie w rzeczywistosci wykonywat podwykonawca. W zwigzku z
powyzszym biorgc pod uwage, jaki zakres robot obejmowato zagospodarowanie terenu zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia oraz ogoélnikowe o$wiadczenie odwotujgcego co do zlecenia podwykonawcy wykonania zagospodarowania
terenu odwolujacy stwierdzit, ze z tych okolicznosci w zaden sposéb nie mozna wywiesS¢, ze odwotujgcy powierzyt
wykonanie podwykonawcy kluczowych zadan, tj. roboty rozbiorkowe, ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone,
krawezniki i obrzeza. Jesli chodzi o zamiar zlecenia podwykonawcy roboét brukarskich wyjasnit, ze roboty te nie obejmuija
wykonania ukfadania kraweznikow i obrzezy, a przygotowanie podioza, rozplanowanie uktadu utwardzanej powierzchni,
wybor odpowiednich materiatow, a takze dbatos¢ o estetyke i trwatos¢ wykonania. Faktem jest, ze ten zakres réwniez nie
wynika wprost z oSwiadczenia odwotujgcego (pkt 7 oferty w zwigzku z zobowigzaniem podmiotu trzeciego), to niemniej
jednak nie potwierdza spetnienia przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w
momencie oceny tresci jego oferty nie posiadat jednoznacznych informacji do postawienia tezy, ze odwotujgcy powierzy
wykonanie zastrzezonych czynnosci podwykonawcy i tym samym uwaza, ze decyzja co do odrzucenia jego oferty
zostata podjeta przedwcze$nie, bez wnikliwej analizy stanu rzeczywistego. Zamawiajgcy bowiem przed dokonaniem
czynnosci odrzucenia oferty byl zobowigzany do zgdania wyjasnienia tresci ztozonej oferty odwotujgcego na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. Nie czynigc tego jednoczes$nie naruszyt cytowany przepis. Celem wyjasnien jest bowiem
uzyskanie jednoznacznych informacji dotyczgacych catosci lub czesci oferty, jak rowniez przedmiotowych Srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen, ktdre sg nieprecyzyjne, niejasne, dwuznaczne, budzg
watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byla ocena, czy badana oferta w danym zakresie spetnia wymagania
postawione przez zamawiajgcego. Zgodnie z orzecznictwem przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp naklada na
zamawiajgcego obowigzek zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert wowczas, gdy
zamawiajacy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., czyli wowczas, gdy
jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Przepis art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. nie nakazuje wprost
zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do wykonawcy z Zgdaniem wyjasnienia tresci oferty, to jednak taka potrzeba
po stronie zamawiajgcego wystepuje szczegodlnie dlatego, iz to na zamawiajgcym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzi
skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej
sankcji wobec oferty. Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych czynno$ci, w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie,
ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z warunkami zamowienia. Dlatego zamawiajacy nie moze pozostawié
zadnych elementdéw tresci oferty do konca niewyjasnionych. W tym celu zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyjasnienia
ewentualnej niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223
ust. 1 ustawy P.z.p., a nastepnie — gdyby byto to potrzebne — podjg¢ probe jej poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy P.z.p. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce zamawiajgcemu stanowig oswiadczenie wykonawcy, ktérym
jest on zwigzany na réwni ze ztozong ofertg. Tres¢ art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. przewiduje kompetencje dla
zamawiajgcego, ktora przeradza sie w obowigzek, jezeli w toku badania oferty zostanie ustalone, ze oferta zawiera
postanowienia niejasne lub budzgce watpliwosci. W takiej sytuacii, gdy oferta miataby zosta¢ odrzucona jako niezgodna
z warunkami zamowienia, wezwanie jest szczegolnie istotne. Dlatego zaniechanie przez zamawiajgcego trybu
wyjasniania watpliwosci, odnoszacych sie do tresci ziozonej oferty, winno by¢ uznane za naruszenie przepiséw



postepowania, a co za tym idzie zamawiajacy, u kidrego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty, jest
wprost zobowigzany, a nie tylko uprawniony do zadania wyjasnien. Zatem nalezy pamieta¢ o tym, ze mimo tego, iz
ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w szereg uprawnien w toku catego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, to nie oznacza, iz zamawiajgcy nie jest w zaden sposo6b ograniczony i moze ustanawia¢ wymagania oraz
ocene ofert w sposéb dowolny i catkowicie uznaniowy, tak jak w tym przypadku. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy
wskazat, ze odrzucenie oferty odwolujgcego stanowi naruszenie przepisow wskazanych na wstepie. Skutkiem
powyzszego byto pozbawienie odwotujgcego (jako oferenta, ktorego oferta byta najkorzystniejsza) zamowienia w
postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego powyzsze potwierdza fakt, ze swoim dziataniem zamawiajgcy naruszyt wskazane
przepisy ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w o$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Izby w dniu 20 sierpnia 2024 oku wniost o oddalenie
odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw dojazdu na posiedzenie Izby.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdz. 3 SWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia”:
1. Przedmiotem zamoéwienia jest zadanie inwestycyjne pn. Budowa Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych
(PSZOK) w Szczekocinach.
2. Zakres robot budowlanych obejmuje budowe punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK), w sktad
ktérego wchodzg nastepujgce elementy:
[J utwardzenie i uszczelnienie powierzchni placu manewrowego i drogi dojazdowej,
[1 utwardzenie terenu z wydzieleniem sektoréw do skladowania odpadéw — boksy betonowe, wydzielone miejsca dla
kontenerow,
[l montaz wagi najazdowej wraz z okablowaniem 30Mg - 3x8x0,3m,
[ budowa obiektu biurowo — socjalnego (sektor obstugi klienta — biuro przyjec), kontenerowego,
[ wydzielenie miejsc postojowych i ciggbw pieszych,
[ nasadzenie zieleni ozdobno — izolacyjnej i rekultywacja trawnikow,
[ o$wietlenie terenu oprawami ulicznymi, energooszczednymi,
[J monitoring terenu,
[ wykonanie instalacji fotowoltaiczne;j,
[J remont i konserwacja istniejgcej wiaty na odpady niebezpieczne,
[J wykonanie $cian oporowych wokét placu skladowania,
[J wykonanie ogrodzenia i bram wjazdowych,
] wykonanie systemu odwodnienia placu,
[l wyposazenie PSZOK w kontenery i pojemniki w liczbie i wielkoSci dostosowanej do prognozowanej ilosci
poszczegdlnych frakcji odpadéw komunalnych.
Zgodnie z rozdz. 6 ,Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu” ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ:

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, jesSli Wykonawca w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat co najmnie;j:
- jedng robote budowlang (w ramach jednej umowy) polegajacg na budowie badz przebudowie placu, parkingu, drogi o

nawierzchni asfaltowej i/lub z betonowej lub kamiennej kostki brukowej o powierzchni minimum 1000 m?,
- jedna robote budowlang o warto$ci rob6t nie mniejszej niz 200 000,00 zt brutto, polegajgcg na budowie, przebudowie
sieci i/lub przylaczy kanalizacji deszczowej lub sanitarnej lub sieci i/lub przytgczy wodociggowych

Zamawiajacy dopusci jedng robote budowlang jezeli taczy ona oba w. zakresy robét oraz parametry i wartosci
tych robot.

Zgodnie z rozdz. 9 ust. 6 SWZ ,Podwykonawstwo:
~Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan. Wykonawca bedzie
zobowigzany do osobistego wykonania robét budowlanych w zakresie zagospodarowania terenu tj. roboty rozbiorkowe,
ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone, krawezniki i obrzeza.
Wykonawca jest zobowigzany wskaza¢ w Formularzu oferty cze$ci zaméwienia ktérych wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom i podac firmy podwykonawcéw, o ile sg juz znane.”
Dowdd: SWZ
W postepowaniu oferte ztozyt odwotujgcy. Odwotujgcy zaoferowat:
cena brutto (wraz z podatkiem VAT): 1 836 399,84 ztotych
w tym podatek VAT wedtug stawki 23 % w kwocie 343 391,84 ztotych
cena netto: 1 493 008,00 ztotych (dowdd: formularz oferty odwotujgcego pkt 1)
W tresci formularza oferty odwolujgcy oswiadczyt, ze zamierza zleci¢ podwykonawcy — Firma Handlowo-Ustugowa JUL-
BUD t.P. — podmiotowi udostepniajgcego zasoby — zakres prac wynikajgcy z udostepnionych zasobow (dowod:



formularz oferty odwotujgcego pkt 7)

Do oferty odwotujgcy zataczyt oSwiadczenie wykonawcy, sporzgdzone wg zatgcznika nr 4 do SWZ, gdzie oSwiadczyt:
Oswiadczam, ze w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okre$lonych przez Zamawajgcego w
rozdziale 6 SWZ, polegam na zdolnoSciach lub sytuacji nastepujgcego/ych podmiotu/dw udostepniajgcych zasoby:
(wskazac nazwe/y podmaiotu/éw)

Firma Handlowo — Ustugowa JUL-BUD t.P., (...) w nastepujgcym zakresie: wykonania jednej roboty(w ramach jedne
umowy) polegajacej na budowie bgdz przebudowie placu, parkingu, drogi o nawierzchni asfaltowej i/lub z betonowej lub

kamiennej kostki brukowej o powierzchni minimum 1000m2,

wykonania jednej roboty budowlanej o warto$ci nie mnigjszej niz 200 ty$ zt brutto polegajacej na budowie, przebudowie
sieci i/lub przytaczy kanalizacji deszczowej lub sanitarnej lub sieci i/lub przytaczy wodociggowych (dowdd: oSwiadczenie
wg zatgcznika nr 4 do SW2).

Do oferty odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, sporzgdzone wedtug zatgcznika nr 5 do
SWZ, gdzie podmiot udostepniajgcy zasoby — £..P. dziatajgcy w imieniu i na rzecz: Firma Handlowo Ustugowa JUL-BULC
£.P. — o$wiadczyt:

Os$wiadczam, Ze spetniam warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w SWZ w nastepujgcym
zakresie: wykonania jednej roboty(w ramach jednej umowy) polegajgcej na budowie bgdZz przebudowie placu, parkingu,

drogi o nawierzchni asfaltowej i/lub z betonowej lub kamiennej kostki brukowej o powierzchni minimum 1000 m? wykonania

Jjednej roboty budowlanej o wartosci nie mniejszej niz 200 ty$ zt brutto polegajgcej na budowie, przebudowie sieci i/lub

przytaczy kanalizacji deszczowej lub sanitarnej lub sieci i/lub przytaczy wodociggowych (dowdd: oSwiadczenie wedtug

zatgcznika nr 5 do SWZ2).

Do oferty odwotujgcy zatgczyt ,Zobowigzanie do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby

wykonania zamowienia”, sporzadzone wedtug zatgcznika nr 6 do SWZ, w ktérym podmiot udostepniajgcy zasoby, £.P.

dziatajgc w imieniu i na rzecz: Firma Handlowo Ustugowa JUL-BUD t..P., o$wiadczyt:

Oswiadczam, ze wyZej wymieniony Podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzuje sie, na zasadzie art. 118 ustawy z dnia

11 wzes$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z pdzn. zm.), udostepni¢

Wykonawcy przystepujgcemu do postepowania w sprawie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym

z moZlinos$cig negocjacji, ktorego przedmiotem sg roboty budowlane pn. Budowa Punktu Selektywnej Zbidrki Odpaddw
Komunalnych (PSZOK) w Szczekocinach (nr sprawy RR.271.1.7.2024),1j. Firma Ustugowa GER-BUD G.K. (petna nazv
Wykonawcy) 29-145 Secemin, ul. Struga 1A/6, NIP: 9491565502 (adres siedziby Wykonawcy) (dalej: ,Wykonawca’),
nastepujgce zasoby: posiadane doswiadczenie i wiedza oraz potencjat ludzki na potrzeby spetnienia przez Wykonawce

nastepujgcych warunkow udziatu w postepowaniu: wykonania jednej roboty(w ramach jednej umowy) polegajacej na

budowie bgdz przebudowie placu, parkingu, drogi o nawierzchni asfaltowej i/lub z betonowej lub kamiennej kostki brukowej

o powierzchni minimum 1000 m? wykonania jednej roboty budowlanej o wartosci nie mniejszej niz 200 ty$ zt brutto
polegajgcej na budowie, przebudowie sieci i/lub przytaczy kanalizacji deszczowej lub sanitarnej lub sieci i/lub przytgczy
wodociggowych.

Wykonawca bedzie mogt wykorzystywac ww zasoby przy wykonywaniu zamowienia w nastepujgcy sposob: dostepnosci
0s0b posiadajgcych doswiadczenie w realizacji ww robdt.

W wykonywaniu zamodwienia bedziemy uczestniczy¢ w nastepujgcym czasie i zakresie: w bezposrednim udziale w
realizacji robot na caty okres wykonywania powyZzszego zadania, podmiot na zdolnosSciach , ktérego wykonawca polega
zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg zagospodarowanie terenu, roboty brukarskie i instalacyjne(wod-
kan)

Ww podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w
postepowaniu dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty ustugi, ktérych
wskazane zdolnos$ci dotyczg. Z Wykonawcg tgczy¢ nas bedzie: umowa o podwykonawstwo (dowdd: oswiadczenie z dnia
12 lipca 2024 roku).

Pismem z dnia 30 lipca 2024 roku zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty odwoltujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Wykonawca o$wiadcza, ze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia (kierownik budowy), w pozostatym
zakresie Wykonawca polega na zdolnosciach podmiotu udostepniajgcego zasoby na potrzeby spetnienia przez
Wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu. Podmiot trzeci udostepnia zasoby — posiadane doswiadczenie i wiedzeg
oraz potencjat ludzki.

Wykonawca powotfuje sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie
opisanym w rozdziale 6 ust. 1 pkt 4 SWZ. W zwigzku z powyzszym Wykonawca zamierza zleci¢ cze$¢ zamowenia
podmiotowi udostepniajgcemu zasoby w zakresie prac wynikajgcych z udostepnionych zasobéw Podmiot trzeci



oswiadczyt w zobowigzaniu, Ze zrealizuje zagospodarowanie terenu, roboty brukarski i instalacyjne (wod-kan).
Wykonawce z podmiotem trzecim bedzie tgczyta umowa o podwykonawstwo.

Zamawiajgcy wrozdziale 9 ust. 6 SWZ zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan.
Wykonawca bedzie zobowigzany do osobistego wykonania rob6t budowlanych w zakresie zagospodarowania terenu fj.
roboty rozbiorkowe, ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone, krawezniki i obrzeza. Podobny zapis zostat
zamieszczony wrozdz. 20 ust. 11 SWZ. Wykonawca powierzyt wykonanie kluczowych czesci zamowienia do wykonania
przez podmiot trzeci — podwykonawce, pomimo iz Zamawiajgcy zazgdat ich osobistego wykonania przez Wykonawce. W
zwigzku z powyzszym oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia i podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp (dowod: pismo z dnia 30 lipca 2024 roku).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie oferty
odwolujgcego, pomimo ze tres¢ oferty odwotujgcego jest zgodna z warunkami zamoéwienia. Podstawg faktyczng
odrzucenia oferty odwotujgcego byta okoliczno$¢, ze odwotujgcy w formularzu oferty i zalgcznikach do niej wskazat, ze
podmiot trzeci, na ktérego zasobach miat zamiar polegaC przy realizacji przedmiotu zaméwienia, wykona jako
podwykonawca roboty zastrzezone przez zamawiajgcego w rozdz. 9 ust. 6 SWZ do osobistego wykonania przez
wykonawce.

Stosownie do art. 121 ustawy P.z.p. zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych:

1) zamdwien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Warunki zamoéwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p., ktéra stanowi,
ze poprzez warunki zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamobwienia, wynikajgce w szczegolno$ci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagahn zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Istota aktualnego rozwigzania polega na odniesieniu przestanki odrzucenia oferty do
okreSlonych wymagan zamawiajgcego, a nie do okreSlonego dokumentu, w ktéorym pewne rozwigzania powinny byc
zawarte.

Okolicznosci, ktérych wystgpienie skutkowaé powinno odrzuceniem oferty na podstawie wskazanego przepisu,
obejmujg powierzenie przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia do wykonania przez podwykonawce, pomimo iz
zamawiajgcy zazadat ich osobistego wykonania przez wykonawce (tak: ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz:
wydanie I’ pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza komentarz do art. 226, ust. 6 pkt 2).

Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, ze odwolujgcy wskazat zakres prac, ktére zamierza powierzy¢
podwykonawcy, obejmujgcy: zagospodarowanie terenu, roboty brukarskie i instalacyjne(wod-kan). Zamawiajacy
natomiast zastrzegt do osobistego wykonania wykonawcy roboty w zakresie zagospodarowania terenu, tj. roboty
rozbiérkowe, ogrodzenie terenu, nawierzchnie utwardzone, krawezniki i obrzeza. Niewatpliwie zatem zakresy te
pokrywajg sie ze soba.

Tym samym Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz oferta odwolujgcego jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia w zakresie, w ktorym odwotujgcy wskazat roboty, ktére zostang wykonane przez podwykonawce, w sytuacii,
w ktérej zamawiajgcy zastrzegt je do osobistego wykonania przez wykonawce. Tym samym zarzut naruszenia art. 226
ust 1 pkt 5 ustawy P.z.p poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do drugiego z podniesionych zarzutéw Izba wskazuje, ze odwotujgcy w petitum odwotania podnidst
zarzut naruszenia art. 123 ust. 1 ustawy P.z.p. Z uzasadnienia odwofania wynika natomiast, Ze odnosi sie ono do
naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba uznata zatem wskazang w petitum jednostke redakcyjng za oczywistg
omytke i rozpoznata zarzut jako dotyczacy naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zadania od
odwotujgcego ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.



Argumentacja odwotujgcego podniesiona w odwotaniu sprowadza sie do twierdzenia, iz zamawiajgcy obowigzany
jest do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien treSci ztozonej oferty ,w sytuaciji, w ktdrej powezmie watpliwosci co
do tresci oferty, a zwtaszcza woéwczas, gdy zamierza odrzuci¢ oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. W
rozpoznawanej sprawie watpliwosci zamawiajgcego winien wzbudzi¢ fakt, iz: zakres obejmujgcy zagospodarowanie
terenu dotyczy nie tylko zastrzezonych robdt do osobistego wykonania przez wykonawce, f. wykonanie robot
rozbiorkowych, wykonanie ogrodzenia terenu, wykonanie nawierzchni utwardzonej, kraweznikéw i obrzezy. Przedmiot
zamdwienia w zakresie zagospodarowania terenu obejmuje rowniez inne niezastrzezone czynno$ci a mianowicie:
wykonanie murow oporowych prefabrykowanych, odwodnienia powierzchniowego, wykonanie zieleni ozdobno-izolacyjnej
Jako uzupetnienie istniejgcego terenu biologicznie czynnego, zatoZenie nasadzen oraz rekultywacja istniejgcych trawnikéw
oraz podbudowy dla nawierzchni utwardzonej. W zwigzku z tym nalezy stwierdzic, ze zamawajgcy nie zastrzegt do
wykonania osobistego przez wykonawcow catego zakresu robodt objetego zagospodarowaniem terenu. Biorgc powyzsze
pod uwage w swojej ofercie (pkt. 7) odwotujgcy oSwiadczyt, ze zamierza zleci¢ wykonanie robdt podwykonawcy w zakresie
prac wynikajgcych z udostepnionych zasobow; tj. zagospodarowanie terenu, roboty brukarskie i instalacyjne (wod-kan).
Faktem jest, Zze zamierzenie zlecenia podwykonawcy zagospodarowanie terenu nie zostato przez odwofujgcego
sprecyzowane, jakie czynnos$ci w ramach zagospodarowania terenu bedzie w rzeczywistos$ci wykonywat podwykonawca.
W zwigzku z powyzszym biorgc pod uwage, jaki zakres robot obejmowato zagospodarowanie terenu zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia oraz ogolnikowe oswiadczenie odwotujgcego co do zlecenia podwykonawcy wykonania
zagospodarowania terenu odwotujgcy stwierdzit Zze z tych okolicznosci w Zaden sposoéb nie mozZna wywieS¢, Ze
odwotujgcy powierzyt wykonanie podwykonawcy kluczowych zadan, tj. roboty rozbiorkowe, ogrodzenie terenu,
nawierzchnie utwardzone, krawezniki i obrzeza. Jesli chodzi o zamiar zlecenia podwykonawcy robot brukarskich wyjasnit,
Ze roboty te nie obgjmujg wykonania uktadania kraweznikow i obrzezy, a przygotowanie podfoza, rozplanowanie uktadu
utwardzanej powierzchni, wybor odpowiednich materiatow; a takZze dbato$c o estetyke i trwato$¢ wykonania. Faktem jest,
Ze ten zakres rowniez nie wynika wprost z o$wiadczenia odwotujgcego (pkt 7 oferty w zwigzku z zobowigzaniem podmiotu
trzeciego), to niemniej jednak nie potwierdza spetnienia przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odnoszac sie do powyzszego Izba wskazuje, ze odwolujgcy w tresci odwotania sam przyznal, ze nie
sprecyzowat w ofercie, jakie czynnosci w ramach zagospodarowania terenu oraz robét brukarskich zamierza zlecic¢
podwykonawcy, a jakie zamierza wykona¢ sam. Podkreslenia wymaga, ze odwotujgcemu znana byta tres¢ SWZ, w tym
zarbwno opis przedmiotu zamowienia oraz wymagania w zakresie osobistego wykonania wskazanych cze$ci
przedmiotu zamowienia. Jezeli zatem odwotujgcy zamierzat powierzy¢ podwykonawcy te cze$é przedmiotu zamdwienia,
ktéra wchodzita w zakres zagospodarowania terenu oraz rob6t brukarskich, ale z pominigciem rob6t zastrzezonych do
osobistego wykonania wykonawcy, winien byt doktadnie okresli¢ zakres tych robdt. Wezwanie odwotujgcego do ztozenia
wyjasnienn musiatoby skutkowaC zfoZzeniem przez niego osSwiadczenia w zakresie ograniczenia zakresu roboét
wykonywanych przez podwykonawce do tych, ktérych zamawiajgcy nie zastrzegt do osobistego wykonania wykonawcy.
Ograniczenie to dotyczytoby sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia, a zatem stanowitoby istotng zmiane tresci
oferty, ktora to zmiana zakazana jest dyspozycja art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.

Jednoczes$nie Izba podkresla, ze zamawiajgcy nie jest obowigzany do wzywania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. w kazdej sytuacji, w ktorej zachodzi podstawa do odrzucenia oferty
na zasadzie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. JezZeli zamawiajgcy stwierdzi istnienie takich okoliczno$ci i okoliczno$ci te
nie budzg jego watpliwosci, obowigzek wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie zostaje zmaterializowany. W
rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy zasadnie uznat, ze zakres robdt wskazanych w ofercie odwotujacego do
wykonania przez podwykonawce pokrywa sie z zakresem zastrzezonym w SWZ do osobistego wykonania przez
wykonawce. Jednocze$nie zamawiajgcy miat podstawy, by stwierdzi¢, ze ewentualne wezwanie odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien skutkowatoby nieuprawniong zmiang tresci oferty.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



