Sygn. akt: KIO 19/24

WYROK
Warszawa, dnia 29 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
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 o0.0. z siedzibg w

Bielanach Wroctawskich, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kobierzyce,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy B. O. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza, pod firmg ORFIX Zaktad Ustugowy B. O. w Kobierzycach

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze 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. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg, pod
firmg ORFIX Zakfad 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 ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich tytutem
wpisu od odwofania.
3.2. Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 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 -

Sadu Zamowien Publicznych.

PrzewodniczaCy: ....ccciiiiiiiiiiiciirrieeean



Sygn. akt: KIO 19/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Kobierzyce — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zimowe utrzymanie drég gminnych

sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce” Nr sprawy: RSZiZP.271.33.2023-2.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 19 wrzesnia 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 wnidst odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Pana B. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
ORFIX B. O. w Tyncu nad Slezg (dalej: ORFIX”) w Postepowaniu oraz zaniechania wezwania
tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, w tym dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie zasobami podmiotu

trzeciego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych

przepiséw prawa:

1. art. 522 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykonania czynnosci zgodnie z
zgdaniem zawartym w uprzednio wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniu, w
szczegolnosci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo ziozenia o$wiadczenia o
uwzglednieniu tegoz odwofania, co doprowadzito do wydania przez Krajowg Izbe

Odwotawczg oswiadczenia 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 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo zZe jest ona niezgodna z
przepisami ustawy, tj. z art. 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 drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez
caly okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje catos¢ przedmiotu

zamowienia,



3.

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 zamdwienie 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 rowniez do niewaznosci oferty,

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, przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie do udostepnienia
zasobow ktore nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepnienia doswiadczenia i
doktadnego zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia, (nie

wskazuijg, jakie konkretnie czynnosci Saferoad wykona),

a jedynie w 0golny sposéb wskazuje na zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie

okreslonego zakresu 50% zamodwienia,

€O 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.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1.
2.
3.

uwzglednienie odwotania w catosci,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX.

Odwotujgcy wskazat, ze:

Uzasadnienie zarzutéw Odwotania



Stan faktyczny

W dniu 30 listopada br. Odwotujgcy wniést do Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec
wyboru oferty ORFIX jako oferty najkorzystniejszej. W odwotaniu tym podniost 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 PZP oraz
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 drog gminnych sprzetem mechanicznym na
terenie Gminy Kobierzyce przez caly okres obowigzywania umowy, co w istocie

wyczerpuje catos¢ przedmiotu zamdwienia,

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 zamowienie moze by¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, za$ dopuszczenie do realizacji zaméwienia 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,

wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutu

2. art. 128 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania ORFIX do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia, wzglednie dokumentow

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 podpisujgcej 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
skladania wigzacych oswiadczen woli (zaciggania zobowigzan) wobec innego

wykonawcy (ORFIX),



co podwaza skuteczno$¢ przedstawionego wraz z ofertg zobowigzania do udostepnienia
zasobow (jako podpisanego przez osobe nieuprawniong) i implikuje koniecznos¢ wezwania
ORFIX do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu (podmiotowych srodkéow 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 tres¢ zobowigzania Saferoad do udostepnienia potencjatu nie okresla,
jaki w jaki doktadnie sposdéb ORFIX bedzie polegat na zasobach Saferoad, {j. jaki
doktadnie zakres zamoéwienia (jaka czes¢ zamodwienia, w jakiej proporcji i w zakresie
jakich czynnosci) Saferoad wykona, co uniemozliwia weryfikacje spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem nie daje podstaw do oceny, czy sposéb
udostepnienia zasobdw przez Saferoad jest wystarczajgcy dla umozliwienia
korzystania z nich przy realizacji zamowienia i czy gwarantuje nalezyte wykonanie
zamowienia przez ORFIX albo Saferoad (w istocie nie wiadomo, kto zamdwienie

bedzie wykonywat);

do doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu pomimo obowigzku odrzucenia takiej oferty, a tym samym do naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy PZP.

W zwigzku z ww. zarzutami Odwotujgcy wniést o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX,

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

4, nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie ORFIX do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych, tj. zobowigzania do udostepnienia zasobdw w taki sposdb, aby wskazywato ono
precyzyjny sposéb udostepnienia doswiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu
udostepniajgcego w realizacji zamowienia, tj. jaki doktadnie zakres zamodwienia (jakg czes$é
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
zasobéw podpisanego przez osobe umocowang, wzglednie w zakresie wykazania

spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu samodzielnie.

Zamawiajacy w dniu 11 grudnia 2023 r. przekazat do Krajowej Izby Odwotawczej oraz do
Odwotujgcego oswiadczenie o uznaniu odwotania. W zwigzku z ww. o$wiadczeniem, 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, Odwoltujgcy dysponuje jedynie informacja o
zniesieniu terminu posiedzenia wyznaczonego pierwotnie na dzien 15 grudnia 2023 r. oraz

dostepna na stronie internetowej KIO informacjg o ogtoszeniu w tej sprawie postanowienia).

W dniu 12 grudnia 2023 r. (o czym Odwotujgcy dowiedziat sie¢ w dniu 21 grudnia 2023 r.)
Zamawiajgcy wezwat wykonawce ORFIX do:

. ztozenia wyjasnien odnosnie do zobowigzania podmiotu trzeciego oraz do
uzupetnienia tego dokumentu w taki sposob, aby wskazywat on precyzyjny sposéb
udostepnienia doswiadczenia i dokfadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamowienia,

. wyjasnienia i potwierdzenia zakresu petnomocnictwa 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 wyjasnienia
wskazujac, ze:

. ztozona przez niego oferta nie przewidywata powierzenia catosci przedmiotu
zamowienia polegajgcego na zimowym utrzymaniu drég gminnych sprzetem mechanicznym
na terenie Gminy Kobierzyce Saferoad Grawil sp. z o.0. (dalej: ,Saferoad”), tj. podmiotowi
trzeciemu, zas zgodnie z jego wolg oraz ustaleniami z Saferoad, podmiot ten jako jego
podwykonawca miat realizowaé czes$¢ zakresu przedmiotu zamowienia ustalony na 50%
przedmiotu zamodwienia, zas udostepnienie zasobdw przez Saferoad nastgpi¢ miato na czas
niezbedny do realizacji zamowienia;

. petnomocnictwo udzielone Pani H. K. w peini upowazniato jg do podpisywania w
imieniu Saferoad zaréwno zobowigzania do udostepnienia zasobdw, jak réwniez innych

dokumentow i oswiadczen.



Ponadto ORFIX zataczyt do wyjasnien dokumenty pochodzgce od podmiotu trzeciego
potwierdzajgce ww. okolicznosci, tj. oswiadczenie podpisane przez cztonka zarzadu Saferoad
w sprawie petnomocnictwa dla Pani H. K. oraz zobowigzanie Saferowad do udostepnienia

potencjatu z dnia 15 grudnia 2023 r. wskazujgce na zamiar realizacji 50% zamowienia.

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

najkorzystniejszej.

1.2. uzasadnienie zarzutéw dotyczacego niewykonania zgdan podniesionych w

uwzglednionym odwotaniu

Przystepujgc do uzasadnieniu pierwszego z podniesionych zarzutéw nalezy przede wszystkim
zauwazy¢, ze w odwotaniu wniesionym uprzednio (w dniu 30 listopada 2023 r.) do Krajowej
Izby Odwotawczej sformutowat jeden zarzut podstawowy (zasadniczy), i kolejny (w istocie
dwa kolejne) zarzuty ewentualne. Zarzuty te zostaty podniesione — co wprost wynika z tresci
odwotfania — ewentualnie, jedynie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podniesionego

wczeséniej (1j. zarzutu podstawowego).

Podniesione zarzuty zostaty skorelowane z wnioskami (zgdaniami) co do rozstrzygniecia
odwofania — 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 miejscu.

Zaznaczenia w tym zakresie wymaga, ze stanowisko dopuszczajgce mozliwos¢ zgtaszania
obok Zzadania gtéwnego réwniez Zgdania ewentualnego wyrazone zostato w licznych
orzeczeniach Sadu Najwyzszego (por. uzasadnienia wyrokéw Sgadu 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 zaméwien publicznych generalnie dopuszczono mozliwosé
podnoszenia rowniez zarzutéw o charakterze ewentualnym. Jak bowiem stusznie zauwazyt
Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt
XXl 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 zadania (roszczenia) i zarzutu
ewentualnego, ocena zarzutéw ewentualnych winna by¢ dokonywana wedtug tozsamych
zasad, wedtug ktérych Zzadania (roszczenia) ewentualne sg rozstrzygane przez sady

powszechne.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zgdanie ewentualne zgtaszane jako
dodatkowe na wypadek niemoznosci uwzglednienia przez Sad zgdania zasadniczego, jest
szczegolnym przypadkiem kumulacji roszczeh. Przy uwzglednieniu zgdania zasadniczego
Sad nie orzeka w ogdle 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 Sgd Najwyzszy w uchwale z
dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Il CZP 58/13, OSNC 2014, nr 6, poz. 62 stwierdzajac,
ze powdd moze sformutowaé w powddztwie zgdanie ewentualne, na wypadek
nieuwzglednienia przez sad zgdania gtbwnego, oraz w wyroku z dnia 26 stycznia 1979
r.(sygn. akt IV CR 403) wskazujac, iz zgtoszenie zadania ewentualnego stanowi szczegdlny
przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie - mianowicie sad orzeka o zadaniu
ewentualnym wtedy, gdy oddali powodztwo o sSwiadczenie zgtoszone na pierwszym

miejscu.

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

,Zadanie ewentualne zgtaszane jest jako dodatkowe na wypadek niemoznosci uwzglednienia
przez sad zgdania zasadniczego. Sad rozpoznaje i rozstrzyga o zgdaniu ewentualnym tylko
woéwczas, gdy brak podstaw do uwzglednienia zgdania zasadniczego. Jest to szczegdiny
przypadek kumulacji roszczenh (art. 191). Do rozstrzygniecia o powodztwie majg wowczas

zastosowanie nastepujgce zasady:



a) przy uwzglednieniu zgdania zasadniczego nie orzeka sie w ogdle 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 zadania 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 XXIIl 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 gtownych), a dotyczgce naruszenia art. 87 ust. 1 pzp oraz art. 90

ust.1 Pzp w zakresie zaniechania wszczecia procedury wyjasniajgce;j.

Przektadajgc brzmienie powyzszego przepisu na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ nalezato, ze
skoro odwotanie skarzgcego (...) sp. z 0.0. zostato oddalone w czesci i jednoczeénie 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
prawidtowe nalezato uznac rozstrzygniecie lzby 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 zarzutéw ewentualnych zawartych w odwotaniu. Tym samym
btedne jest stanowisko skarzacego, iz Izba w calosci uwzglednita zarzuty jego
odwotania, uwzgledniajac tylko zarzuty ewentualne. Powyzsze wynika juz z charakteru
samego rozstrzygniecia wyroku Izby, ktéra w pkt. 3 oddalita odwotanie wtasnie w stosunku do
zarzutow gtownych. Natomiast orzeczenie Sgdu Powszechnego w postepowaniu cywilnym
wydane po rozpoznaniu srodka zaskarzenia w ktérym sformutowano obok zarzutéw gtownych,

zarzuty ewentualne, zawsze zawiera rozstrzygniecie cato$ciowe.”
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Z tej przyczyny, w uwzglednienie w catosci odwotania z dnia 30 listopada 2023 r. oznaczato
uwzglednienie go w zakresie zarzutu podstawowego (zasadniczego). Skitadajgc takie
oswiadczenie procesowe — ktére bylo przeciez podstawg umorzenia postepowania
odwotawczego przez lzbe w sprawie KIO 3608/23 — Zamawiajgcy winien byt dokonaé
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 dotyczacych 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 wskazac nalezy, ze ORFIX juz w chwili ztozenia oferty zadeklarowat, ze w
celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu bedzie korzystat z zasobow

podmiotu trzeciego, tj. Saferoad.

Jednoczesnie w formularzu ofertowym ORFIX os$wiadczyt, ze zamierza powierzy¢
podwykonawcy (Saferoad) wykonanie prac w zakresie: ,Realizacja zimowego utrzymania
dréog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres

obowigzywania umowy”.

Tak okreslony zakres powierzenia prac podwykonawcy wyczerpuje w istocie catosc

przedmiotu zamowienia.

Dostrzezenia bowiem wymaga, ze przedmiotem zamdwienia udzielanego w Postepowaniu,
zgodnie z postanowieniem rozdziatu IV pkt 1 specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) jest
,Zimowe utrzymanie drog gminnych w wielkosci ok. 160 km sprzetem mechanicznym na
terenie gminy Kobierzyce”. Przedmiot ten okre$lony zostat niemal identycznie jak zakres
udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby i jednoczes$nie zakres prac powierzanych

podwykonawcy: obejmuje on bowiem:

. zimowe utrzymanie
. drég gminnych
. sprzetem mechanicznym,
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. na terenie Gminy Kobierzyce.

Poza ww. czynnosciami w rozdziale IV SWZ zostaly opisane wytgcznie zadania o charakterze
ubocznym, takie jak np. potwierdzanie wykonania prac Zamawiajacemu czy przedktadanie
dokumentéw potwierdzajgcych zatrudnienie pracownikéw w oparciu 0 umowe pracy.

Czynnosci takie, jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 maja
2021 r. sygn. akt Zs 11/21, nie konstytuujg realizacji przedmiotu zamdéwienia ani zadnej jego
czesci (w kontekscie znaczeniowym pojecia uzytego w przepisie art. 462), lecz majag
wytgcznie charakter czynnosci organizacyjno-koordynacyjnych. Nie sposéb bowiem uzna¢, ze
o wykonywaniu zamoéwienia mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy zakres udziatu ogranicza sie do
czynnosci czysto organizacyjnych. Nie stanowig one de facto swiadczen realizowanych na
rzecz Zamawiajgcego, trudno zatem wuznaé, aby ich wykonywanie mogtoby stanowié

wykonywanie zamowienia w sensie faktycznym.

Tym samym stwierdzi¢é nalezy, 2ze ORFIX zadeklarowat wole powierzenia
podwykonawcy prac wyczerpujacych catos¢ przedmiotu zaméwienia. 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 czesci
zamowienia podwykonawcy. A contrario zatem nie moze wykonawca powierzy¢

podwykonawcy wykonania catosci zamdwienia.

Stosownie za$ do postanowienia art. 17 ust. 2 ustawy PZP, zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie mozna zatem powierzac realizacji
zamowienia podmiotowi, ktdry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy (nie ztozyt
oferty podlegajgcej ocenie Zamawiajgcego we wszystkich jej aspektach, zaréwno
podmiotowych, jak i przedmiotowych). Powierzenie catosci prac podwykonawcy (ktory swojej
oferty w postepowaniu nie skfadat) stanowi sytuacje analogiczng do tej, jak gdyby zaméwienie
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. okolicznos¢ prowadzacg 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:
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,Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie prawa zamowien publicznych, zaréwno na poziomie
prawodawstwa Unii Europejskiej, jak i regulacji krajowych, mozliwe jest wykorzystanie
podwykonawstwa w trakcie realizacji zamowienia publicznego. Dyrektywa (...) w przepisie 71
ust. 2 konsekwentnie postuguje sie pojeciem "any share of the contract it may intend to
subcontract”, nie pozostawiajgc zas alternatywy w postaci "all of the contract", a wiec nie
dopuszczajgc mozliwosci wskazania, ze catos¢ zaméwienia bedzie realizowana przez
podwykonawce. W konsekwencji implementacji dyrektyw zaméwieniowych z 2014 r. zaréwno
w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwieh 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 wykonac
czes¢ zamowienia. 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
zamowien publicznych okreslit, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia
podwykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia
watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonawstwo calosci zaméwienia nie jest
mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez
zlecenie realizacji catosci zaméwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajacy de
facto udzielatby zaméwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajac w ten
sposoOb regulacje prawa zamoéwien publicznych. A taka sytuacja bylaby niezgodna
zarowno z zasada udzielania zaméwienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami prawa jak i zasadg transparentnosci. Oznaczatoby to réwniez akceptacje
pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu

zamowienia”.

Stanowisko powyzsze prezentowane jest szeroko réwniez 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 ktérym Izba uznata za
prawidtowg decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy w sytuacji, gdy wskazany w ofercie
zakres prac powierzanych podwykonawcy pokrywat sie z catoscig przedmiotu zamdwienia

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.
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W tym zakresie dodatkowo wskazuje, ze nie mogg mieC 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
szczegolnosci uzupetnione zobowigzanie Saferoad do udostepnienia potencjatu, wskazujgce
na zamiar Saferoad realizacji jedynie 50% zimowego utrzymania drég gminnych sprzetem
mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce.

Oswiadczenia takie, przedstawione Zamawiajgcemu juz po dacie ztozenia oferty, nie mogg w
zaden sposob zmienic jej pierwotnej tresci — jest to bowiem na mocy art. 223 ust. 1 ustawy
PZP niedopuszczalne. W o$wiadczeniu zawartym w ofercie (jej pierwotnej tresci) prézno jest
szukaC jakiegokolwiek odniesienia do zamiaru powierzenia podwykonawcy jedynie czesci
(50%) prac z zakresu zimowego utrzymania. Nie sposob zatem nie odnies¢ wrazenia, iz
wskazany w wyjasnieniach z dnia 15 grudnia i zatgczonym 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
wniesionym uprzednio w dniu 30 listopada 2023 r. — ktorg to czynnoscig Odwotujgcy zapewne

przekonat ORFIX, ze taki zakres podwykonawstwa jest niedopuszczalny.

Ponadto nie mozna wykluczy¢, Zze =zakres prac, kiore zamierzat on powierzy¢
podwykonawcom, bedzie szerszy niz wynikajgcych z zamiaru Kkorzystania z zasobow
Saferoad. Nie mozna przeciez wykluczy¢, aby ORFIX zamierzat powierzy¢ inne czesci
zamoOwienia (pozostate 50% w stosunku do udziatu 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 mozliwo$¢ 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 sprawiaé wrazenie negocjowania tresci oferty juz po jej ztozeniu — co w
Swietle 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.).
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Zgodzi¢ sie nalezy réwniez ze stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej wyrazonej w

uzasadnieniu wyroku z dnia 17 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 907/23, zgodnie z ktérym

»procedura 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, ktérej tres¢ oferty jest jasna i nie
budzi watpliwosci, nawet jesli ta oferta jest sprzeczna ze SWZ. Procedura wyjasnien oferty nie
stanowi bowiem narzedzia do zmiany tresci oferty wykonawcy, ale wytacznie do ustalenia jej
znaczenia, w sytuaciji istniejgcych, obiektywnych watpliwosci interpretacyjnych co do jej tresci.
Tymczasem w analizowanym stanie faktycznym, oswiadczenie Konsorcjum bylo jasne i
precyzyjne. Wykonawca oswiadczyt, ze 100% zamowienia zostanie powierzona
podwykonawcom. Irrelewantne dla sprawy sg pierwotne intencje Konsorcjum, powotywanie
sie na posiadane doswiadczenie i zamiar osobistego wykonania zaméwienia. Jak Izba
wyjadnita powyzej, wykonawca, jako profesjonalista, jest zobowigzany do starannego i
przemyslanego wypetnienia formularza oferty. Konsekwencje oswiadczen ztozonych przez
Konsorcjum w formularzu oferty obarczajg wykonawce, bowiem wykonawca jest ich

autorem.”.

1.4. uzasadnienie zarzutéw dotyczgcych zaniechania wyjasnienia podmiotowych

srodkow dowodowych

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze deklaracja Saferoad do wykonania 50%
przedmiotu zamowienia, 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 zamdwienia publicznego.

Zobowigzanie to okre$la zakresu udziatu Saferoad w wykonaniu zamowienia w sposéb
bardzo ogdlny i abstrakcyjny — jako 50% zamowienia. Nie wynika z niego jednak, wedtug
jakiego klucza bedzie ustalony 6w piecdziesiecioprocentowy udziat Saferod w realizaciji
zamowienia, tj. nie wiadomo, jakie konkretnie czynnosci w ramach przedmiotu zamdwienia

miatby zrealizowac¢ 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
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mozliwosci korzystania z udostepnianych zasobdw. Nie sposdb wykluczyé przeciez takiej
mozliwosci, iz éw udziat miatby dotyczyé jedynie czynno$ci organizacyjnych, takich jak
zapewnienie sprzetu (pojazdéw), bazy magazynowej, czy tez materiatbw do zwalczania
Sliskosci zimowej (ktérych wartos¢ moze siegngé potowie wartosci zamowienia), a ktérych
zapewnienie przez Saferoad w zaden sposéb nie zapewni wykonawcy ORFIX mozliwosci

korzystania z wiedzy i doswiadczenia ,udostepnianych” przez Saferoad.

W tym zakresie Odwotawczg w petni aprobuje i podziela poglad wyrazony przez Krajowg Izbe
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 zamowienia, tresci oferty i
dokumentéw ztozonych przez wykonawce Kompens, bez uzyskania informaciji 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 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 udzialu podmiotu udostepniajgcego zasoby w

realizacji zamowienia.”.

Dostrzezenia wymaga, ze w stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy pismem z dnia 12
grudnia 2023 r. zwrocit sie do ORFIX z Zzgdaniem uzupetnienia zobowigzania do
udostepnienia zasobéw ,w taki sposéb, aby wskazywato ono precyzyjny sposoéb
udostepnienia doswiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamoéwienia, tj. jaki doktadnie zakres zamowienia (jakg cze$¢ zamdwienia, w jakiej

proporcji i w zakresie jakich czynnosci) Saferoad wykona”.

ORFIX powyzszemu wezwaniu nie uczynit za dos¢, 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.

Majagc to na uwadze, ponowne wzywanie do uzupetnienia zobowigzania w analogicznym
zakresie nie jest juz dopuszczalne — co oznacza, ze wskazana nieprecyzyjnos¢ winna
prowadzi¢ do uznania, ze ORFIX nie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem

niezbednym do wykonania zaméwienia.

Tym samym, konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ORFIX rowniez na

podstawie art. art. 226 ust.1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 118 ust. 1i 4 oraz art. 119 ustawy PZP.
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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 do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym
zarzucono Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 522 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykonania czynnosci zgodnie z
zgdaniem zawartym w uprzednio wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniu, w
szczegoblnosci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo zilozenia
oswiadczenia o uwzglednieniu tegoz odwofania, co doprowadzito do wydania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg oswiadczenia 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
PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo, ie jest 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 0.0. realizacji
zimowego utrzymania drog gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy
Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje
catos¢ przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy powierzenie realizacji catosci
zamoOwienia podwykonawcy jest na mocy powofanego 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 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. 1 i 4 oraz art. 119 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ORPIX, pomimo Ze wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, gdyz powotat sie na wiedze i
doswiadczenie udostepniane przez Saferoad, przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw, ktére nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepniania
doswiadczenia i doktadnego zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizaciji
zamowienia, (nie wskazujg, jakie konkretnie czynnosci Saferoad wykona), a jedynie w

0ogolny sposéb wskazuje zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie
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okreslonego zakresu 50% zamdwienia, co nie pozwala na oceng, czy sposob
udostepniania zasobow i zakres udziatu Saferoad jest wystarczajacy 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 stgd tez ponowne
stosowanie wobec niego procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 128 ust. 1 ustawy

nie jest juz dopuszczalne.

Odwotujacy w zwigzku z powyzszym wnosi 0 uwzglednienie odwofania w catosci, nakazanie
Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
Zamawiajgcego odrzucenie oferty ORFIX, a ponadto o zasadzenie na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug

spisu (faktury), ktory przedtozony zostanie na rozprawie.

Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem przedstawionym przez Odwotujacego w
odwotlaniu z dnia 2 stycznia 2024 r. Zamawiajacy przeprowadzil postepowanie
zgodnie z obowigzujacymi przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego

przepiséw 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 ztotych. Zamawiajgcy nie posiada srodkéw
wiekszej ilosci srodkéw na realizacje tego zadania. Oferta Odwotujgcego (2.43S.400,00
ztotych) 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, ktére jest ugruntowane ,odwoftanie jest
Srodkiem ochrony prawnej, kférym celem jest zmiana sytuacji wykonawcy, polegajgcej na
mozliwosci wyboru oferty wykonawcy odwotujgcego sie. Celem postepowania odwotawczego
nie jest zapewnienie zgodnosci czynnos$ci zamawiajgcego z prawem in abstracto. Wykazanie
interesu w uzyskaniu zamowienia jest koniecznym warunkiem rozpoznania przez Izbe
wniesionego odwofania. Brak wykazania fgcznego spetniania przestanek interesu we wniesieniu

odwofania wymienionych w przepisie art. 505 ust 1 p.z.p. zawsze bedzie prowadzi¢ do oddalenia
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odwoftania, to bez potrzeby rozpoznania jego zarzutéw.“ (wyrok KIO 798/23 z dnia 5 kwietnia 2023
r.). Kluczowe jest, aby wnoszacy odwotanie wykonawca mogt (jak wymaga tego art. 505
ust. 1 p.z.p.) wykazaé¢ ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wskutek
wadliwych (skarzonych) czynnosci Zamawiajagcego poniost lub moze poniesé¢ szkode. Brak
wykazania tych elementéw skutkuje oddaleniem odwotania, nawet jezeli merytorycznie
bytoby ono zasadne (wyrok KIO z dnia 27 marca 2023 r. KIO 540/23). Réwniez w wyroki KIO z

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 wykazaé nie tylko interes w uzyskaniu zamowienia, ale takze poniesienie lub mozliwosé
poniesienia szkody z powodu dziatan lub zaniechan zamawiajgcego. Obydwie te przestanki muszg
by¢ spetnione fgcznie. Ponadto miedzy szkodg grozgca wykonawcy, a naruszeniami ustawy Pzp
zarzucanymi w odwofaniu, musi zosta¢ wykazany adekwatny zwigzek przyczynowo - skutkowy.

PowyZzsze wynika z charakteru postepowania odwofawczego. Postepowanie odwofawcze ma

bowiem na celu ochrone interesow osoby wnoszacej Srodki ochrony prawnej, a nie ochrone

interesu publicznego przez sprawowanie nadzoru nad prawidfowoscia prowadzenia

postepowania.”

Zarzut naruszenia art. 522 ust. 1 wskazany przez Odwotujgcego jest w ocenie Zamawiajgcego
bezzasadny. Zamawiajgcy najpierw, dnia 11 grudnia 2023 r., uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie poinformowat Krajowg lzbe Odwotawczg, Zze dokonat
powyzszej czynnosci oraz ze zamierza wezwac Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw i
ztozenia wyjasnien. Zatem Zamawiajgcy powtdrzyt czynno$¢ badania i oceny ofert czego
konsekwencjg byt ponowny wybér oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Pisma
Zamawiajgcego nie nalezy postrzegaé przez pryzmat art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Krajowa Izba 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

zbednosc.

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 Przystepujacy.
Oferta Przystepujgcego u Zamawiajgcego nie budzita zadnych watpliwosci co do tego, ze nie
mamy do czynienia z powierzeniem realizacji zaméwienia w 100%. Jednakze po pierwszym
odwotaniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy zdecydowat sie, aby skorzystaé z mozliwosci
prawnych, ktére daje ustawa Prawo zaméwien 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
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podmiot trzeci przy realizacji przedmiotowego postepowania.

Jak trafnie wskazuje Przystepujacy 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 zamoéwieniu zostato opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 19 wrzesnia 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 wnidst odwotanie wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Pana B. O.prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
ORFIX B. O. w Tyncu nad Slezg (dalej: ORFIX”) w Postepowaniu oraz zaniechania wezwania
tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, w tym dokumentéw potwierdzajgcych dysponowanie zasobami podmiotu

trzeciego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych

przepiséw prawa:

1. art. 522 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykonania czynnosci zgodnie z
zgdaniem zawartym w uprzednio wniesionym przez Odwotujgcego odwotaniu, w
szczegolnosci zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo ztozenia o$wiadczenia o
uwzglednieniu tegoz odwofania, co doprowadzito do wydania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg oswiadczenia 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
PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ORFIX pomimo ze jest ona niezgodna z
przepisami ustawy, tj. z art. 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 o0.0. (dalej: ,Saferoad”) realizacji zimowego
utrzymania drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce
przez caly okres obowigzywania umowy, co w istocie wyczerpuje cato$¢ przedmiotu

zamowienia,

20



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 zamowienie moze by¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, zas dopuszczenie do realizacji zamoéwienia 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 rowniez do niewaznosci oferty,

3. art. 226 ust.1l 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 zasobow ktére nie wskazuje precyzyjnie sposobu udostepnienia
doswiadczenia i doktadnego zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji

zamowienia, (nie wskazujg, jakie konkretnie czynnosci Saferoad wykona),

a jedynie w 0golny sposéb wskazuje na zamiar wykonania przez ten podmiot abstrakcyjnie

okreslonego zakresu 50% zamdwienia,

€O 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 0.0. z siedzibg

w Bielanach Wroctawskich, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 stycznia 2024

r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca-

B. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza, pod firmg ORFIX Zaktad Ustugowy B. O. w

Kobierzycach.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.
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Przystepujgcy 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 zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktorzy przystagpili 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 czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, 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 przepisow.

Zgodnie z art. 58 KC,

§ 1. Czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

§ 3. Jezeli niewaznoscia jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynnos$¢ pozostaje w
mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowien

dotknietych niewaznoscig czynnosc¢ nie zostataby dokonana.

Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci

zamoOwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy PZP, Zamowienia 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 warunkow udziatu w postepowaniu.
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Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w
odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi

stosunkow prawnych;

Zgodnie z art. 118 ust. 4 ustawy PZP, Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o
ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoéciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkow 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 Ilub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to dotyczy,

kryteriow selekcji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy

wykluczenia, ktére zostaly przewidziane wzgledem wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze
uczestnika postepowania odwolawczego zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP
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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.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przediozony przez strony i
przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony 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 odwofanie w powyzszym zakresie
zastuguje na uwzglednienie. Natomiast w zakresie zarzutu nr 1 odwotania, Izba umorzyta
postepowanie 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 Przystepujgcego w
piSmie procesowym, ze wzgledu na to, iz Zamawiajgcy nie posiada srodkoéw wiekszej ilosci na
realizacje zadania, a oferta Odwotujgcego na kwote 2.435.400,00 zt znaczagco przewyzsza
kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego postepowania,
przy czym Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2023 r. poinformowat na stronie
prowadzonego postepowania, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia kwote
1.560.000,00 zt.

Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w sytuacji odrzucenia oferty Przystepujgcego
zmuszony bedzie uniewazni¢ postepowanie z uwagi na kwote przekraczajgcg mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego. Nadto na wniosek Przystepujgcego z dnia 7 grudnia 2023 r.
Zamawiajgcy 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. Zamawiajgcy nie planuje
tez zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamowienia do kwoty przynajmniej 2.435.400,00 zi,

w przypadku, gdyby po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego przez Krajowg Izbe
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Odwotawczg ze wzgledu na lezgcy po stronie Zamawiajgcego brak mozliwosci zwiekszenia
kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia przynajmniej do kwoty
2 435 400,00 zt brutto, Zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie przetargowe z uwagi na
uptyw miesiecy zimowych oraz dtugie terminy przetargu unijnego i nie rozpisywatby nowego

postepowania”.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego jakoby Odwotujacy nie
miat legitymacji do wniesienia odwofania z uwagi na fakt, ze cena zaoferowana w
przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujgcego przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Odnoszac sie do powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze uniewaznienie postepowania z powodu okolicznosci opisanych w art.
255 pkt 3 ustawy PZP w przypadku, gdyby oferta Odwotujgcego w wyniku rozstrzygniecia Izby
stata 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 s$rodkéw ochrony
prawnej. Tym samym nie mozna odmowic wykonawcy mozliwosci korzystania z tych
srodkéw, mozliwa jest bowiem sytuacja, w wyniku, ktérej Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos$é
zwiekszenia kwoty na realizacje zadania, zas§ sama oferta Odwotujgcego nie podlegata

odrzuceniu i zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ztozonych ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby Odwotujgcy wykazat przestanki wynikajgce z art.
505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowac poniesienie przez niego szkody

polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Odnoszac sie natomiast do zarzutdow merytorycznych, Izba wskazuje, ze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 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, tj. z art. 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 o0.0. (dalej: ,Saferoad”) 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 zaméwienia podwykonawcy jest na mocy przywotanego art. 462 ust. 1

ustawy PZP niedopuszczalne, jest zdaniem Izby zasadny.
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Izba zwaza, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel
jest niezgodna z przepisami ustawy, natomiast w mysl art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP,

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Izba zwaza, ze Przystepujgcy 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 zasobéw podmiotu trzeciego,

tj. z podwykonawcy firmy Saferoad Grawil Sp. z o.0.

Nalezy w tym miejscu zwrdcic 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 drég gminnych sprzetem
mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty 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 o.0. wskazat w pkt ,c) zakres i okres mojego udziatu przy wykonywaniu
zamowienia publicznego bedzie nastepujgcy: Realizacja zimowego utrzymania drog gminnych
sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caly okres obowigzywania

umowy”.

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

zamowienia.

Izba zwaza, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia 2023 r. wezwat Przystepujgcego w
trybie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy PZP m.in. do zlozenia wyjadnien odnosnie 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 dokfadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamowienia tj. jaki doktadnie zakres zamowienia (jakg cze$¢ zamdwienia, w jakiej
proporcji i w zakresie jakich czynnosci) Saferoad Grawil Spétka z 0.0. wykona w zamdwieniu.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia pismem z
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dnia 15 grudnia 2023 r., w ktérym Przystepujacy stwierdzit, iz ztozona przez Przystepujgcego
oferta ,nie przewidywata powierzenia catosci przedmiotu zaméwienia polegajgcego na
zimowym utrzymaniu drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce
Saferoad Grawil sp. z 0.0. (...) mojg wolg byto, aby Saferoad jako méj podwykonawca
realizowat czes¢ zakresu przedmiotu zamowienia. Zakres ten wraz z Saferoad ustaliliSmy na

50% przedmiotu zamowienia”.

Izba chciataby w tym miejscu zwrdci¢ uwage, iz wskazany w wyjasnieniach z dnia 15 grudnia
2023 r. wraz z zatgczonym do ww. wyjasnien uzupetnionym zobowigzaniem do udostepnienia
zasobow, tj. zobowigzaniem podwykonawcy Saferoad Grawil Sp. z 0.0., 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 lzby po pierwsze oswiadczeniem, 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 drog
gminnych sprzetem mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caly okres
obowigzywania umowy bez okreslenia jakiegokolwiek procentu prac z zakresu zimowego
utrzymania drég, a po drugie dopiero w uzupetnionym zobowigzaniu podwykonawca Saferoad
Grawil Sp. z o.0. wpisat realizacje 50% zimowego utrzymania drog gminnych sprzetem

mechanicznym na terenie gminy Kobierzyce przez caty okres obowigzywania umowy.

Warto w tym miejscu powotaé réwniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
kwietnia 2023 r. o sygn. akt KIO 907/23, na ktéry powotuje sie Zamawiajacy i Przystepujacy,
zgodnie z ktorym: ,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”. lzba zgadza sie z pogladem tamtejszego skfadu
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 udostepniajagcego 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 srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.

Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg nhegocjacji
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dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 iart. 187, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba doszta do przekonania, iz oswiadczenie ztozone przez
Przystepujgcego z dnia 15 grudnia 2023 r., jak réwniez zobowigzanie podmiotu trzeciego, {;.
podwykonawcy Safaroad Grawil Sp. z 0.0. z dnia 15 grudnia 2023 r. sg oswiadczeniami, ktére
de facto doprowadzajg do zmiany tresci ziozonej oferty (formularza oferty) przez

Przystepujgcego w jej pierwotnym brzmieniu.

Izba, za Odwotujgcym, 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 zamowienia poprzez zimowe utrzymanie
drég gminnych sprzetem mechanicznym na terenie Gminy Kobierzyce przez caty okres
obowigzywania umowy, co w ocenie Izby pozostaje w sprzecznosci z normg prawng opisang

w art. 462 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 17 ust. 2 ustawy PZP.

Tym samym, lIzba nie zgadza sie z argumentacjg Przystepujgcego, ktdéry w pismie
procesowym stwierdzit, iz ,od poczatku oferta Przystepujgcego zaktadata powierzenie
Saferoad czesci zamowienia”, poniewaz wola taka zostata, jak juz Izba powyzej zwazyta,
dopiero w wyjasnieniach i zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 15 grudnia
2023r.

Konkludujgc, w ocenie Izby, zarzut ten jest zasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego 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 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 wudostepnienia zasobdéw ktére nie wskazuje precyzyjnie sposobu
udostepnienia doswiadczenia i doktadnego zakresu udziatu podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamowienia, (nie wskazujg, jakie konkretnie czynnoéci Saferoad wykona), jest

zdaniem Izby zasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach
oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach

technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
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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 ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okresla w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

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

W pierwszej kolejnosci lzba zwaza, Zze =z uzupetnionego zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby, tj. Saferoad Grawil Sp. z 0.0. 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 zaméwienia miatby zrealizowa¢ podmiot udostepniajgcy zasoby Saferoad

Grawil Sp. z 0.0.

Bez wskazania tych konkretnych czynno$ci, zdaniem Izby Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
dokonania oceny, czy stosunek tgczacy 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 zamowienia jest wystarczajgcy do

zapewnienia faktycznej mozliwosci korzystania z udostepnianych zasobow.

W zwigzku powyzszym, Izba nie popiera argumentacji Przystepujgcego, ktéry w pismie
procesowym stwierdzit, iz Przestepujacy ,, w sposob precyzyjny okreslit sposéb udostepnienia
doswiadczenia oraz dokfadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. Saferoad
poprzez wykonanie 50% przedmiotu zaméwienia (...)... informacja ta jest wystarczajgco

precyzyjna”.

Warto w tym miejscu powotaé sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia
2023 r. o sygn. akt KIO 922/23, w ktéorym wskazano, ze: ,W Swietle tresci SWZ, w tym
przedmiotu zaméwienia, tresci oferty i dokumentdéw ztozonych przez wykonawce Kompens,

bez uzyskania informacji jakie roboty przy realizacji zamdéwienia miatby wykonaé ww.
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podwykonawca, nie jest mozliwa ocena czy 50% udziat tego podwykonawcy wskazany w pkt
11 ppkt 2 oferty jest wystarczajgcy dla uznania realnosci zasobow 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 zamowienia.”, a lzba w pelni podziela poglad

tamtejszego skfadu orzekajgcego.

Nadto Izba zwaza, ze w stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia
2023 r. zwrdcit sie do Przystepujgcego z zadaniem uzupetnienia zobowigzania do
udostepnienia zasobow ,w taki sposéb, aby wskazywato ono precyzyjny sposob
udostepnienia doswiadczenia i doktadny zakres udziatu podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamowienia tj. jaki doktadnie zakres zamowienia (jakg czeS¢ zamowienia, w jakiej
proporcji i w zakresie jakich czynnosci) Saferoad Grawil Sp. z 0.0. wykona w zamdwieniu”,
przy czym co istotne Przystepujacy nie uczynit zado$¢ powyzszemu wezwaniu, poniewaz w
uzupetnionym zobowigzaniu w ogdle nie wskazat konkretnych czynno$ci, ktore Saferoad
Grawil Sp. z.0.0. miatby wykona¢, ograniczajgc sie jedynie do wskazania, ze wykona on 50%

przedmiotu zaméwienia (pkt d).

Na marginesie, Izba wskazuje, iz Przestepujacy byt juz wzywany do udostepnienia
zobowigzania Saferoad Grawil Sp. z 0.0. w powyzszym zakresie, stad 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 lzby Odwotawczej
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen moze by¢ dokonywane tylko raz w
stosunku do tego samego braku lub tego samego btedu dotyczgcego okreslonego

oswiadczenia lub dokumentu.

Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut ten jest w ocenie Izby zasadny.

Nadto |zba 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 zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajow

kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania (Dz.U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania

Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...
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