Sygn. akt: KIO 19/24
WYROK

Warszawa, dnia 29 stycznia 2024 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2024 r.
przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroclawskich w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kobierzyce,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy B.O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza, pod

firma ORFIX Zakiad Ustugowy B.O. w Kobierzycach
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 1.
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 i nr 3 i nakazuje Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b)odrzucenie oferty wykonawcy B.O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza, pod firmg ORFIX Zaklad Ustugowy
B.O. w Kobierzycach,
c)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich tytutem wpisu od odwotania.
3.2.Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg wpis od odwotania oraz koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczacy:........ccoevuemniiininsianninnn
Sygn. akt: KIO 19/24
Uzasadnienie
Zamawiajgcy —Gmina Kobierzyce — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zimowe utrzymanie drog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce” Nr
sprawy: R$ZiZP.271.33.2023-2.
Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 wrze$nia 2023 r. nr
2023/S 180-563754.
W dniu 2 stycznia 2024 r. wykonawca FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich wniost
odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Pana B.O. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ORFIX B.O. w Tyrcu nad Slezg (dalejORFIX’) w Postepowaniu oraz zaniechania
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
w tym dokumentoéw potwierdzajgcych dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego.
W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:
1.art. 522 ust. 1 ustawy PZPpoprzez zaniechanie wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio
wniesionym przez Odwoltujgcego odwotaniu, w szczegdlnoéci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo
ztozenia o$wiadczenia o uwzglednieniu tegoz odwotania, co doprowadzito do wydania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg o$wiadczenia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego w tym zakresie,
2.art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZPpoprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ORFIX pomimo Ze jest ona niezgodna z przepisami ustawy, tj. zart. 462 ust. 1 ustawy PZPoraz
art. 17 ust. 2 ustawy PZP, bowiem wykonawca ten zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy, na ktdrego
zasobach polega, Saferoad Grawil sp. z o0.0. (dalej: ,Saferoad”) realizacji zimowego utrzymania drég gminnych



sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy, co w istocie
wyczerpuje cato$¢ przedmiotu zamowienia,
podczas gdy powierzenie realizacji catosci zamowienia podwykonawcy jest na mocy przywotanego art. 462 ust. 1
ustawy PZP niedopuszczalne, a nadto zgodnie z art. 17 ust 2 ustawy PZP zamoéwienie moze by¢ udzielone
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, za$ dopuszczenie do realizacji zamowienia w
catosci przez podwykonawce jest sprzeczne z ww. zasadg lub co najmniej prowadzi do jej obejscia — co na mocy
art. 58 § 1 k.c., stosowanym na mocy odestania z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, prowadzi réwniez do niewaznosci oferty,

3.art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1 i 4 oraz art. 119 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ORFIX, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz powolat sie na
wiedze i doswiadczenie udostepniane przez Saferoad, przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie do udostepnienia
zasobéw kiére nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepnienia doswiadczenia i doktadnego zakresu udziatu
podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia, (nie wskazuja, jakie konkretnie czynno$ci Saferoad wykona),
a jedynie w ogoéiny sposéb wskazuje na zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie okreslonego zakresu 50%
zamowienia,
co nie pozwala na ocene, czy sposob udostepnienia zasobow i zakres udzialu Saferoad jest wystarczajacy dla
zapewnienia realnego dysponowania przez ORFIX udostepnionymi zasobami w postaci wiedzy i do$wiadczenia
wymaganych przez Zamawiajgcego,
przy czym ORFIX byt juz wzywany do udostepnienia zobowigzania Saferoad w powyzszym zakresie, stad tez
ponowne stosowanie wobec niego procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 128 ust. 1 ustawy nie jest juz
dopuszczalne.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uwzglednienie odwotania w catosci,
2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3.nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX.

Odwolujgcy wskazat, ze:
Uzasadnienie zarzutéw Odwolania

Stan faktyczny

W dniu 30 listopada br. Odwolujgcy wniost do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec wyboru oferty ORFIX jaka

oferty najkorzystniejszej. W odwotaniu tym podniést zarzuty dotyczace naruszenia:

1.art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo Ze jest ona niezgodna z
przepisami ustawy, tj. z art. 462 ust. 1 ustawy PZPoraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP, bowiem wykonawca ten
zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy, na ktérego zasobach polega, Saferoad Grawil sp. z o0.0. (dalej:
.Saferoad”) realizacji zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce
przez caty okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje catoS¢ przedmiotu zamowienia,

podczas gdy powierzenie realizacji catoSci zamdwienia podwykonawcy jest na mocy przywotanego art. 462 ust. 1 ustawy

PZP niedopuszczalne, a nadto zgodnie z art. 17 ust 2 ustawy PZP zaméwienie moze by¢ udzielone wytgcznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, zas dopuszczenie do realizacji zamowienia w cato$ci przez

podwykonawce jest sprzeczne z ww. zasadg lub co najmniej prowadzi do jej obejscia — co na mocy art. 58 § 1 k.c.,

stosowanym na mocy odestania z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, prowadzi réwniez do niewaznosci oferty,

wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu

art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania ORFIX do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
tj. dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia,
wzglednie dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego, tj. Saferoad:

a.w sytuacji, gdy ORFIX wraz z ofertg przedstawit zobowigzanie podpisane w imieniu tego podmiotu przez osobe
nieumocowang do jego zaciggniecia (podpisania), bowiem z zatgczonego do oferty petnomocnictwa dla
podpisujacej zobowigzanie Pani H.K. wynika, ze zostata ona umocowana do reprezentowania Saferoad w
sprawach zwigzanych z ubieganiem sie o zamowienie udzielane w Postepowaniu, nie zas do sktadania
wigzgcych o$wiadczen woli (zaciggania zobowigzan) wobec innego wykonawcy (ORFIX),

co podwaza skutecznos¢ przedstawionego wraz z ofertg zobowigzania do udostepnienia zasobow (jako podpisanego
przez osobe nieuprawniong) i implikuje konieczno$¢ wezwania ORFIX do uzupetienia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu (podmiotowych $rodkéw dowodowych), badz to w zakresie



petnomocnictwa dla Pani H.K. do podpisania zobowigzania, bgdz tez w zakresie przedstawienia innego zobowigzania do
udostepnienia zasobow, wzglednie w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu samodzielnie,

b. w sytuacji, gdy tre§¢ zobowigzania Saferoad do udostepnienia potencjatu nie okres$la, jaki w jaki doktadnie sposdb
ORFIX bedzie polegat na zasobach Saferoad, tj. jaki doktadnie zakres zamoéwienia (jaka cze$¢ zamowienia, w
jakiej proporcji i w zakresie jakich czynnosci) Saferoad wykona, co uniemozliwia weryfikacje spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, bowiem nie daje podstaw do oceny, czy spos6b udostepnienia zasobdw przez Saferoad
jest wystarczajgcy dla umozliwienia korzystania z nich przy realizacji zamowienia i czy gwarantuje nalezyte
wykonanie zamoéwienia przez ORFIX albo Saferoad (w istocie nie wiadomo, kto zamoéwienie bedzie wykonywat);

do doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetienia warunku udziatu w Postepowaniu pomimo

obowigzku odrzucenia takiej oferty, a tym samym do naruszenia przez Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c)

ustawy PZP.

W zwigzku z ww. zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania w catosci,

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3.nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX,

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zgdania wskazanego w pkt 3 powyzej,

4.nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie ORFIX do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. zobowigzania

do udostepnienia zasobow w taki sposob, aby wskazywato ono precyzyjny sposob udostepnienia doswiadczenia i

doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia, tj. jaki doktadnie zakres zaméwienia (jakg

czesS¢ zamowienia, w jakiej proporcji i w zakresie jakich czynno$ci) Saferoad wykona

5.nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie ORFIX do uzupetnienia podmiotowych $Srodkéw dowodowych, badz to w
zakresie petnomocnictwa dla Pani H.K. do podpisania zobowigzania, bgdz tez w zakresie przedstawienia innego
zobowigzania do udostepnienia zasobdw podpisanego przez osobe umocowang, wzglednie w zakresie wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w Postepowaniu samodzielnie.

Zamawiajgcy w dniu 11 grudnia 2023 r. przekazat do Krajowej Izby Odwotawczej oraz do Odwotujgcego oswiadczenie o

uznaniu odwotania. W zwigzku z ww. oSwiadczeniem, Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie w sprawie KIO

3608/23 zainicjowanej wniesieniem odwotania — najprawdopodobniej postanowienie o umorzeniu postepowania

odwotawczego wobec uwzglednienia odwotania w catosci przez Zamawiajgcego (odpis postanowienia nie zostat jeszcze

Odwotujgcemu doreczony, Odwotujgcy dysponuje jedynie informacja o zniesieniu terminu posiedzenia wyznaczonego

pierwotnie na dzien 15 grudnia 2023 r. oraz dostepng na stronie internetowej KIO informacjg o ogtoszeniu w tej sprawie

postanowienia).

W dniu 12 grudnia 2023 r. (0 czym Odwolujgcy dowiedziat sie w dniu 21 grudnia 2023 r.) Zamawiajgcy wezwat

wykonawce ORFIX do:

+zfozenia wyjasnien odnos$nie do zobowigzania podmiotu trzeciego oraz do uzupetienia tego dokumentu w taki sposaéb,

aby wskazywat on precyzyjny sposob udostepnienia doSwiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu

udostepniajgcego w realizacji zamowienia,

swyjadnienia i potwierdzenia zakresu pelnomocnictwa dla Pani H.K., ewentualnie jego uzupetnienia w sposéb

potwierdzajgcy umocowanie petnomocnika do sktadania oswiadczen woli jako podmiot trzeci.

W dniu 15 grudnia 2023 r. wykonawca ORFIX przedstawit Zamawiajgcemu wyja$nienia wskazujgc, ze:

«zlozona przez niego oferta nie przewidywata powierzenia cato$ci przedmiotu zamowienia polegajgcego na zimowym

utrzymaniu drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce Saferoad Grawil sp. z o0.0. (dalej:

~Saferoad”), tj. podmiotowi trzeciemu, zas zgodnie z jego wolg oraz ustaleniami z Saferoad, podmiot ten jako jego

podwykonawca miat realizowa¢ czgs¢ zakresu przedmiotu zamoéwienia ustalony na 50% przedmiotu zamoéwienia, za$

udostepnienie zasobow przez Saferoad nastgpi¢ miato na czas niezbedny do realizacji zamowienia;

spetnomocnictwo udzielone Pani H.K. w petni upowazniato jg do podpisywania w imieniu Saferoad zaréwno zobowigzania

do udostepnienia zasobow, jak réwniez innych dokumentow i oSwiadczen.

Ponadto ORFIX zatgczyt do wyjasnien dokumenty pochodzgce od podmiotu trzeciego potwierdzajgce ww. okolicznosci,

tj. oSwiadczenie podpisane przez cztonka zarzgdu Saferoad w sprawie peinomocnictwa dla Pani H.K. oraz zobowigzanie

Saferowad do udostepnienia potencjatu z dnia 15 grudnia 2023 r. wskazujgce na zamiar realizacji 50% zamoéwienia.

W dniu 21 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty ORFIX jako oferty najkorzystniejszej.

1.2. uzasadnienie zarzutéw dotyczgcego niewykonania zgdan podniesionych w uwzglednionym odwotaniu

Przystepujagc do uzasadnieniu pierwszego z podniesionych zarzutow nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w

odwotaniu wniesionym uprzednio (w dniu 30 listopada 2023 r.) do Krajowej Izby Odwotawczej sformulowat jeden zarzut

podstawowy (zasadniczy), i kolejny (w istocie dwa kolejne) zarzuty ewentualne. Zarzuty te zostaly podniesione — co



wprost wynika z treSci odwotania — ewentualnie, jedynie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podniesionego wczesniej
(tj. zarzutu podstawowego).

Podniesione zarzuty zostaty skorelowane z wnioskami (zgdaniami) co do rozstrzygniecia odwotania — te rowniez zostaty
sformutowane jako: wniosek podstawowy: o nakazanie odrzucenia oferty ORFIX, oraz ewentualny: o nakazanie
wezwania ORFIX do uzupetnienia — w przypadku nieuwzglednienia wniosku sformutowanego na pierwszym migjscu.
Zaznaczenia w tym zakresie wymaga, ze stanowisko dopuszczajgce mozliwo$¢ zgtaszania obok zgdania gtdwnego
rowniez zadania ewentualnego wyrazone zostato w licznych orzeczeniach Sadu Najwyzszego (por. uzasadnienia
wyrokow Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 1979 r. sygn. akt IV CR 403/78, z dnia 14 pazdziernika 1999 r. sygn. akt |
PKN 325/99, z dnia 8 czerwca 2001 r. sygn. akt | PKN 490/00, z dnia 24 czerwca 2009 r. sygn. akt | CSK 510/08 oraz
postanowien: z dnia 20 kwietnia 1966 r. sygn. akt | CZ 29/66, z dnia 20 maja 1987 r. sygn. akt | CZ 55/87, z dnia 6 grudnia
2006 r. sygn. akt IV CZ 96/06 oraz z dnia 28 pazdziernika 2008 r. sygn. akt | PZ 25/08).

Z kolei w orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych generalnie dopuszczono mozliwos¢ podnoszenia rowniez
zarzutdw o charakterze ewentualnym. Jak bowiem stusznie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21. ,Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania
nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zamowien
publicznych ani kodeks postepowania cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani
drugi akt prawny nie ograniczajg mozliwosci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo
judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowg. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia
ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie KPC, to takze w petni dopuszczalne jest podnoszenie
zarzutu ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie sPzp.”

Majgc na uwadze wskazane podobienstwo konstrukcji zgdania (roszczenia) i zarzutu ewentualnego, ocena zarzutow
ewentualnych winna by¢ dokonywana wedtug tozsamych zasad, wedlug ktdérych zadania (roszczenia) ewentualne sg
rozstrzygane przez sady powszechne.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zadanie ewentualne zgtaszane jako dodatkowe na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez Sad zgdania zasadniczego, jest szczegdlnym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad nie orzeka w ogole o zgdaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak
podstaw do uwzglednienia zgdania zasadniczego (tak: wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., Il CRN
58/95, nie publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r., | CSK 100/12, nie
publ.). Podobnie wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Ill CZP 58/13, OSNC 2014
nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze powdd moze sformutowa¢ w powddziwie zadanie ewentualne, na wypadek
nieuwzglednienia przez sad zgdania gtdwnego, oraz w wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403)
wskazujgc, iz zgtoszenie zgdania ewentualnego stanowi szczegdlny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie -
mianowicie sad orzeka o zadaniu ewentualnym wtedy, gdy oddali powédztwo o Swiadczenie zgloszone na
pierwszym miejscu.

Jak wyjasnit dosadnie te kwestie Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 31 stycznia 1996 r. sygn. akt lll CRN
58/95:

,Zadanie ewentualne zgtaszane jest jako dodatkowe na wypadek niemoznosci uwzglednienia przez sad zadania
zasadniczego. Sad rozpoznaje i rozstrzyga o zgdaniu ewentualnym tylko wéwczas, gdy brak podstaw do uwzglednienia
zadania zasadniczego. Jest to szczegoiny przypadek kumulacji roszczen (art. 191). Do rozstrzygnigcia o powodztwie
majg wéwczas zastosowanie nastepujgce zasady:

a) przy uwzglednieniu zgdania zasadniczego nie orzeka sie w ogble o zgdaniu ewentualnym,

b) o zadaniu ewentualnym orzeka sie dopiero, gdy brak podstaw do uwzglednienia zadania zasadniczego, i wtedy
nastepuje oddalenie zadania zasadniczego i orzeczenie (zasadzajace lub oddalajace) o zadaniu ewentualnym.”.
Innymi stowy, kazdorazowe uwzglednienie zgdania ewentualnego (réwniez: zarzutu ewentualnego) jest immanentnie
powigzane z oddaleniem zarzutu i zgdania zasadniczego (podstawowego, sformutowanego na pierwszym miejscu).
Stanowisko powyzsze potwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu postanowienia z dnia 2 grudnia 2017 r.
sygn. akt XXIll Ga 1886/17 wskazujac, iz:

»1zba za niezasadne uznata zarzuty gtdbwne dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty. Natomiast za zasadne uznata
zarzuty zgtoszone jako ewentualne (na wypadek nie uwzglednienia zarzutéw giéwnych), a dotyczgce naruszenia art. 87
ust. 1 pzp oraz art. 90 ust.1 Pzp w zakresie zaniechania wszczecia procedury wyjasniajace;.

Przektadajac brzmienie powyzszego przepisu na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezato, ze skoro odwotanie
skarzgcego (...) sp. zo.o. zostalo oddalone w czesci i jednoczesnie w czesci zostato uwzglednione, a tym samym
réwniez sprzeciw (...) zostat w czesci uwzgledniony i w czesci oddalony co do zarzutéw skierowanych przeciwko jego
ofercie, za catkowicie prawidlowe nalezato uznaC rozstrzygniecie Izby w zakresie obcigzenia stron kosztami
postepowania po potowie, albowiem roszczenia obu stron zostaty w czesci uwzglednione jak i w czesci oddalone. (...)



Jedynie na marginesie nalezato wskazac¢, ze przepisy ustawy Pzp w zakresie postepowania odwotawczego przed Izbg w
inny sposob, niz ma to miejsce w procedurze cywilnej podchodzg do formutowania i rozpatrywania zarzutow
ewentualnych zawartych w odwotaniu. Tym samym bledne jest stanowisko skarzacego, iz lzba w catosci
uwzglednita zarzuty jego odwolania, uwzgledniajac tylko zarzuty ewentualne. Powyzsze wynika juz z charakteru
samego rozstrzygniecia wyroku lIzby, ktéra w pkt. 3 oddalita odwotanie wiasnie w stosunku do zarzutow gtéwnych.
Natomiast orzeczenie Sadu Powszechnego w postepowaniu cywilnym wydane po rozpoznaniu $rodka zaskarzenia w
ktérym sformutowano obok zarzutéw gtownych, zarzuty ewentualne, zawsze zawiera rozstrzygniecie catosciowe.”
Z tej przyczyny, w uwzglednienie w cato$ci odwotania z dnia 30 listopada 2023 r. oznaczato uwzglednienie go w zakresie
zarzutu podstawowego (zasadniczego). Skladajgc takie o$wiadczenie procesowe — ktdre bylo przeciez podstawg
umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w sprawie KIO 3608/23 — Zamawiajgcy winien byt dokonac
czynnosci zgodnie z zasadniczym zgdaniem odwotania — a wiec powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez ORFIX.
Zaniechanie powyzszego obowigzku stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 522 ust. 1 ustawy PZ
1.3.Uzasadnienie zarzutow dotyczgcych niezgodnosci oferty z ustawg oraz niewaznosci na podstawie odrebnych
przepiséw
Wobec braku wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ORFIX zgodnie z zasadniczym zgdaniem
uwzglednionego wczesniej odwotania, celowe jest ponowne sformutowanie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia
tej oferty.
W tym zakresie wskazaé¢ nalezy, ze ORFIX juz w chwili ztozenia oferty zadeklarowat, ze w celu wykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie korzystat z zasobdéw podmiotu trzeciego, tj. Saferoad.
Jednoczes$nie w formularzu ofertowym ORFIX oSwiadczyl, ze zamierza powierzyé podwykonawcy (Saferoad) wykonanie
prac w zakresie: ,Realizacja zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy
Kobierzyce przez caly okres obowigzywania umowy”.
Tak okreslony zakres powierzenia prac podwykonawcy wyczerpuje w istocie calo$¢ przedmiotu zamoéwienia.
Dostrzezenia bowiem wymaga, ze przedmiotem zamoéwienia udzielanego w Postepowaniu, zgodnie z postanowieniem
rozdziatu IV pkt 1 specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SW Z) jest,zimowe utrzymanie droég gminnych w wielko$ci ok. 160
km sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce”. Przedmiot ten okreslony zostat niemal identycznie jak zakres
udzialu podmiotu udostepniajgcego zasoby i jednoczesnie zakres prac powierzanych podwykonawcy: obejmuje on
bowiem:
szimowe utrzymanie
«drég gminnych
*sprzetem mechanicznym,
*na terenie Gminy Kobierzyce.
Poza ww. czynno$ciami w rozdziale IV SWZ zostaly opisane wytgcznie zadania o charakterze ubocznym, takie jak np.
potwierdzanie wykonania prac Zamawiajgcemu czy przedktadanie dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie
pracownikOw w oparciu 0 umowe pracy.
Czynnosci takie, jak stusznie zauwazyt Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 maja 2021 r. sygn. akt Zs 11/21,
nie konstytuujg realizacji przedmiotu zamoéwienia ani zadnej jego czesci (w kontekScie znaczeniowym pojecia uzytego w
przepisie art. 462), lecz majg wylgcznie charakter czynnosci organizacyjno-koordynacyjnych. Nie sposéb bowiem uznac,
ze o0 wykonywaniu zaméwienia mozna mowi¢ w sytuacji, gdy zakres udziatu ogranicza sie do czynnoSci czysto
organizacyjnych. Nie stanowig one de facto $wiadczen realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem uznaé,
aby ich wykonywanie mogtoby stanowi¢ wykonywanie zamoéwienia w sensie faktycznym.
Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze ORFIX zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy prac wyczerpujacych
catos¢ przedmiotu zamdwienia. Takie oswiadczenie pozostaje w sprzecznosci z przepisami art. 462 ust. 1
ustawy PZP oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP.
Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy PZP wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy. A
contrario zatem nie moze wykonawca powierzy¢ podwykonawcy wykonania cato$ci zaméwienia.
Stosownie zas do postanowienia art. 17 ust. 2 ustawy PZP, zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Nie mozna zatem powierza¢ realizacji zamdwienia podmiotowi, ktory nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy (nie ztozyt oferty podlegajgcej ocenie Zamawiajgcego we wszystkich jej aspektach,
zarbwno podmiotowych, jak i przedmiotowych). Powierzenie cato$ci prac podwykonawcy (ktory swojej oferty w
postepowaniu nie sktadat) stanowi sytuacje analogiczng do tej, jak gdyby zamowienie zostato udzielone podwykonawcy —
prowadzi wiec do naruszenia przepisu art. 17 ust. 2 ustawy PZP lub co najmniej stanowi probe jego obejscia — co musi
by¢ uznane na mocy art. 58 § 1 k.c. okoliczno$¢ prowadzaca do niewaznosci czynnosci prawnej (oferty przewidujgcej
powierzenie catoSci prac podwykonawcy).
Jak stusznie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 maja 2021 r. sygn. akt Zs 11/21:



,Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie prawa zamoéwien publicznych, zaréwno na poziomie prawodawstwa Unii
Europejskiej, jak i regulacji krajowych, mozliwe jest wykorzystanie podwykonawstwa w trakcie realizacji zamoéwienia
publicznego. Dyrektywa (...) w przepisie 71 ust. 2 konsekwentnie postuguje sie pojeciem "any share of the contract it may
intend to subcontract", nie pozostawiajgc za$ alternatywy w postaci "all of the contract", a wiec nie dopuszczajgc
mozliwosci wskazania, ze catos¢ zamowienia bedzie realizowana przez podwykonawce. W konsekwencji implementac;ji
dyrektyw zamowieniowych z 2014 r. zaréwno w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien
publicznych (art. 2 pkt 9b) jak i w przepisach ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. tejze ustawy (art. 7 pkt 27) wprowadzono
definicje umowy o podwykonawstwo, w ktorych wyraznie wskazano, ze sg to umowy na mocy ktérych odpowiednio
podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzujg sie wykona¢ czes¢ zamoéwienia. Co wiecej ustawodawca
konsekwentnie w art. 36a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. jak i w nowelizacji z dnia 11 wrzesnia 2019 r. w art.
462 ustawy Prawo zaméwien publicznych okre$lit, ze wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze wykladnia literalna obu norm nie pozostawia watpliwosci interpretacyjnych,
ze podwykonawstwo catosci zamowienia nie jest mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby
sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji catosci zaméwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajacy de
facto udzielatby zamowienia podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajac w ten sposéb regulacje prawa
zamowien publicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zamoéwienia jedynie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg transparentnosci. Oznaczatoby to rowniez
akceptacje pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zaméwienia”.
Stanowisko powyzsze prezentowane jest szeroko rowniez w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 907/23, wyrok z dnia 14 czerwca 2023 r. sygn.
akt KIO 1492/23; KIO 1527/23 czy wyrok z dnia 2 czerwca 2023 r. sygn. akt KIO 1388/23, w ktorym Izba uznata za
prawidtowg decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy w sytuacji, gdy wskazany w ofercie zakres prac powierzanych
podwykonawcy pokrywat sie z catoScig przedmiotu zamoéwienia udzielanego w ramach danego zadania/oferty
czesciowej).

W Swietle powyzszego zasadne i konieczne byto odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce ORFIX na podstawie art.
224 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP.

W tym zakresie dodatkowo wskazuje, ze nie mogg mie¢ znaczenia dla oceny zasadnosci odrzucenia oferty zawarte w
wyjasnieniach ztozonych przez ORFIX twierdzenia, jakoby nie zamierzat on powierza¢ podmiotowi Saferoad catosci, a
jedynie 50% przedmiotu zamdwienia. Bez znaczenia pozostajg réwniez w tym zakresie uzupetnione przez ORFIX
dokumenty, w szczegdlnosci uzupetnione zobowigzanie Saferoad do udostepnienia potencjatu, wskazujgce na zamiar
Saferoad realizacji jedynie 50% zimowego utrzymania drog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy
Kobierzyce.

Oswiadczenia takie, przedstawione Zamawiajgcemu juz po dacie ziozenia oferty, nie mogg w zaden sposo6b zmienic jej
pierwotnej tredci — jest to bowiem na mocy art. 223 ust. 1 ustawy PZP niedopuszczalne. W o$wiadczeniu zawartym w
ofercie (jej pierwotnej tresci) prézno jest szukaé jakiegokolwiek odniesienia do zamiaru powierzenia podwykonawcy
jedynie czesci (50%) prac z zakresu zimowego utrzymania. Nie sposéb zatem nie odnieS¢ wrazenia, iz wskazany w
wyjasnieniach z dnia 15 grudnia i zatagczonym do nich zobowigzaniu Saferoad) zamiar powierzenia temu podmiotowi
jedynie 50% prac z zakresu zimowego utrzymania, stanowi w istocie zmiane pierwotnego i wyartykutowanego w ofercie
zamiaru powierzenia 100% takich prac. Zmiana ta zresztg mogta zosta¢ spowodowana wytgcznie odwotaniem
whniesionym uprzednio w dniu 30 listopada 2023 r. — ktérg to czynnoscig Odwotujgcy zapewne przekonat ORFIX, ze taki
zakres podwykonawstwa jest niedopuszczalny.

Ponadto nie mozna wykluczy¢, ze zakres prac, ktore zamierzat on powierzy¢ podwykonawcom, bedzie szerszy niz
wynikajacych z zamiaru korzystania z zasobow Saferoad. Nie mozna przeciez wykluczy¢, aby ORFIX zamierzat
powierzyé¢ inne czesci zamoéwienia (pozostate 50% w stosunku do udzialu zadeklarowanego w uzupetnionym w dniu 15
grudnia 2023 r. zobowigzaniu) innym jeszcze podmiotom. Sformutowanie uzyte w jego ofercie (dotyczgce zamiaru
powierzenia realizacji zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce
podwykonawcy) otwiera wykonawcy ORFIX mozliwosS¢ podzlecenia catoSci przedmiotu zamowienia — co oczywiscie
prowadzitoby do niezgodnosci oferty ORFIX z ustawg PZP.

Sama za$ oferta, juz po jej ztozeniu, nie moze za$ podlega¢ zadnym modyfikacjom, wyjasnieniom czy interpretacjom
(ktore w istocie prowadzityby do zmiany jej pierwotnej tresci). Mogtoby to bowiem sprawia¢ wrazenie negocjowania tresci
oferty juz po jej ztozeniu — co w $wietle ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jest
niedopuszczalne (por. pkt 31 wyroku Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova, podobnie w
pkt 37 wyroku Trybunatu z dnia 5 grudnia 2013 r. w sprawie C-561/12 Nordecon oraz w pkt wyroku z dnia 29 marca 2012
r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.).

Zgodzic¢ sie nalezy réwniez ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej w uzasadnieniu wyroku z dnia 17



kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 907/23, zgodnie z ktorym
sprocedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w treSci oferty. Za
nieuprawnione - zdaniem Izby - jest wzywanie wykonawcéw do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp w sytuacji, ktorej tre§¢ oferty jest jasna i nie budzi watpliwosci, nawet jesli ta oferta jest sprzeczna ze SWZ.
Procedura wyjasnien oferty nie stanowi bowiem narzedzia do zmiany treSci oferty wykonawcy, ale wytgcznie do ustalenia
j€j znaczenia, w sytuacji istniejgcych, obiektywnych watpliwosci interpretacyjnych co do jej tresci. Tymczasem w
analizowanym stanie faktycznym, oSwiadczenie Konsorcjum byto jasne i precyzyjne. Wykonawca o$wiadczyt, ze 100%
zamoOwienia zostanie powierzona podwykonawcom. Irrelewantne dla sprawy sg pierwotne intencje Konsorcjum,
powolywanie sie na posiadane doswiadczenie i zamiar osobistego wykonania zamowienia. Jak Izba wyjasnita powyze;j,
wykonawca, jako profesjonalista, jest zobowigzany do starannego i przemyslanego wypetienia formularza oferty.
Konsekwencje oswiadczen ziozonych przez Konsorcjum w formularzu oferty obarczajg wykonawce, bowiem
wykonawca jest ich autorem.”.
1.4. uzasadnienie zarzutow dotyczacych zaniechania wyja$nienia podmiotowych srodkéw dowodowych
Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze deklaracja Saferoad do wykonania 50% przedmiotu zamdwienia, nie
wskazujgca w ogole, jakie to prace Saferoad miatby wykonac, nie pozwala Zamawiajgcemu na stwierdzenie, czy sposob
udostepnienia potencjatu i zakres udziatu Saferoad zapewnia ORFIX realng mozliwo$¢ korzystania z udostepnionego
potencjatu w trakcie realizacji zamowienia publicznego.
Zobowigzanie to okresla zakresu udziatu Saferoad w wykonaniu zamoéwienia w sposéb bardzo ogolny i abstrakcyjny —
jako 50% zamowienia. Nie wynika z niego jednak, wedtug jakiego klucza bedzie ustalony 6w pigédziesigcioprocentowy
udziat Saferod w realizacji zamowienia, tj. nie wiadomo, jakie konkretnie czynno$ci w ramach przedmiotu zaméwienia
miatby zrealizowa¢ podmiot udostepniajgcy zasoby.
Bez tej informacji Zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania oceny, czy stosunek tgczacy ORFIX oraz Saferoad
zapewnia realny dostep do niezbednej wiedzy i doSwiadczenia i czy udziat Saferowad w wykonywaniu zamoéwienia jest
wystarczajgcy, do zapewnienia faktycznej mozliwosci korzystania z udostepnianych zasobéw. Nie sposob wykluczyé
przeciez takiej mozliwosci, iz 6w udziat mialby dotyczy¢ jedynie czynnosci organizacyjnych, takich jak zapewnienie
sprzetu (pojazdéw), bazy magazynowej, czy tez materiatow do zwalczania $liskosci zimowej (ktorych wartos¢ moze
siegng¢ potowie wartosci zamowienia), a ktérych zapewnienie przez Saferoad w zaden sposob nie zapewni wykonawcy
ORFIX mozliwosci korzystania z wiedzy i doswiadczenia ,udostepnianych” przez Saferoad.
W tym zakresie Odwotawczg w pelni aprobuje i podziela poglad wyrazony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 922/23, gdzie wskazano, ze: ,W Swietle tresci SWZ, w tym
przedmiotu zaméwienia, tresci oferty i dokumentéw ztozonych przez wykonawce Kompens, bez uzyskania informacji
jakie roboty przy realizacji zaméwienia miatby wykona¢ ww. podwykonawca, nie jest mozliwa ocena czy 50%
udziat tego podwykonawcy wskazany w pkt 11 ppkt 2 oferty jest wystarczajacy dla uznania realnosci zasobow
czy zbyt maly. Przed podjeciem czynnosci co do oferty Przystepujacego konieczne jest ustalenie konkretnego (na ile to
mozliwe przy przyjetej formule "zaprojektuj i wybuduj") zakresu udzialu podmiotu udostepniajacego zasoby w
realizacji zaméwienia.”.
Dostrzezenia wymaga, ze w stanie faktycznym sprawy Zamawiajacy pismem z dnia 12 grudnia 2023 r. zwrécit sie do
ORFIX z Zgdaniem uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobéw ,w taki sposéb, aby wskazywato ono
precyzyjny sposob udostepnienia do$wiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajacego w realizacji
zamowienia, tj. jaki doktadnie zakres zamowienia (jaka cze$s¢ zamowienia, w jakiej proporcji i w zakresie jakich
czynnosci) Saferoad wykona”.
ORFIX powyzszemu wezwaniu nie uczynit za do$¢, bowiem przekazat zobowigzanie, ktére w ogole nie wskazywato
konkretnych czynnosci, ktére Saferoad miatby wykona¢ — a jedynie sprowadzato sie do wskazania, ze wykona on 50%
catego zamowienia.
Majgc to na uwadze, ponowne wzywanie do uzupetienia zobowigzania w analogicznym zakresie nie jest juz
dopuszczalne — co oznacza, ze wskazana nieprecyzyjno$¢ winna prowadzi¢ do uznania, ze ORFIX nie bedzie
dysponowat wiedzg i doSwiadczeniem niezbednym do wykonania zamowienia.
Tym samym, konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX réwniez na podstawie art. art. 226
ust.1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1i 4 oraz art. 119 ustawy PZP.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 stycznia 2024 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze:
Dnia 2 stycznia 2024 r. FB Serwis Wroctaw sp.z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich wniosta d o Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:
1.art. 522 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykonania czynno$ci zgodniez zgdaniem zawartym w uprzednio
whniesionym przez Odwotujgcego odwotaniu, w szczegdlnosci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo



zlozenia osSwiadczenia o uwzglednieniu tegoz odwotania, ¢ o doprowadzito do wydania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg oSwiadczenia o umorzeniu postepowania odwotawczego w tym zakresie,
2.art. 226 ust. 1 pkt3 i 4 ustawy PZP oraz art.58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ORFIX pomimo, iejest ona niezgodna z przepisami ustawy, tj. z art. 462 ust. 1 ustawy PZP oi-
az art. 17 ust. 2 ustawy PZP, bowiem wykonawca ten zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy, na ktérego
zasobach polega, Saferoad Grawil sp.z o.0. realizacji zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem
mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez caly okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje
catos¢ przedmiotu zamowienia, podczas gdy powierzenie realizacji catosci zamdwienia podwykonawcy jest na
mocy powotanego art. 462 ust. 1 ustawy PZP niedopuszczalne, a nadto zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy PZP
zamoOwienie moze by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, za$
dopuszczenie do realizacji zamowienia w catoSci przez podwykonawcy jest sprzeczne z ww. zasadg lub co
najmniej prowadzi do jej obejScia — co na mocy art. 58 § 1 k.c., stosowanym na mocy odestania z art. 8 ust. 1
ustawy PZP prowadzi réwniez do niewaznosci oferty,
3.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1i 4 oraz art. 119 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ORPIX, pomimo ze wykonawcaten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz powotat sie na
wiedze i doSwiadczenie udostepniane przez Saferoad, przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie do udostepnienia
zasobow, ktore nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepniania doswiadczenia i doktadnego zakresu udziatu
podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia, (nie wskazuja, jakie konkretnie czynnosci Saferoad wykona),
a jedynie w ogdlny sposob wskazuje zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie okreslonego zakresu 50%
zamoOwienia, co nie pozwala na ocene, czy sposob udostepniania zasobow i zakres udziatu Saferoad jest
wystarczajgcy dla zapewnienia realnego dysponowania przez ORFIX udostepnionymi zasobami w postaci wiedzy
i doswiadczenia wymaganych przez Zamawiajgcego, przy czym ORFIX byt juz wzywany do udostepnienia
zobowigzania Saferoad w powyzszym zakresie stad tez ponowne stosowanie wobec niego procedury sanacyjnej
przewidzianej w art. 128 ust. 1 ustawy nie jest juz dopuszczalne.
Odwolujgcy w zwigzku z powyzszym wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcego odrzucenie oferty ORFIX, a
ponadto o zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztoéw
zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przediozony zostanie na rozprawie.
Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Odwolujagcego w odwotaniuz dnia2
stycznia 2024 r. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienn publicznych. Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez
Odwolujgcego przepisow ustawy.
Odwotanie powinno zosta¢ oddalone z uwagi na brak interesu prawnego Odwotujgcego. Zamawiajgcy, jak
poinformowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania zamierza przeznaczy¢ kwote 1.560.000,00 zfotych.
Zamawiajgcy nie posiada Srodkow wiekszej ilosci Srodkow na realizacje tego zadania. Oferta Odwotujgcego
(2.435.400,00 zitotych) znaczaco przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na realizacje
przedmiotowego postepowania. W sytuacji odrzucenia, o co wnosi Odwotujgcy oferty wykonawcy ORFIX,
Zamawiajgcy zmuszony bedzie uniewazni¢ postepowanie z uwagi na kwote przekraczajgcg mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego.
Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,ktore jest ugruntowane ,odwofanie jest Srodkiem ochrony prawnej,
ktorym celem jest zmiana sytuacji wykonawcy, polegajgcej na moZliwosci wyboru oferty wykonawcy odwotujgcego sie.
Celem postepowania odwotawczego nie jest zapewnienie zgodnoS$ci czynnosci zamawajgcego z prawem in abstracto.
Wykazanie interesu w uzyskaniu zamowienia jest koniecznym warunkiem rozpoznania przez Izbe wniesionego odwofania.
Brak wykazania tgcznego spetniania przestanek interesu we wniesieniu odwotania wymienionych w przepisie art. 505 ust 1
p.z.p. zawsze bedzie prowadzi¢ do oddalenia odwotania, to bez potrzeby rozpoznania jego zarzutéw “ (wyrok KIO 798/23z
dnia 5 kwietnia 2023 r.). Kluczowe jest, aby wnoszacy odwolanie wykonawca mogt (jak wymaga tego art. 505 ust. 1
p-z.p.) wykaza¢ ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wskutek wadliwych (skarzonych)
czynnosci Zamawiajgcego poniost lub moze ponies¢ szkode. Brak wykazania tych elementéw skutkuje
oddaleniem odwotania, nawet jezeli merytorycznie byloby ono zasadne (wyrok KIO z dnia 27 marca 2023 r. KIO
540/23). Rowniez w wyroki KIOz dnia 8 pazdziernika 202 | r. KIO 1571/21 Izba wskazata, ze ,analiza przepisu art. 505
ust. 1 p.z.p. prowadzi do wniosku, ze w celu korzystania ze $rodkéw ochrony prawej wykonawca zobowigzany jest
wykazac nie tylko interes w uzyskaniu zamowienia, ale takZe poniesienie lub moZliwo$¢ poniesienia szkody z powodu
dziatan lub zaniechan zamawiajgcego. Obydwie te przestanki muszg byc spetnione tgcznie. Ponadfo miedzy szkodg
grozgca wykonawcy, a naruszeniami ustawy Pzp zarzucanymi w odwofaniu, musi zosta¢ wykazany adekwatny zwigzek
przyczynowo - skutkowy. PowyZsze wynika z charakteru postepowania odwotawczego. Postepowanie odwotawcze ma



bowiem na celu ochrone intereséw osoby wnoszacej Srodki ochrony prawnej, a nieochrone interesu
publicznego przez sprawowanie nadzoru nad prawidlowoscia prowadzenia postepowania.”
Zarzut naruszenia art. 522 ust. 1 wskazany przez Odwolujgcego jestw ocenie Zamawiajgcego bezzasadny.
Zamawiajacy najpierw, dnia 11 grudnia 2023 r., uniewaznit czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie
poinformowat Krajowg Izbe Odwotawczg, ze dokonat powyzszej czynnosci oraz ze zamierza wezwac Przystepujgcego
do uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien. Zatem Zamawiajgcy powtérzyt czynno$¢ badaniai oceny ofert czego
konsekwencjg byt ponowny wybdr oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Pisma Zamawiajgcego nie
nalezy postrzegac przez pryzmat art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta
wczesniejsze postepowanie (postanowienie z dnia 14 grudnia 2023 r. KIO 3608/23) na podstawie art. 568 pkt 2) PZP z
uwagi na jego zbednos¢.
Zdaniem Zamawiajgcego Przystepujacy nie powierzyt realizacji catosci zamowienia podwykonawcy Saferoad. Z
dokumentéw postepowania jednoznacznie wynika, ze wykonawca polega jedynie na doswiadczeniu podmiotu trzeciego.
Sprzet oraz personel posiada sam Przystepujgcy. Oferta Przystepujgcegou Zamawiajgcego nie budzita zadnych
watpliwosci co do tego, ze nie mamyd o czynienia z powierzeniem realizacji zamoéwienia w 100%. Jednakze po
pierwszym odwotaniu Odwolujacego, Zamawiajgcy zdecydowat sie, aby skorzysta¢ z mozliwosci prawnych, kitére daje
ustawa Prawo zamoéwien publicznych i wezwat Przystepujgcego, aby upewni¢ sie w swoim stanowisku oraz potwierdzi¢
raz jeszcze, to co znajdowato sie juz w dokumentach przetargowych, do ztozenia wyjasnien co do zakresu w jakim
bedzie uczestniczyt podmiot trzeci przy realizacji przedmiotowego postepowania.
Jak trafnie wskazuje Przystepujgcy w swoim pismie z dnia 8 stycznia 2024 r. wskazanie procentowego udziatu prac jakie
zostang przekazane do wykonania podwykonawcom stanowi narzedzie do ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy m.in. z
art. 462 ust. 1 ustawy Pzp (wyrok KIO 907/23 z dnia 17 kwietnia 2023 r.).
Stan faktyczny ustalony przez Izbe:
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 wrze$nia 2023 r. nr
2023/S 180-563754.
W dniu 2 stycznia 2024 r. wykonawca FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich wniost
odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Pana B.O. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ORFIX B.O. w Tyncu nad Slezg (dalejORFIX’) w Postepowaniu oraz zaniechania
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
w tym dokumentoéw potwierdzajgcych dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu obraze nastepujacych przepiséw prawa:
1.art. 522 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio
wniesionym przez Odwolujgcego odwotaniu, w szczegodlnosci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo
ztozenia oswiadczenia o uwzglednieniu tegoz odwotania, co doprowadzito do wydania przez Krajowg lzbe
Odwolawczg o$wiadczenia o umorzeniu postepowania odwotawczego w tym zakresie,
2.art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZPpoprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ORFIX pomimo Ze jest ona niezgodna z przepisami ustawy, tj. zart. 462 ust. 1 ustawy PZP
oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP, bowiem wykonawca ten zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy, na
ktérego zasobach polega, Saferoad Grawil sp. z o.0. (dalej: ,Saferoad’) realizacji zimowego utrzymania drog
gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy, co w
istocie wyczerpuje cato$¢ przedmiotu zamédwienia,
podczas gdy powierzenie realizacji catoSci zamowienia podwykonawcy jest na mocy przywotanego art. 462 ust. 1
ustawy PZP niedopuszczalne, a nadto zgodnie z art. 17 ust 2 ustawy PZP zaméwienie moze byé udzielone
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, za$ dopuszczenie do realizacji zamdwienia w
catosci przez podwykonawce jest sprzeczne z ww. zasadg lub co najmniej prowadzi do jej obej$cia — co na mocy
art. 58 § 1 k.c., stosowanym na mocy odestania z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, prowadzi réwniez do niewaznosci oferty,
3.art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1 i 4 oraz art. 119 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ORFIX, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz powotat
sie na wiedze i doswiadczenie udostepniane przez Saferoad, przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw ktére nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepnienia doswiadczenia i doktadnego
zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zaméwienia, (nie wskazuja, jakie konkretnie czynnosci
Saferoad wykona),
a jedynie w ogélny sposob wskazuje na zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie okreslonego zakresu 50%
zamowienia,
co nie pozwala na ocene, czy sposob udostepnienia zasobdw i zakres udziatu Saferoad jest wystarczajgcy dla
zapewnienia realnego dysponowania przez ORFIX udostepnionymi zasobami w postaci wiedzy i doswiadczenia



wymaganych przez Zamawiajgcego,
przy czym ORFIX byt juz wzywany do udostepnienia zobowigzania Saferoad w powyzszym zakresie, stad tez
ponowne stosowanie wobec niego procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 128 ust. 1 ustawy nie jest juz
dopuszczalne.
W  wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce FBSerwis Wroctaw Sp. z o0.0. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich, Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 stycznia 2024 r. wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapit wykonawca-B.O. prowadzacy

dziatalno$¢ gospodarczg, pod firmg ORFIX Zaklad Ustugowy B.O. w Kobierzycach.
Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystapienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajacego.
Przystepujacy przy zgtoszeniu do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem wniesionym do
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2024 r. (pismo z dnia 8 stycznia 2024 r.), jak rowniez pismem procesowym
z dnia 18 stycznia 2024 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Stan prawny ustalony przez Izbe:
Zgodnie z art.art. 522 ust. 1 ustawy PZP, W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamédwienia,
zgodnie z zZgdaniem zawartym w odwotaniu.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
3) jest niezgodna z przepisami ustawy;
4) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
Zgodnie z art. 58 KC,
§ 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowieh czynno$ci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.
§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesdci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowier dotknietych niewazno$cig czynnosc¢ nie zostataby dokonana.
Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.
Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy PZP, Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Zgodnie z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tagczacych go z nimi stosunkow prawnych;
Zgodnie z art. 118 ust. 4 ustawy PZP, Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3,
potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do
tych zasobdw oraz okre$la w szczegdlnoSci:
1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;
2) sposoéb i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby
przy wykonywaniu zamowienia;
3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje
roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.
Zgodnie z art. 119 ustawy PZP, Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w , oraz, jezeli to dotyczy, kryteriéw selekcji,
a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, kidére zostaly przewidziane wzgledem
wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,



konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika
postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujgcego, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nr 2 i nr 3 znajdujg oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a
tym samym rozpoznawane odwotanie w powyzszym zakresie zastuguje na uwzglednienie. Natomiast w zakresie
zarzutu nr 1 odwotania, Izba umorzyla postgpowanie odwotawcze, ze wzgledu na cofniecie tego zarzutu przez
Odwotujgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba w pierwszej kolejnosci odniesie sie do braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego wskazywany przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, jak i Przystepujacego w pismie procesowym, ze wzgledu na to, iz
Zamawiajgcy nie posiada srodkow wiekszej ilosci na realizacje zadania, a oferta Odwotujgcego na kwote 2.435.400,00 zt
znaczaco przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego postepowania,
przy czym Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2023 r. poinformowat na stronie prowadzonego postgpowania, ze
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia kwote 1.560.000,00 zt.

Jednocze$nie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w sytuacji odrzucenia oferty Przystepujacego zmuszony bedzie uniewazni¢
postepowanie z uwagi na kwote przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego. Nadto na wniosek
Przystepujacego z dnia 7 grudnia 2023 r. Zamawiajacy odpowiedziat Przystepujgcemu w dniu 8 grudnia 2023 r., ze: ,,
Zamawiajgcy nie dysponuje Srodkami finansowymi pozwalajgcymi na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamoéwienia do kwoty przynajmniej 2.435.400,00 zt. Zamawiajacy nie planuje tez zwiekszenia kwoty na
sfinansowanie zaméwienia do kwoty przynajmniej 2.435.400,00 zi, w przypadku, gdyby po przeprowadzeniu
postepowania odwotawczego przez Krajowg lzbe Odwotawczg ze wzgledu na lezacy po stronie Zamawiajgcego brak
mozliwosci zwiekszenia kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia przynajmniej do kwoty
2 435 400,00 zt brutto, Zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie przetargowe z uwagi na uptyw miesiecy zimowych oraz
diugie terminy przetargu unijnego i nie rozpisywatby nowego postepowania”.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego jakoby Odwotujgcy nie miat legitymacii do wniesienia
odwotania z uwagi na fakt, ze cena zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujgcego przekracza
kwote, jakga Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Odnoszgc sie do powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania z powodu okolicznosci opisanych w art. 255 pkt 3 ustawy PZP w
przypadku, gdyby oferta Odwolujgcego w wyniku rozstrzygniecia Izby stala sie najkorzystniejsza, na moment
rozpoznania odwotania ma wytgcznie charakter hipotetyczny. Takie przyszte i niepewne zdarzenie nie moze
prowadzi¢ do stwierdzenia braku legitymacji do skorzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej. Tym samym nie
mozna odmoéwi¢ wykonawcy mozliwosci korzystania z tych srodkéw, mozliwa jest bowiem sytuacja, w wyniku, ktorej
Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ zwiekszenia kwoty na realizacje zadania, zas sama oferta Odwolujgcego nie
podlegata odrzuceniu i zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ztozonych ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage, wocenie Izby Odwotujacy wykazat przestanki wynikajgce z art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ;.
ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odnoszac sie natomiast do zarzutow merytorycznych, Izba wskazuje, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart.
226 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy PZP oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ORFIX pomimo ze jest ona niezgodna z przepisami ustawy, {j. z art. 462 ust. 1 ustawy PZPoraz art. 17 ust. 2 ustawy
PZP, bowiem wykonawca ten zadeklarowat wole powierzenia podwykonawcy, na ktérego zasobach polega, Saferoad
Grawil sp. z o.0. (dalej: ,Saferoad”) realizacji zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie
Gminy Kobierzyce przez caly okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje cato§¢ przedmiotu zamdwienia,
podczas gdy powierzenie realizacji catosci zaméwienia podwykonawcy jest na mocy przywotanego art. 462 ust. 1 ustawy
PZP niedopuszczalne, jest zdaniem Izby zasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie zart. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelijest niezgodna z



przepisami ustawy, natomiast w mysl art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw.

Izba zwaza, ze Przystepujacy sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu w formularzu ofertowym, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ, zadeklarowat, iz w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie korzystat
z zasobow podmiotu trzeciego, tj. z podwykonawcy firmy Saferoad Grawil Sp. z o.0.

Nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage, iz przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest ,zimowe utrzymanie
drog gminnych w wielkosci ok. 160 km sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce” (pkt IV ust. 1 SWZ), przy
czym co istotne Przystepujacy w formularzu ofertowym wskazat, ze zamierza powierzy¢ ww. podwykonawcy wykonanie
prac w postaci ,Realizacja zimowego utrzymania drog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce
przez caly okres obowigzywania umowy — udostepnienie wiedzy i doswiadczenia”.

Nadto powyzsze pokrywa sie z zobowigzaniem podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 18 pazdziernika 2023 r.,
stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ z ktérego wynika, iz Saferoad Grawil Sp. z 0.0. wskazatw pkt ,c) zakres i okres
mojego udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego bedzie nastepujacy: Realizacja zimowego utrzymania drog
gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz zgodnie zart. 462 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Tak wiec z powyzszej normy prawnej wynika, iz dany wykonawca nie
moze powierzy¢ podwykonawcy wykonania catosci zaméwienia.

Izba zwaza, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia 2023 r. wezwat Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1i 4
ustawy PZP m.in. do ztozenia wyjasnien odno$nie zobowigzania podmiotu trzeciego i zakresu jego udziatu w zaméwieniu
oraz do uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobow w taki sposéb, aby wskazywato ono precyzyjny sposéb
udostepnienia doswiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia tj. jaki
dokiadnie zakres zamowienia (jakg cze$¢ zaméwienia, w jakiej proporcji i w zakresie jakich czynnosci) Saferoad Grawil
Spoétka z 0.0. wykona w zamowieniu. W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujacy zlozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia
pismem z dnia 15 grudnia 2023 r., w ktorym Przystepujacy stwierdzit, iz ztozona przez Przystepujgcego oferta ,nie
przewidywata powierzenia catosci przedmiotu zamowienia polegajgcego na zimowym utrzymaniu drég gminnych
sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce Saferoad Grawil sp. z 0.0. (...) mojg wolg byto, aby Saferoad jako
mdj podwykonawca realizowat cze$¢ zakresu przedmiotu zamowienia. Zakres ten wraz z Saferoad ustalilismy na 50%
przedmiotu zamowienia”.

Izba chciataby w tym miejscu zwréci¢ uwage, iz wskazany w wyjasnieniach z dnia 15 grudnia 2023 r. wraz z zatgczonym
do ww. wyjasnieh uzupetnionym zobowigzaniem do udostgpnienia zasobdw, tj. zobowigzaniem podwykonawcy Saferoad
Grawil Sp. z o.0., zamiar powierzenia temu podmiotowi 50% prac z zakresu zimowego utrzymania drég gminnych
sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy, jest w ocenie Izby po
pierwsze o$wiadczeniem, ktore w rzeczywistosci nie odpowiada oSwiadczeniu zawartemu w formularzu ofertowym ani
zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 18.10.2023 r., w ktérym mowa jest jedynie o realizacji zimowego
utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania
umowy bez okre$lenia jakiegokolwiek procentu prac z zakresu zimowego utrzymania drég, a po drugie dopiero w
uzupetnionym zobowigzaniu podwykonawca Saferoad Grawil Sp. z 0.0. wpisat realizacje 50% zimowego utrzymania drég
gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy.

Warto w tym miejscu powotac¢ rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 kwietnia 2023 r. o sygn. akt KIO
907/23, na ktory powotuje sie Zamawiajacy i Przystepujacy, zgodnie z ktérym: ,Wskazanie procentowego udziatu prac
jakie zostang przekazane do wykonania podwykonawcom stanowi narzedzie do ustalenia zgodnosci oferty wykonawcy
m.in. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp”. Izba zgadza sie z poglgdem tamtejszego sktadu orzekajgcego, jednakze w niniejszej
sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacja, poniewaz procentowy udziat prac podwykonawcy Saferoad Grawil Sp. z
0.0. zostat wskazany dopiero w wyjasnieniach i uzupetnionym zobowigzaniu podmiotu udostepniajacego zasoby z dnia
15 grudnia 2023 r., tj. po terminie sktadania ofert, co jest niedopuszczalne w kontekscie art. 223 ust. 1 ustawy PZP.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentow lub osSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba doszia do przekonania, iz oSwiadczenie ztozone przez Przystepujacego z dnia 15
grudnia 2023 r., jak rowniez zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. podwykonawcy Safaroad Grawil Sp. z 0.0. z dnia 15
grudnia 2023 r. sg oswiadczeniami, ktére de facto doprowadzajg do zmiany tresci ztozonej oferty (formularza oferty)
przez Przystepujgcego w jej pierwotnym brzmieniu.

Izba, za Odwolujgcym, uznata, iz wskazany w ofercie zakres prac powierzanych podwykonawcy Saferoad Grawil Sp. z
0.0. pokrywat sie w takiej sytuacji z catoscig przedmiotu zamowienia udzielanego w ramach przedmiotowego



zamoOwienia poprzez zimowe utrzymanie drog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez

caly okres obowigzywania umowy, co w ocenie |zby pozostaje w sprzecznosci z norma prawng opisang w art. 462 ust. 1

ustawy PZP oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP.

Tym samym, Izba nie zgadza si¢ z argumentacjg Przystepujgcego, ktory w piSmie procesowym stwierdzit, iz ,od
poczatku oferta Przystepujgcego zaktadata powierzenie Saferoad czeSci zamdwienia”, poniewaz wola taka zostata, jak
juz lzba powyzej zwazyta, dopiero w wyjasnieniach i zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 15 grudnia

2023 r.

Konkludujac, w ocenie Izby, zarzut ten jest zasadny.

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1 i 4 oraz art. 119

ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, gdyz powotat sie na wiedze i doswiadczenie udostepniane przez Saferoad, przedstawiajac w
tym celu zobowigzanie do udostepnienia zasobow ktdre nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepnienia doswiadczenia

i doktadnego zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia, (nie wskazuja, jakie konkretnie

czynnosci Saferoad wykona), jest zdaniem Izby zasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,

lub jego czesci, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej

podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.

Z kolei w mysl art. 118 ust. 4 ustawy PZP, Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3,

potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do

tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby

przy wykonywaniu zamowienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do

warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje

roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

W pierwszej kolejnosci Izba zwaza, ze z uzupetnionego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. Saferoad
Grawil Sp. z o0.0. z dnia 15 grudnia 2023 r. do realizacji 50% zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem

mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy nie wynika, jakie konkretnie

czynnosci w ramach przedmiotu zamoéwienia miatby zrealizowac¢ podmiot udostepniajgcy zasoby Saferoad Grawil Sp. z
0.0.

Bez wskazania tych konkretnych czynnoéci, zdaniem lzby Zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania oceny, czy
stosunek faczacy Przystepujgcego oraz podmiot udostepniajgcy zasoby Saferoad Grawil Sp. z 0.0. zapewnia realny
dostep do niezbednej wiedzy i doSwiadczenia i czy udziat Saferoad Grawil Sp. z 0.0. w wykonywaniu zamodwienia jest
wystarczajgcy do zapewnienia faktycznej mozliwosci korzystania z udostepnianych zasobéw.

W zwigzku powyzszym, Izba nie popiera argumentacji Przystepujgcego, ktory w pidémie procesowym stwierdzit, iz
Przestepujacy , w sposob precyzyjny okreslit sposob udostepnienia dodwiadczenia oraz doktadny zakres udziatu

podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. Saferoad poprzez wykonanie 50% przedmiotu zaméwienia (...)... informacja ta jest

wystarczajgco precyzyjna’”.

Warto w tym miejscu powota¢ sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2023 r. o sygn. akt KIO
922/23, w ktorym wskazano, ze: ,W Swietle tresci SWZ, w tym przedmiotu zamoéwienia, tresci oferty i dokumentéw
zlozonych przez wykonawce Kompens, bez uzyskania informac;ji jakie roboty przy realizacji zaméwienia miatby wykonac

ww. podwykonawca, nie jest mozliwa ocena czy 50% udziat tego podwykonawcy wskazany w pkt 11 ppkt 2 oferty jest

wystarczajgcy dla uznania realnosci zasobéw czy zbyt maty. Przed podjeciem czynnosci co do oferty Przystepujgcego

konieczne jest ustalenie konkretnego (na ile to mozliwe przy przyjetej formule "zaprojektuj i wybuduj") zakresu udziatu

podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji zaméwienia.”, a Izba w pemi podziela poglad tamtejszego sktadu

orzekajgcego.

Nadto Izba zwaza, ze w stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia 2023 r. zwrécit sie do
Przystepujacego z zgdaniem uzupetnienia zobowigzania do udostepnienia zasobdw ,w taki sposéb, aby wskazywato ono

precyzyjny sposob udostepnienia doswiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji

zamoéwienia tj. jaki dokladnie zakres zamoéwienia (jakg cze$¢ zaméwienia, w jakiej proporcji i w zakresie jakich

czynnosci) Saferoad Grawil Sp. z 0.0. wykona w zaméwieniu”, przy czym co istotne Przystepujgcy nie uczynit zados¢é
powyzszemu wezwaniu, poniewaz w uzupetnionym zobowigzaniu w ogole nie wskazat konkretnych czynnosci, ktore

Saferoad Grawil Sp. z.0.0. miatby wykona¢, ograniczajgc sie jedynie do wskazania, ze wykona on 50% przedmiotu



zamoOwienia (pkt d).
Na marginesie, Izba wskazuje, iz Przestepujacy byt juz wzywany do udostepnienia zobowigzania Saferoad Grawil Sp. z
0.0. w powyzszym zakresie, stgd tez ponowne stosowanie wobec niego procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 128
ust. 1 ustawy PZP nie jest juz mozliwe, poniewaz jak przyjmuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wezwanie do uzupetnienia dokumentow lub oSwiadczeh moze by¢ dokonywane tylko raz w stosunku do tego samego
braku lub tego samego btedu dotyczgcego okreslonego oswiadczenia lub dokumentu.
Bioragc powyzsze pod uwage, zarzut ten jest w ocenie Izby zasadny.
Nadto Izba zwaza, ze dowody dotgczone przez Przystepujgcego do pisma procesowego w postaci umowy nr
RSZiZP.UM z 2022 r. (projekt) oraz umowy nr RSZiZP.UM z 2023 r. (projekt), nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...............cocceevvennen.



	Izba – uwzględniając zgromadzony materiał dowodowy przedłożony przez strony i przystępującego, po dokonaniu ustaleń poczynionych na podstawie dokumentacji postępowania, biorąc pod uwagę zakres sprawy zakreślony przez okoliczności podniesione w odwołaniu oraz stanowiska złożone pisemnie i ustnie do protokołu – stwierdziła, że sformułowane przez Odwołującego zarzuty nr 2 i nr 3 znajdują oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwołanie w powyższym zakresie zasługuje na uwzględnienie. Natomiast w zakresie zarzutu nr 1 odwołania, Izba umorzyła postępowanie odwoławcze, ze względu na cofnięcie tego zarzutu przez Odwołującego na posiedzeniu niejawnym z udziałem stron oraz uczestnika postępowania odwoławczego.

