Sygn. akt: KIO 1856/23
WYROK
z dnia 12 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgcy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2023 r. przez wykonawce
WIKO SYSTEM spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. Kieleckiej 41A lokal 8 (02-53(
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Dzwola z siedzibg w Dzwoli pod numerem 168
(23-304 Dzwola)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce WIKO SYSTEM spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

zfotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy WIKO SYSTEM spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Gminy Dzwola, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1856/23
Uzasadnienie

Gmina Dzwola, zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym pn.: Przebudowa i adaptacja budynku z przeznaczeniem na ,,Centrum
ustug administracyjno-kulturalno-spotecznych w gminie Dzwola” o numerze referencyjnym: ZP.271.4.2023, zwane dalej
~postepowaniem”.

Ogloszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 14 marca 2023 r.,
pod numerem 2023/BZP 00134785/01.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne, jest nizsza od kwot wskazanych w
aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 12 lipca 2023 r. wykonawca WIKO SYSTEM Sp. z o.0. z siedzibg

w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniédst odwotanie czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:
- wyborze oferty wykonawcy R.J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU Jarosz Rafat;

- odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3) i 4) Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) i ¢)
Pzp w zwigzku z art. 223 ust. 1 Pzp i art. 58 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 239 Pzp i art. 16 pkt 1) Pzp przez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, a w konsekwenciji bezzasadny wybér oferty wykonawcy R.J..

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- dokonanie ponownej oceny ofert.

Odwolujacy wyjasnit, ze powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia jego interesu w uzyskaniu



przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu jego
realizacji (oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza w Swietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriow oceny ofert).

W uzasadnieniu odwolujacy wskazat, ze w dniu 23 czerwca 2023 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw o
wynikach postepowania, w tym o odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy podat na dwie podstawy tej czynnosci, z ktérych
zadna — zdaniem odwotujgcego — nie zastugiwata na uwzglednienie.

Zarzut 1 — odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 462 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 4)
Pzp w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte stwierdzajac, ze
zamierza on powierzy¢ cato§¢ zamoéwienia podwykonawcom. Odwolujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego
i wskazal, ze nie zawarl w ofercie oSwiadczenia o zamiarze powierzenia podwykonawcom wykonania catosci
zamébwienia, a jedynie roboty budowlane — poza montazem wktadek patentowych w drzwiach wewnetrznych. W dalszej
kolejnosci odwotujgcy podniost, ze roboty budowlane nie wyczerpujg catego zakresu zaméwienia. Zaméwienie obejmuje
réwniez innego rodzaju $wiadczenia (dostawy, ustugi). Zarazem sposréd samych robét wytgczony zostat z zakresu
podwykonawstwa montaz wktadek patentowych w drzwiach wewnetrznych. Jednocze$nie powyzsze dziatanie nie jest
pozorne, ani nie stanowi obej$cia prawa. Obej$cie prawa polega na takim uksztattowaniu treSci czynnosci prawnej, ze z
formalnego punktu widzenia nie sprzeciwia sie ona przepisom prawa, ale w rzeczywisto$ci zmierza do osiggnigcia celow
zakazanych przez prawo. Odwolujgcy wyjasnit, ze nie zamierza powierzyé wykonania catoSci zamodwienia
podwykonawcom i nigdy to nie nastgpi. Zatem nielegalny cel, ktéry rzekomo chce osiggna¢ odwotujacy, nie istnieje.
Zaakceptowanie stanowiska zamawiajgcego byloby réwnoznaczne z przyjeciem tezy, ze istnieje ustawowo okreslony
minimalny zakres zamodwienia, ktory musi zrealizowa¢ osobiscie wykonawca. Tymczasem zaden przepis tego nie
wskazuje. Oznacza to, iz nawet najmniejszy element wykonywany osobiscie wyklucza automatycznie mozliwosé
uznania, ze cato$¢ zamodwienia zostanie powierzona podwykonawcy. Podsumowujac, odwotujgcy stwierdzit, ze nie
zawart w ofercie oSwiadczenia o zamierza powierzenia cato$ci zamowienia podwykonawcom, ani nie zamierza
faktycznie, na etapie realizacji, dgzy¢ do osiggniecia celu w postaci powierzenia catosci zamowienia podwykonawcom.
W zwigzku z tym jego oferta nie jest sprzeczna z Pzp ani niewazna na gruncie kodeksu cywilnego.

Zarzut 2 — odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit b) i c) ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte
stwierdzajgc, ze w wyniku ztozonego w ramach wyjasnien oswiadczenia doszto do :

a) zmiany tresci oferty;

b) uniemozliwienia zamawiajgcemu oceny skutecznosci transferu zasobdéw do$wiadczenia realizowanego przez podmiot
udostepniajgcy zasoby.

Zdaniem odwotujgcego, stanowisko zamawiajgcego byto oczywiscie bezpodstawne.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze na gruncie art. 223 ust. 1 Pzp nie ma mozliwosci dokonania zmiany
treSci oferty po terminie jej ztozenia. Zatem nawet gdyby wykonawca zmierzat do takiej modyfikacji (co w niniejszej
sprawie nie ma miejsca), to jakakolwiek czynno$¢ majgca na celu uzyskanie tego efektu nie moze wywolywaé skutkdéw
prawnych. Odwolujacy nie mogt zatem naruszy¢ art. 223 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wskazal, ze oferta obejmuje udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia i to pozostaje niezmienne. Istotg zobowigzania do udostepnienia zasobow
jest wykazanie, ze wykonawca ma do nich rzeczywisty dostep. Zobowigzanie nie zastepuje umowy o podwykonawstwo,
ktorej rolg jest precyzyjne ustalenie warunkow realizacji rob6t przez podmiot trzeci, ktéra to umowa podlega notyfikaciji
zamawiajgcego. Na marginesie jedynie odwotujacy podnidst, ze historia korespondenciji dosy¢ wyraznie pokazuje, ze
zamawiajacy ,szukat haka” na wykonawce. Liczyt bowiem, ze odwolujgcy ztozy wyjasnienie na gruncie zobowigzania
podmiotu trzeciego, w ktdrym oswiadczy, iz podmiot trzeci wykona cato§¢ zamoéwienia. W ocenie odwolujgcego,
zamawiajgcy nie sprecyzowat dlaczego otrzymane zobowigzanie kwestionuje. Odwolujgcy zauwazyt, ze w decyzji o
odrzuceniu opiera sie wylgcznie na wyjasnieniach wykonawcy, a nie tresci zobowigzania. W ogéle sie do niej nie odnosi.
Kwestionuje realnos¢ udostepnienia zasobdw, ale nie wiadomo dlaczego. Zobowigzanie jest oswiadczeniem podmiotu
trzeciego. Aby podwazy¢ jego realno$¢ z punktu widzenia art. 118 ust. 4 Pzp nalezy wskazaé, czego brakuje w tym
oswiadczeniu. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji w tym kierunku. Tymczasem zgodnie ze wspomnianym
zobowigzaniem podmiot udostepniajgcy zasoby zadeklarowat:

1. Czynny udziat jako podwykonawca przy wykonaniu ,,Przebudowa i adaptacja budynku

z przeznaczeniem na ,Centrum ustug administracyjno-kulturalnospotecznych w gminie Dzwola” — przez caly okres
realizacji zamowienia;

2. Udziat jako podwykonawca przy wykonaniu zamowienia, w tym w szczegoélnosci:

1) aranzacja wnetrza budynku polegajaca na:

— przebudowa wewnetrznej klatki schodowej;



— wykonanie windy dla oséb niepetnosprawnych;

— wykonanie drugiej klatki schodowej prowadzacej z parteru na poddasze;

— aranzacja wnetrza parteru (przebudowa niektérych $cianek dziatowych i przesuniecie otworéw drzwiowych);

— aranzacja wnetrza pietra (przebudowa niektdrych $cianek dziatowych i przesuniecie otworéw drzwiowych);

2) zagospodarowanie terenu polegajace na:

— podniesienie terenu przed budynkiem w celu likwidacji schodéw zewnetrznych;

— wykonanie nawierzchni utwardzonej pod droge, zjazdy i parkingi;

— wykonanie terendéw zielonych z nasadzeniami drzew;

— wykonanie $mietnika systemowego w potudniowej czesci dziatki;

— wykonanie wiaty pod fotowoltaike nad miejscami parkingowymi w potudniowej czesci dziatki;

3. Oswiadczyt, ze jako podmiot, na zdolnosci ktérego wykonawca powotuje sie w odniesieniu do warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia o$wiadczam, ze zrealizuje roboty
budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zdaniem odwotujgcego z powyzszego wynikato jednoznacznie, ze ma gwarancje udziatu

w realizacji zamowienia podmiotu trzeciego w najszerszym mozliwym zakresie. Podmiot trzeci zobowigzat sie wobec
odwolujacego, ze wykona wszystkie niezbedne roboty z obszaru aranzacji wnetrza budynku czy zagospodarowania
terenu. Tego zobowigzania

w szczegdlnosci nie moze zmieni¢ zadne oSwiadczenie odwotujgcego. Wyjasnienia z 5 czerwca 2023 r. oznaczajg li
tylko tyle, ze docelowy zakres prac powierzany podwykonawcy bedzie sprecyzowany w stosownych umowach
podlegajacych kontroli zamawiajgcego. Jesli wykonawca, pomimo zobowigzania jakie otrzymat, nie powierzy podmiotowi
trzeciemu prac pozwalajgcych uznac, ze realnie bierze on udziat w realizacji zaméwienia w stopniu adekwatnym do
warunkéw udzialu w postepowaniu, to zamawiajgcy podejmie stosowne kroki prawne. Nieuprawnione jest jednak
twierdzenie, ze z zobowigzania nie wynika dysponowanie odpowiednimi zasobami. W tych okoliczno$ciach uznanie, ze
wykonawca nie spetnit warunkéw udzialu w postepowaniu, tudziez nie ztozyt odpowiednich o$wiadczen lub dokumentow,
jest bezpodstawne. Podobnie jak blizej nie okreSlona niezgodno$¢ oferty z Pzp (zamawiajgcy nie sprecyzowat na czym
owa niezgodnos$¢ polega). Zwltaszcza na obecnym etapie postepowania, kiedy odwolujgcy nie zostat wezwany do
Zlozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Nalezy wszak podkreslic, ze zobowigzanie ktére zostato
zakwestionowane moze by¢ zbedne (bezprzedmiotowe). Dopiero w momencie otrzymania podmiotowych $rodkéw
dowodowych zamawiajgcy bedzie mogt stwierdzi¢, czy warunki udziatu w postepowaniu sg wykazywane poprzez
zasoby podmiotu trzeciego, czy indywidualnie przez wykonawce (odwotujacego). Z tej perspektywy naruszenie art. 226
ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) i c) Pzp w zwigzku z art. 58 Kodeksu
cywilnego jawi sig jako prima facie bezpodstawne (zamawiajacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia adekwatnego do
tych przepisow — jakich warunkéw nie spefnia wykonawca, w jakim punkcie naruszono Pzp itp.).

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego nie zostaly zgtoszone przystgpienia.

W dniu 11 lipca 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej wnidst o:
1) oddalenie odwotania w catosci,
2) zasadzenie od odwolujgcego na jego rzecz zwrotu poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego z tytutu
zastepstwa przez petnomocnik, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp.

Izba uznata, ze odwolujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisébw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, ktoéra zostata przestana do akt sprawy
przez zamawiajgcego w dniu 6 lipca 2023 r., w tym
w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal jako: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;



- oferte zfozong przez odwotujgcego;

- wezwanie z dnia 10 maja 2023 r. skierowane do odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp;

- zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby
wykonania zamowienia, ztozone w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;

- wezwanie z dnia 18 maja 2023 r. skierowane do odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp;

- odpowiedz odwotujgcego na ww. wezwanie przekazang zamawiajgcemu w dniu 25 maja 2023 r;

- wezwanie z dnia 29 maja 2023 r. skierowane do odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp;

- odpowiedz odwotujgcego na ww. wezwanie przekazang zamawiajgcemu w dniu 5 czerwca 2023 r;

- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty z dnia 23 czerwca 2023 r.

Izba ustalita co nastepuije.

Odwolujgcy w formularzu ofertowym (rozdziat X pn. Sposaéb realizacji zamowienia)

w pozyciji Zakres zamdwienia, ktéry wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcy: wskazat — wszystkie
roboty budowlane poza montazem wktadek patentowych w drzwiach wewnetrznych. Ponadto w rozdziale IV formularza
ofertowego przy pytaniu o tresci: Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu polega na
zasobach innych podmiotow W przypadku odpowiedzi TAK obowigzek zatgczenia zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw: odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz — TAK. Odwolujacy wraz

z ofertg nie ztozyt zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby lub innego podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2023 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp m. in. do zlozenia
zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby. TreS¢ wezwanie w tym zakresie prezentowata sie
nastepujgco:

Zamawiajacy wzywa Wykonawce do :

(...)

3) zlozenia zobowigzan podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, uwzgledniajgcego tres¢ art. 118 PZP
(wymog wynikajacy z pkt 9.4 SW2Z)

z uwzglednieniem art. 118 ust. 2 zgodnie z ktorym cyt. W odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztafcenia,
kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia wykonawcy moga polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sa wymagane. Zamawiajgcy wskazuje, ze wykorzystanie zasobow o ktérych mowa w art. 118 ustawy musi
by¢ jednoznaczne i nie moze by¢ domystem Ilub domniemaniem Zamawiajgcego. Wykonawca ma za$ obowigzek
udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia.
Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich okolicznosci $wiadczgcych nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobdw
formalnie bedzie miat miejsce, ale takZze okolicznosSci pozwalajgcych stwierdzié, iz udostepnienie to jest realne,
wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkow udziatu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob
zwigksza Sszanse wyfonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyZzszong rekojmie prawidfowego wykonania
zamowienia (wyrok KIO, sygn. akt: KIO 2245/17).

Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby, potwierdza, ze stosunek fgczacy wykonawce z podmiotami
udostepniajacymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegélnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajacego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasoboéw podmiotu udostepniajacego
te zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w
odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zamawajgcy jednoczesnie informuje, Ze obowigzkiem wykonawcy bedzie zgtoszenie podmiotéw udostepniajgcych
zasoby jako podwykonawcdw na etapie realizacji umowy

w zakresie ujetym w zobowigzaniu - w celu zagwarantowania realnosci transferu do$wiadczenia podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Realizacja przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce bez udziatu podmiotu udostepniajgcego
zasoby w sposob wskazujgcy na obejscie przepisoéw o warunkach udziatu w postepowaniu bedzie traktowana jako razgce
naruszenie obowigzkdw umownych wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt m. in. zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia ziozone. W tresci zobowigzania
podmiot trzeci wskazat:



Oswiadczam(y), iz:

a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby w nastepujgcym zakresie:

Zdolnosci techniczne lub/i zawodowe: Referencje potwierdzajgce do$wiadczenie

w wykonaniu — w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert — co najmniej dwdch robét budowlanych, z
ktorych kazda: polegata na budowie lub przebudowie budynku o kubaturze nie mnigjszej niz 4 000,00 m3 oraz miata
wartos¢ minimum 4 000 000,00 zt brutto.

b) sposob i okres wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobow przy wykonywaniu zamowienia publicznego
bedzie nastepujacy:

Czynny udziat jako podwykonawca przy wykonaniu ,Przebudowa i adaptacja budynku

z przeznaczeniem na ,Centrum ustug administracyjno-kulturalnospotecznych w gminie Dzwola” — przez cafty okres
realizacji zamowienia.

¢) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamowienia publicznego bedzie nastepujgcy:

UdZziat jako podwykonawca przy wykonaniu zamdwienia, wtym w szczegolnoSci:

1) aranzacja wnetrza budynku polegajgca na:

- przebudowa wewnetrznej klatki schodowej

- wykonanie windy dla 0séb niepetnosprawnych

- wykonanie drugiej klatki schodowej prowadzgcej z parteru na poddasze

- aranzacja wnetrza parteru (przebudowa niektérych $cianek dziatowych i przesuniecie otworéw drzwiowych)

- aranzacja wnetrza pietra (przebudowa niektérych $cianek dziatowych i przesuniecie otworow drzwiowych)

2) zagospodarowanie terenu polegajgce na:

- podniesienie terenu przed budynkiem w celu likwidacji schodow zewnetrznych

- wykonanie nawierzchni utwardzonej pod droge, zjazdy i parkingi

- wykonanie terendw zielonych z nasadzeniami drzew

- wykonanie $mietnika systemowego w potudniowej czesci dziatki

wykonanie wiaty pod fotowoltaike nad miejscami parkingowymi w potudniowej czesci dziatki.

d) jako podmiot, na zdolnosci ktérego Wykonawca powotuje sie w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia oswiadczam, ze zrealizuje roboty budowlane,
ktorych wskazane zdolnosci dotyczg.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 maja 2023 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp do wyjasnienia czy
w zwigzku z trescig zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby zamierza powierzy¢ mu wykonanie catosci
zamowienia.

Odwolujagcy w odpowiedzi na powyzej wskazane pismo wyjasnit, ze W odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 maja br.
wyjasniam, ze wykonawca nie zamierza powierza¢c podwykonawcy (podmiotowi udostepniajgcemu zasoby) realizacji
catosci zamowienia. Zobowigzany zadeklarowat udziat wwykonaniu wszystkich koniecznych prac, co dowodzi realnosci
udostepnienia niezbednych zasobow w celu wykazania warunkow udziatu. Nie oznacza natomiast, ze taki bedzie
ostateczny wymiar powierzonych robot. Podmiot zobowigzany wykona przede wszystkim stricte roboty budowane , o
wartosci min. 4 000 000 zt.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2023 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 do potwierdzenia, ze -
zwigzku z trescig odpowiedzi z dnia 25.05.2023.

i o$wiadczeniem wyrazonym w ztoZonej ofercie - podmiot udostepniajgcy zasoby wykona wszystkie prace objete
przedmiotem zamdwienia i umowg poza montazem wktadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, ktére wykona
samodzielnie wykonawca.

Odwolujgcy w odpowiedzi na powyzej wskazane pismo wyjasnit m. in., ze

Biorgc pod uwage fakt, iz w ramach ninigjszego postepowania Wykonawca zamierza wykazac spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w oparciu o zasoby (zdolnosci techniczne lub zawodowe) oddane mu do dyspozycji przez innego
przedsigbiorce (podmiot udostepniajgcy) zasadnym jest przyjecie, Ze realizacje kluczowych elementéw zamodwienia
Wykonawca powinien powierzy ¢ temu podmiotow udostepniajgcemu jako podwykonawcy.

W skazuje jednak, Ze szerokie ujecie zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego przy wykonywaniu zamowienia nie jest
réwnoznaczne z powierzeniem temu podmiotowi wykonania zamodwienia w cafoSci. UZycie w treSci zobowigzania
sformutowania

W Szczegdlnosci” oznacza, Ze wymienione tam elementy robdt stanowig katalog otwarty, zas ostateczne sprecyzowanie
zakresu robot powierzonych do wykonania podwykonawcy zostanie ustalone na etapie realizacji zamoéwienia.

Nadmieniam rowniez, Ze wymienione w tresci zobowigzania podmiotu udostepniajgcego roboty zwigzane z aranZacjg
wnetrza budynku czy zagospodarowaniem terenu nie stanowig kompletnego zakresu $wiadczenia Wykonawcy, gdyz
zakres ten opisuje dokumentacja techniczna, STWIOR, ekspertyza poZzarowa czy tez przedmiary, zas$ elementy



wymienione
wrozdziale 4.2 SWZ majg charakter ogolny i pomocniczy.
W konsekwencji, dgzgc do najpetniejszego wyjasnienia kwestii stanowigcych przedmiot wezwania z dnia 29 maja 2023 r.
wskazuje, iz zwigzku z trescig zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby Wykonawca zamierza powierzy¢ mu
wykonanie robot budowlanych o wartosci min. 4 000 000,00 zt, wtym w szczegolnosci robdt budowlanych wymienionych w
zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego. Podmiot ten zobowigzat sie wobec Wykonawcy w szerokim zakresie wzigc
udziat w realizacji zamdwienia, przy czym ostateczny zakres tego udziatu bedzie zalezat od decyzji Wykonawcy
uzaleznionej od biezgcych potrzeb realizowanej inwestycji.
W zwigzku z konieczno$cig zapewnienia prawidfowego transferu zdolno$ci technicznych lub zawodowych udostepnionych
przez podmiot udostepniajgcy Wykonawca podejmie czynno$ci zmierzajgce do powerzenia ww podmiotowi jako
podwykonawcy kluczowych robdt budowlanych, w tym robdt rozbiorkowych i konstrukcyjnych zwigzanych z aranzacjg
wnetrza budynku. Udziat przerobu podmiotu udostepniajgcego w realizacji ww robdt wyniesienie nie mniej niz 4 000
000,00 zt, zas w pozostatym zakresie roboty te Wykonawca zamierza wykona¢ wiasnymi sitami bgdZ tez przy udziale
innych podwykonawcow (nalezy podkreslic, ze nie kazdy podwykonawca jest jednocze$nie podmiotem udostepniajgcym
zasoby).
Projektowane zasady podziatu prac pomiedzy Wykonawce a podmiot udostepniajacy spowodujg, Ze najwazniejsze
elementy zamodwienia zostang wykonane wspdlnie przez Wykonawce i podmiot udostepniajgcy, co zagwarantuje
skuteczne zaangaZowanie zasobow podmiotu udostepniajgcego w wykonanie zamowienia.
Odnoszac sie do dostrzezonej przez Zamawiajgcego roznicy w sformutowaniu zakresu prac, jakie Wykonawca zamierza
powierzy¢ podmiotowi udostepniajgcemu zasoby, wyrazonej
w wyjasnieniach z dnia 24 maja 2023 r, gdzie Wykonawca wskazat, Zze ,nie zamierza powerzy¢ podwykonawcy
(podmiotowi udostepniajgcemu zasoby) realizacji cato$ci zamowienia. Zobowigzany zadeklarowat udziat w wykonaniu
wszystkich koniecznych prac, co dowodzi realno$ci udostepnienia niezbednych zasobdw w celu wykazania warunkow
udziatu. Nie oznacza natomiast, Ze taki bedzie ostateczny wymiar powierzonych robot. Podmiot zobowigzany wykona
przede wszystkim stricte roboty budowlane, o wartosci min. 4 000 000 zt’ w stosunku do sformutowania zawartego w
sekcji X formularza oferty Wykonawcy (,Zakres zamdwienia, ktory wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji
podwykonawcy wszystkie roboty budowlane poza montazem wktadek patentowych
w drzwiach wewnetrznych’), niniejszym wyjasniam, iz cytowany fragment oferty (sekcja X) dotyczy wszystkich
potencjalnych podwykonawcy (z ktérych nie wszyscy sg aktualnie wybrani), a nie jednego z podwykonawcdw; jakim jest
pod udostepniajgcy zasoby. PowyZsze wynika z faktu, Ze desygnaty pojecia ,poodwykonawca” nie pokrywajg sie w petni
z desygnatami pojecia ,podmiot udostepniajgcy zasoby”.

Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2023 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz odrzucenia ofert w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy R.J. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU Jarosz Rafat.Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
z art. 462 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego,
a takze art. 226 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b)
i c) Pzp w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego. W uzasadnieniu faktycznym i prawnym dla tej czynno$ci zamawiajacy
wskazat m. in.:
Zgodnie z przepisami art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci przedmiotu zamowienia
podwykonawcom. Przepisy art. 462 ustawy Pzp postugujg sie pojeciem ,czesci zamowienia", a wiec z literalnej wyktadni
art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wynika, Ze Wykonawca mozZe powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia, za$ cze$¢ zamowienia
nie moze stanowi¢ jego catosci. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego ,czesc¢" to element, na ktory dzieli sie catosc,
dajgcy sie wyodrebni¢ element cafosci. Ustawodawca dopuscit wiec powierzenie podwykonawcy jedynie pewnego
elementu zamdwienia, nie za$ catosci. Wykfadnia taka jest spojna z brzmieniem definicji umowy o podwykonawstwo
zawartej w art. 7 pkt 27) ustawy Pzp, gdzie okreslono, Ze jest to umowa w formie pisemnej o charakterze odptatnym,
zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku zamdwienia na roboty budowlane innego niz zamdwienie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiednio podwykonawca Ilub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢
cze$¢ zamowienia. Niedopuszczalne jest wiec ustanowienie 100% podwykonawstwa jednego podmiotu dla zamowienia.
PowyZzszg wyktadnie przepisow art. 462 ustawy Pzp (poprzednio art. 36a) potwierdza takze orzecznictwo KIO.
(--)
KIO wuchwale 67/17 zawarta zatem jednoznaczng wyktadnie przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp (obecnie art. 462 ust. 1)
wzw z art. wart. 7 pkt 27) ustawy Pzp, w ktérej wynika zakaz powierzenia realizacji cato$ci zamowienia podwykonawcy.
Teza ta wpisuje sie réwniez



w przepis art. 16 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a nie podwykonawcy. Analogiczng wykiadnie tresci art. 462 ustawy Pzp
wynikajaca z jej literalnego brzmienia oraz wykfadni celowosciowej przyjmuje zamawiajgcy.

Odnoszgc powyZzszg wyktadnie przepisu art. 462 ustawy do stanu faktycznego (oferty Wykonawcy) nalezy wskazac, Ze
Wykonawca jednoznacznie oswiadczyt, Ze zakres zamdwienia, ktory zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcy to:
,»wszystkie roboty budowlane poza montazem wkiadek patentowych w drzwiach wewnetrznych”. Informacja o
tym, ze Wykonawca ma zamiar wykonac jedynie montaz wkfadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, przy inwestycji,

ktorg Wykonawca w ofercie wycenia na niemal 7 min ztotych (6 900 000,00 zt brutto) wskazuje na to, ze celem

Wykonawcy jest powierzenie wykonania podwykonawcom cafosci prac objetych przedmiotem zamodwienia. Biorgc pod
uwage zakres czynnosci, ktorg samodzielnie bedzie wykonywat Wykonawca oraz skale wymaganego do jej wykonania
zaangaZzowania technicznego i kadrowego nalezy uznac, ze jej wykonanie nie spowoduje jakiegokolwiek zaangazowania

Wykonawcy w realizacje zamowienia i jest sprzeczne z celem regulacji art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonanie
czynno$ci montazu wkfadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, jest czynnoscig, ktora w zaden sposob nie oznacza

Jakiegokolwiek zauwazalnego zaangazowania Wykonawcy

w realizacje przedmiotu zamowienia. W efekcie nalezy przyjac, Zze zgodnie z trescig oferty Wykonawcy - cafos¢
przedmiotu zamdwienia wykonajg samodzielnie podmioty bedgce podwykonawcami (lub podmiot bedacy podwykonawcg).

Tres¢ oferty wskazujgca na zaangazowanie Wykonawcy sktadajgcego oferte w realizacje duzej inwestycji w postaci
wykonania montazu wkfadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, w tym zakresie naleZy uznac¢ za oczywistg probe

obejscia przez Wykonawce przepisow art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, a samo osSwiadczenie Wykonawcy umieszczone
w ofercie o samodzielnym wykonaniu montazu wkiadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, nalezy uznac¢

za dzialanie pozorne, majace na celu umozliwienie wyboru jego oferty ktéra zasadniczo jest sprzeczna z reguig

wynikajaca z tresci powofanego przepisu art. 462 ustawy. Zgodnie z przepisami art. 58 Kodeksu cywilnego czynnosc

prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna, chyba Zze wasciwy przepis przewiduje

inny skutek, w szczegdlnoSci ten, iz na migjsce niewaZznych postanowieni czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie

przepisy ustawy. Obejscie ustawy to zachowanie podmiotu prawa, ktory - napotykajgc prawny zakaz dokonania
okreslonej czynnosci prawnej - obchodzi go

w ten sposob, ze dokonuje innej, niezakazanej formalnie czynno$ci prawnej w celu osiggniecia skutku zwigzanego z

czynnoscig zakazang, a tym samym sprzecznego

z prawvem (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku | ACa 361/18). Tym samym oferta dotknieta wadg wskazang w art.
58 Kodeksu cywilnego jest niewazna.

W efekcie obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3)

ustawy jako niezgodnej z przepisami art. 462 ust. 1 ustawy Pzp oraz jako niewaznej na podstawie art. 226 ust. 1

Pkt 4) ustawy w zwigzku

Z art. 58 ustawy Kodeks cywilny.

(-..)

Wykonawca korzystajgc z zasobow innego podmiotu (co wynikato z treci ztozonego o$wiadczenia, o ktérym mowa w art.

125 ustawy) wraz z ofertg nie zlozyt zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamodwienia lub innego podmiotowego $rodka dowodowego

potwierdzajgcego, Ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow

Zamawiajgcy wezwat wykonawce w trybie art. 128 do zfoZzenia ww. dokumentu. W odpowiedzi wykonawca ztozyt
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby wskazujgce na konkretny zakres prac jakie wykona on jako

podwykonawca w celu realnego transferu zasobow W zainicjowanym przez zamawiajgcego procesie wyjasniania tresci
oferty w czesci dotyczgcej wskazania przez wykonawce jaki zakres prac zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonawca

ztozyt o$wiadczenie cyt. ,Wskazuje jednak, Ze szerokie ujecie zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego przy
wykonywaniu zamowienia nie jest réwnoznaczne z powierzeniem temu podmiotowi wykonania zamowienia w catosci.

Uzycie w tresci zobowigzania sformutowania ,w szczegdlnosci” oznacza, ze wymienione tam elementy robdét stanowig
katalog otwarty, za$ ostateczne sprecyzowanie zakresu robot powierzonych do wykonania podwykonawcy
zostanie ustalone na etapie realizacji zamoéwienia”.

Zamawiajgcy stwierdza, ze o$wiadczenie to:

a) po pierwsze stanowi zmiane prezentowanego pierwotnie w szeroko rozumianej treSci oferty obejmujgcej takze

zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby ktére wskazywato konkretny zakres prac do wykonania (narusza tym

samym tres¢ art. 223 ust. 1 ustawy);

b) pod drugie uniemoZlivia zamawiajgcemu ocene skutecznosci transferu zasobdw doswiadczenia realizowanego przez

podmiot udostepniajgcy zasoby, a w efekcie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w sposob

wymagany przepisami art. 118 ustawy Pzp. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (np. KIO 892/22)



dyspozycja art. 118 ust. 4 Pzp. wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, ze
stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdéw Dysponowanie
zasobami innego podmiotu musi wynika¢ z przedstawionych dowodéw w sposob jednoznaczny i nie moze byc¢
przedmiotem dedukcji czy domniemania. Na podstawie dokumentow przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego
dostepu do zasobdw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosc¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony
zasob podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 226 ust 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jest niezgodna z przepisami ustawy;

- art. 226 ust 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow,

- art. 462 ust. 1 Pzp — Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy.;

- art. 58 kc — § 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolno$ci ten, iz na miejsce niewaznych postanowieri czynnosci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

§ 2. Niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspofZycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynno$c pozostaje

w mocy co do pozostatych czesci, chyba Ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowieri dotknietych niewaZznoscig
€zynnosc¢ nie zostataby dokonana.;

-art. 226 ust 1 pkt 2 lit. b) i ¢) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zostata ztoZona przez wykonawce:

(...)

b) niespetniajgcego warunkdow udziatu w postepowaniu, lub

¢) ktéry nie ztoZzyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia Iub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen;

- art. 223 ust. 1 Pzp — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zgdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych
tresci ztoZzonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentdw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, ze odwotanie
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego podat dwie podstawy prawne dla tej czynnosci:
- art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 58 k.c.;
- art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) litb) i c) Pzp w zw. z art. 58 k.c.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit argumentacje kwestionujgcg obie ww. podstawy odrzucenia
jego oferty. Izba stwierdzita, ze pierwsza ze wskazanych powyzej podstaw odrzucenia zostata zastosowana prawidiowo
przez zamawiajgcego. W tym zakresie warto przypomnie¢, ze odwotujgcy w tresci swojej oferty oSwiadczyt, ze
zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy oznaczajgc zakres prac, ktory majg realizowac
podwykonawcy jako wszystkie roboty budowlane poza montazem wktadek patentowych w drzwiach wewnetrznych.
Zdaniem sktadu orzekajgcego zamawiajgcy stusznie ocenit, ze uwzgledniajgc catoS¢ przedmiotu zamowienia
dotyczacego wiasnie zrealizowania robdt budowlanych, sposdb oznaczenia przez odwotujgcego zakresu robét jaki
zamierzat powierzy¢ podwykonawcy jednoznacznie wskazywat, ze w rzeczywistoSci jego celem byto zlecenie mu
catosci przedmiotu zamowienia, trudno bowiem przyja¢, ze montaz wkiadek patentowych w drzwiach wewnetrznych
mozna bylo uzna¢ za jakiekolwiek rzeczywiste zaangazowanie sie przez odwotujgcego w realizacje umowy. Takg samg
konkluzje mozna byto sformutowaé w oparciu o tresS¢ przediozonego na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia
podmiotu trzeciego w przedmiocie zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow. W tresci
tego zobowigzania okreslajagcego udziat podwykonawcy przy wykonaniu zamowienia uwzgledniony zostat caty zakreslony
w SWZ przedmiot zaméwienia. Ponadto opis ten opatrzono zwrotem ,w szczegdlnosci”, co niewatpliwie oznacza¢ winno
dodatkowg mozliwo$¢ poszerzenia zakresu prac jakie miatyby by¢ wykonane przez podwykonawce udostepniajgcego
zasoby odwotujgcemu.

Co istotne zamawiajacy w dniu 18 maja 2023 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
wskazujac, ze oznaczony przez niego zakres robodt, w rzeczywistosci dotyczy kompletnego zakresu $wiadczenia
wykonawcy oznaczonego w punkcie 4.2. SWZ



W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy przedstawit wyjasnienia, ktére nalezato oceni¢ jako co najmniej pozostajgce w
sprzecznosci z o$wiadczeniem wskazanym w treSci samej oferty, gdzie wskazane zostato, ze podwykonawcy w
ramach realizacji umowy wykonajg wszystkie roboty budowlane poza montazem wktadek patentowych w drzwiach
wewnetrznych. Tym samym ziozone przez odwotujgcego wyjasnienia byty niespojne

z treScig oSwiadczenia zawartego w formularzu ofertowym. Tym samym u zamawiajgcego mogta pojawi¢ sie
watpliwos¢ co do tego, jaki w rzeczywistosci zakres prac ma zosta¢ przekazany do wykonania zaréwno podwykonawcy
bedgcemu jednocze$nie podmiotem udostepniajgcym zasoby, jak i catemu kregowi ewentualnych innych
podwykonawcdw majgcych pojawi¢ sie na pozniejszym etapie wykonywania umowy. Efektem tych watpliwosci bylo
kolejne wezwanie skierowane do odwotujgcego w dniu 29 maja 2023 r. W ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienie
udzielone przez odwotujgcego na kolejne wezwanie nie mogto rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat
w nich m. in., ze UdZziat przerobu podmiotu udostepniajgcego w realizacji ww robot wyniesienie nie mniej niz 4 000 000,00
zt, zas w pozostatym zakresie roboty te Wykonawca zamierza wykona¢ wiasnymi sitami bgdz tez przy udziale innych
podwykonawcow. Odpowiedz odwotujgcego mozna byto interpretowac w ten sposob, ze zakladat on wykonanie
zamowienia w calosci przez podwykonawcow.

W tym kontekscie Izba przyznata stusznoS¢ argumentaciji zamawiajacego, ktory wskazywalt, ze bez znaczenia
byto, dla oceny naruszenia przez wykonawce dopuszczalnego zakresu powierzenia wykonywania czeSci prac
podwykonawcom, czy prace te przekazane zostang wytgcznie jednemu podwykonawcy bedgcym takze podmiotem
udostepniajgcym zasoby czy tez grupie podwykonawcéw. Tym samym uwzgledniajgc tres$¢ oferty zlozonej przez
odwolujacego, nalezato uznaé, ze zamierzat on, tgcznie wszystkim podwykonawcom zaangazowanym w realizacje
przedmiotu zamowienia, powierzy¢é wykonanie wszystkich robét budowalnych z wigczeniem jedynie montazu wyktadek
patentowanych w drzwiach wewnetrznych. Jednocze$nie nalezalo wskazac¢, ze deklaracja ta byta niezgodna w trescig
wyjasnien ujetych w piSmie odwotujgcego, stanowigcym odpowiedz na wezwanie z 29 maja 2023 r. W piSmie tym
odwotujgcy wskazat, Ze Projektowane zasady podziatu prac pomigdzy Wykonawce a podmiot udostepniajgcy spowodujg,
Ze najwazniejsze elementy zamodwienia zostang wykonane wspdlnie przez Wykonawce i podmiot udostepniajgcy, co byto
niezgodne z deklaracja zawartg w tresci oferty. Nieuzasadniona byla takze argumentacja odwoltujgcego wskazujgca na
rzekomo szerszy zakres zamierzonych przez niego do zrealizowania prac objetych przedmiotem zamowienia, ktéry miat
wykracza¢ poza montaz wktadek w drzwiach. Zakres ten miat dotyczyé dostaw czy ustug uwzglednionych w umowie.
Izba uznata argumentacje odwotujgcego w tym zakresie za lakoniczng poniewaz odwotujgcy nie podjgt nawet wysitku
sprecyzowania jakie konkretne dostawy lub ustugi miat na mysli. Dodatkowo, majgc na uwadze okoliczno$¢é dwukrotnego
wzywania odwolujgcego do wyjasnien dotyczacych zakresu podwykonawstwa, przedmiotowe stanowisko Izba
potraktowata jako sporzadzone wytgcznie na potrzeby toczgcego sige postepowania odwotawczego. Odwotujgcy miat
dwie szanse wyja$nienia tej watpliwosci na etapie badania ofert i argument dotyczacy wykonania dostaw i ustug w tych
wyjasnieniach sie nie pojawit, stagd tez podnoszenie go na etapie postepowania odwotawczego zostato potraktowane jako
spoznione. Na marginesie lzba stwierdzita, Ze w okolicznosSciach przedmiotowej sprawy, wezwan kierowanych do
odwotujgcego nie mozna bylo traktowacC jako ,szukanie haka” na wykonawce. W ocenie sktadu orzekajgcego
wystosowane przez zamawiajgcego wezwania nalezato potraktowac jako probe wyjasnienia nieprecyzyjnego stanowiska
odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit, iz zgodnie
z pierwotng deklaracjg ujetg w ofercie, w ramach realizacji zakresu przedmiotu umowy, odwotujgcy zamierzat wykonac
montaz wkfadek patentowych w drzwiach wewnetrznych, czego w rzeczywisto$ci nie mozna byto uznac za jakiekolwiek
realne zaangazowanie
w realizacje umowy. Na marginesie mozna byto wskazac, ze takiej pozycji jak montaz wktadek patentowych w drzwiach
wewnetrznych, nie byto w dokumentaciji technicznej ani
w przedmiarach dotyczgcych zaméwienia. Jedyna informacja o tym, ze drzwi miaty by¢ wyposazone w zamki z wktadkg
patentowg pojawita sie w projekcie wykonawczym (str. 12). Tym samym uwzgledniajgc tak niewielki wktad odwotujgcego
w wykonanie przedmiotu inwestycji, ktéra catoSciowo w ztozonej ofercie wyceniona zostata na blisko 7 milionow zt,
uzna¢ nalezato, ze jego zamiarem byto w rzeczywistosci powierzenie wykonania catosci prac objetych przedmiotem
zamoOwienia podwykonawcom. Praktyka ta w ocenie sktadu orzekajgcego jest sprzeczna z przepisami Pzp, poniewaz
oznaczenie zakresu prac powierzonych do wykonania podwykonawcom w sposdb prezentowany przez odwotujgcego
nalezato ocenic, za oczywistg probe obejscia przez niego przepiséw art. 462 ust. 1 Pzp,

a samo o$wiadczenie umieszczone w ofercie o samodzielnym wykonaniu montazu wkifadek patentowych w drzwiach
wewnetrznych, za dziatanie pozorne, majgce na celu umozliwienie wyboru jego oferty, ktdéra zasadniczo byta sprzeczna
z regutg wynikajgcg z tresci ww. przepisu. Ponadto zgodnie z przepisami art. 58 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z
ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegoblnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.



Obejscie ustawy to zachowanie podmiotu prawa, ktoéry — napotykajgc prawny zakaz dokonania okreslonej czynnosci
prawnej — obchodzi go w ten sposéb, ze dokonuje innej, niezakazanej formalnie czynno$ci prawnej w celu osiggniecia
skutku zwigzanego z czynnoscig zakazang, a tym samym sprzecznego z prawem (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Biatymstoku | ACa 361/18). Tym samym oferta dotknieta wadg wskazang w art. 58 k.c. podlega odrzuceniu. Izba doszta
do przekonania, ze zdefiniowane przez odwolujgcego pojecie obejscia prawa byto wadliwe, bowiem przy uznaniu jego
interpretacji za stuszna, o obejsciu prawa mozna by méwi¢ w rzeczywistosci wytgcznie

w sytuacji jego jawnego naruszenia, tymczasem pojecie to w swym zakresie definicyjnym uwzglednia zdarzenia, ktére z
pozoru zgodne sg z regulacjg ustawowa, jednakze ich koncowy efekt jest zbiezny z sytuacjg oczywistego naruszenia
przepiséw prawa. W ocenie sktadu orzekajgcego doktadnie takie zdarzenie miato miejsce w przedmiotowej sprawie,

w konsekwencji czego odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp
oraz art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 58 k.c., byto uzasadnione.

Dodatkowo Izba wskazata, ze odwolujgcy na rozprawie podniést argument odnoszacy sie do wyroku z dnia 29
kwietnia 2019 r. o sygn. akt KIO 690/19, w ktérym uznano za prawidtowe powierzenie podwykonawcom 98% prac
wchodzgcych w skiad realizacji zamowienia. W ocenie skladu orzekajgcego ww. orzeczenie nie mogto stanowi¢
poparcia dla stanowiska odwolujgcego. Po pierwsze odwotujgcy nie byt w stanie wskazac, nawet
w duzym przyblizeniu, zakresu prac majacych zosta¢ wykonanych samodzielnie w ramach zamoéwienia. Po drugie w
sprawie o sygn. akt KIO 690/19 zamawiajgcy w postepowaniu dotyczgcym tego wyroku, nie wzywat wykonawcy do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oferty. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy dwukrotnie wzywat odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, ktére dotyczyty zakresu podwykonawstwa. Odwolujgcy udzielit co
prawda wyjasnien na oba wezwania, ale nie rozwiewaty one watpliwosci co do tego zakresu.

W odniesieniu do drugiej podstawy odrzucenia oferty odwolujgcego Izba uznata, ze nastgpita ona z naruszeniem
wskazanych w odwotaniu przepiséw. Co prawda zamawiajgcy miat stuszno$¢ odrzucajgc oferte odwolujgcego w
zwigzku z ustalonym zakresem podwykonawstwa, ktory wynikat ze ztozonych w postepowaniu dokumentéw, jednakze
stanowisko wskazujgce, ze odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu
w zwigzku z udostepnieniem zasobow przez podmiot trzeci byto na tamten moment zbyt daleko idgce. Zwltaszcza, ze
odwolujacy nie zostat wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Dopiero w momencie otrzymania
podmiotowych $rodkéw dowodowych zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, czy zostang spetnione warunki udziatu
w postepowaniu.

Tym samym Izba uznata, ze odrzucenie oferty odwolujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art.
223 ust. 1 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2) litb) i c) Pzp w zw.

z art. 58 k.c., byto w okolicznosciach przedmiotowej sprawy co najmniej przedwczesne.

W zwigzku z tym przedmiotowy zarzut potwierdzit sie, jednakze okolicznos¢ ta nie miata lub nie mogta mie¢ wptywu na
wynik postepowania, poniewaz wczesniej opisana podstawa odrzucenia zostata zastosowana przez zamawiajgcego
prawidtowo, stad tez oferta odwolujacego i tak powinna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac na poczet niniejszego postepowania
odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwolujgcego oraz zasgdzajgc od odwoltujgcego na rzecz
zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie.



