Sygn. akt: KIO 3171/24

WYROK

Warszawa, dnia 13 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2
wrzesnia 2024 r. przez wykonawce Etherm Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest: Gmina Nakto nad Notecig
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Etherm Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Bydgoszczy i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Etherm Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bydgoszczy tytulem wpisu od odwotania;

3. zasgdza od wykonawcy Etherm Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy na rzecz
zamawiajgcego Gminy Nakto nad Notecig kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczgca:
Sygn. akt: KIO 3171/24

Uzasadnienie

Gmina Nakto nad Notecig (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w oparciu
0 przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320) w trybie
podstawowym bez negocjaciji, dalej jako: ,ustawa Pzp”, ktérego przedmiotem jest: Poprawa warunkoéw bezpieczenstwa
mieszkancow Gminy Nakto nad Notecig poprzez modernizacje obiektéw remiz Ochotniczych Strazy Pozarnych (dalej
»postepowanie” lub ,zamowienie”).

Warto$¢ zamowienia jest nizsza niz kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 14 czerwca 2024 r. pod
numerem 2024/BZP 00366573/01.

W dniu 2 wrzesénia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Etherm Spétka z
ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Bydgoszczy (dalej jako: ,odwotujacy” lub ,Etherm”), wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego, ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty firmy Bydgosta Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej
.Bydgosta”), ktéra w sposdb oczywisty byta ofertg mniej korzystng od odrzuconej oferty Etherm.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 462 ust. 117
ustawy Pzp, polegajace na ich niewtasciwym zastosowaniu i niezgodnym z prawem odrzuceniu oferty Etherm, cow
konsekwenciji doprowadzito do wyboru oferty mniej korzystnej, ztozonej przez Bydgosta.

Wobec postawionych zarzutéw odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
powtoérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Etherm oraz uniewaznienia
czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez Etherm.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zamawiajgcy w toku
prowadzonego postepowania zwrocit sie do odwotujgcego pismem z dnia 18 lipca 2024 r., wzywajgc go do ztozenia
wyjasnien, w zwigzku z ofertg odwotujgcego, w ktérej ten wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie
100 % robét objetych postepowaniem.



Odwolujgcy, w terminie okreslonym w wezwaniu, udzielit zamawiajgcemu stosownych wyjasnien, w ktorych wskazat
miedzy innymi, ze: (1) jako wykonawca wykona nastepujgce prace zwigzane z procesem inwestycyjnym: prace
instalacyjne sanitarne wraz z nadzorem kierownika robét sanitarnych, prace elektryczne oraz budowlane. Zadna cze$é
zadania nie odbedzie sig bez udziatu pracownikéw firmy Etherm; (2) w zakresie jego wykonawstwa bedzie rowniez
koordynacja rob6t podwykonawcow; (3) ze wzgledu na trudno$ci w procentowym okresleniu zakresu tych prac w catosci
zadania inwestycyjnego, w zfozonej ofercie wskazano, ze roboty bedg wykonane w 100 % przez kilku podwykonawcow.

Pomimo przedstawionych wyjasnien, w tym takze tych, ktére wskazywaty na zamiar wykonania czesci robot przez
odwolujgcego, zamawiajgcy odrzucit ztozong przez niego oferte i dokonat wyboru oferty mniej korzystnej. W
uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze Etherm zamierza powierzy¢ 100 % robét do wykonania
podwykonawcom, a to prowadzi do pozorno$ci zawarcia umowy o wykonanie rob6t budowlanych i w zwigzku z
powyzszym narusza art. 462 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego powyzsze stanowisko zamawiajgcego jest btedne.

Po pierwsze, stanowczo podkreslit, ze jakkolwiek art. 462 ust. 1 ustawy Pzp budzi watpliwosci interpretacyjne, to jednak
zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie dominuje poglad, ze: ,W przypadku gdy zamawiajacy nie przewiduje
zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektérych czesci zadania, wykonawca nie ma
przeszkdd do powierzenia wykonania cato$ci zaméwienia podwykonawcy lub podwykonawcom” (tak komentarz do
ustawy Prawo Zamowien Publicznych pod red. A. Gawronskiej - Baran wyd. Wolters Kluwer 2024). Zamawiajgcy w pkt
(ust.) 9 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ’) nie zastrzegt osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamoéwienia na roboty budowlane. Podobne stanowisko do prezentowanego
w wyzej wymienionym komentarzu wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 19 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO
1107/18. Analogicznie Izba orzekta w wyroku z 13 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3159/23. Podobne rozumienie art. 462
ustawy Prawo Zamowien Publicznych prezentuje komentarz do niej pod redakcjg W. Dzierzanowskiego (wydawnictwo
WKP 2021 rok).

Konkludujac, odwotujacy stwierdzit, ze skoro zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan dotyczacych zamowienia na roboty budowlane - ust. 9 SWZ, to istnieje mozliwo$é
wykonania cato$ci zadania przez podwykonawcow.

Ponadto podkreslit, Ze cytowane przez zamawiajgcego orzeczenia KIO dotyczyly sytuacji, w ktérej to wykonawca miat
zawrze¢ umowe w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a inny (jeden konkretny podwykonawca),
miat wykona¢ cato$¢ zadania. Taka sytuacja, cho¢ rowniez prawnie dopuszczalna, nie ma miejsca w niniejszym
postepowaniu. Odwotujgcy nie tylko miat wykonac¢ czes¢ prac, kidrych dotyczy postepowanie przetargowe, ale ze
wzgledu na ztozong specyfike zamowienia miat dokona¢ wyboru réznych podwykonawcéw oraz zorganizowac i
skoordynowac ich prace. W takiej sytuacji o pozorno$ci zawarcia umowy z odwotujgcym nie moze by¢ mowy. Dla
jasnosci dodat, ze na etapie sktadania oferty, dane podwykonawcoéw nie byty znane.

Dalej argumentowat, ze w postepowaniu przetargowym zamawiajgcy wykazat sie swoistg niekonsekwencjg. Mianowicie
w pi$mie z dnia 9 sierpnia 2024 r. wystapit do Etherm o przediuzenie terminu zwigzania oferta, na co odwotujacy wyrazit
zgode. Skoro zamawiajgcy byt w posiadaniu petnej informacji o zakresie robét jakie Etherm zamierza wykonac, a nadto
znat stanowisko odwolujgcego w kwestii powierzenia 100 % zakresu robét podwykonawcom, to powinien odrzuci¢ oferte
Etherm od razu, tymczasem zwlekat z decyzja, narazajgc odwotujgcego na swoistg niepewnos¢ i ewentualne koszty
zwigzane z okresem zwigzania ofertg i de facto doprowadzit do sytuacji, w ktérej jego decyzja stata sie niejasna, a
postepowanie przetargowe mniej transparentne. Takie postepowanie zamawiajgcego naruszylo interes gospodarczy
odwotujgcego.

Zamawiajacy w zfozonym do akt sprawy pismie procesowym z 10 wrze$nia 2024 r. - Odpowiedzi na odwotanie, wnidst o
jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Zamawiajacy przekazat kopie odwotania wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w dniu 2 wrzesnia 2024 r. elektronicznie, za pomoca strony prowadzonego postepowania na platformie
Open Nexus, informujgc o mozliwosci przystgpienia do toczgcego sie postepowania odwotawczego. W wyznaczonym
terminie zaden wykonawca nie przystgpit do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia ww.
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez
zamawiajgcego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z treScig odwotania i odpowiedzig na nie, a
takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i
zwazyla, co nastepuje

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

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest
kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o to zamowienie.
Zamawiajacy odrzucit ztozong przez niego oferte, wskutek czego pozbawit go mozliwosci uzyskania zamdéwienia. Gdyby
zamawiajgcy dokonat wszystkich zgdanych w odwotaniu czynnosci, to oferta odwotujgcego, ktdra posiada
najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert, mogta by zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W



konsekwenciji dziatan zamawiajgcego odwotujacy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku,
ktéry planowat osiggna¢ w wyniku jego realizaciji.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia, przekazang przez
zamawiajgcego w formie elektroniczne;.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Na wstepie Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale lll. Opis przedmiotu
zamoOwienia oraz termin wykonania zamodwienia SWZ pkt 2 - Opis przedmiotu zamowienia, ppkt 2.1. Przedmiot
zamobwienia wraz z opisem i zakresem sg roboty budowlane polegajgce na wykonaniu modernizacji 4 budynkéw
Ochotniczych Strazy Pozarnych na terenie gminy Nakto nad Notecig w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Poprawa
warunkéw bezpieczenstwa mieszkancow Gminy Nakio nad Notecig poprzez modernizacjg obiektéw remiz Ochotniczych
Strazy Pozarnych”.

Zamawiajacy opisat zakres rob6t do wykonania w nastepujgcy sposoéb.

Ochotnicza Straz Pozarna w Nakle nad Notecig. Budynek od poczatku XX w. do dzi$s uzytkowany jest przez Straz
Miejskg. Obiekt w okresie eksplantacji przechodzit liczne modernizacje i przebudowy. Obecnie w budynku ma swoja
siedzibe Ochotnicza Straz

Pozarna Nakto nad Notecig oraz Straz Miejska. Obiekt zlokalizowany na dziatkach o nr ewid.: 2184/3, 2184/1, 2175/3.
Powierzchnia uzytkowa parter (z wytaczeniem strazy miejskiej): 196,4 m2, Powierzchnia uzytkowa pietro - 378,9 m2,
Powierzchnia uzytkowa poddasze - 364,2 m2. Zadanie polega na modernizacji czesci pomieszczen budynku remizy
wraz z dociepleniem elewac;ji frontowej i tylnej z wymiang stolarki. Zakres rob6t nie obejmuje pomieszczen

na parterze budynku, zlokalizowanych w czesci wschodniegj tj. pomieszczenia Strazy Miejskiej oraz Referatu Zarzgdzania
Kryzysowego. Prace modernizacyjne majg na celu dostosowaé budynek do obecnych standardéw obowigzujgcych dla
obiektow publicznych zwigzanych

z bezpieczenstwem publicznym - remiza ochotniczej strazy pozarnej. Zakres robot: (a) branza ogélnobudowlana
(wymiana zadaszen nad wejsciem, remont kapitalny kuchni, wykonanie prac remontowych - wymiana posadzek,
odnowienie powtok malarskich, wymiana oktadzin $ciennych (w cze$ci pomieszczen), wymiana podtogi w sali
wielofunkcyjnej, modernizacja schodéw do kottowni, modernizacja klatki schodowej (oktadziny stopni, wymiana
balustrady, prace malarskie), wymiana czesci stolarki drzwiowej, wykonanie prac termomodernizacyjnych (docieplenie
elewaciji, docieplenie dachu, wymiana okien i drzwi zewnetrznych, wymiana bram segmentowych, przetozenie instalacji
gazu (garaz); (b) branza sanitarna: budowa systemu wentylacji mechanicznej dla sali na poziomie pietra oraz wentylacji
bytowej dla pomieszczen kuchennych, wykonanie instalacji wod.-kan. w kuchni; (c) branza elektryczna: modernizacja linii
zasilajgcych WLZ, modernizacja rozdzielnicy gitbwnej niskiego napiecia, modernizacja rozdzielni pigtrowej, modernizacja
instalacji uziemienia i potgczen wyréwnawczych, modernizacja ochrony przeciwporazeniowej i przeciwpozarowej,
modernizacja instalacji oSwietlenia ogélnego, awaryjnego i ewakuacyjnego oraz o$wietlenia zewnetrznego, modernizacja
instalaciji sity i gniazd wtykowych, demontaz instalacji w budynku i przetozenie instalacji na elewacji budynku, zasilanie
wentylaciji i klimatyzacji. Uwaga zamawiajgcego: od dnia 15.03.2025 r. do 15.04.2025 r. pomieszczenia w budynku na |
pietrze wraz z klatkg schodowg i korytarzem na parterze muszg zosta¢ udostepnione uzytkownikowi do korzystania
zgodnie z ich przeznaczeniem. W zwigzku z powyzszym prace powinny zakonczy¢ sie przed 15.03.2025 r. badz
rozpoczgc¢ po 15.04.2025 r. Szczegodtowe terminy ujete w harmonogramie do uzgodnienia z zamawiajgcym.

Ochotnicza Straz Pozarna w Potulicach. Budynek z pot. XX w. do dzi$ uzytkowany jest przez Ochotniczg Straz Pozarng
w Potulicach. Obiekt zlokalizowany na dziatce o nr ewid. 13/13, obreb Potulice. W czesci podpiwniczonej zlokalizowana
jest kottownia. Na parterze mieszczg sie garaze na wozy bojowe, pomieszczenia pomochicze dla strazakow

oraz pomieszczenia z niezaleznym wejsciem wydzierzawione Poczcie Polskiej. Na pietrze zlokalizowana jest sala
wielofunkcyjna z kuchnia, weztem sanitarnym i pomieszczeniem dla zarzgdu. Powierzchnia uzytkowa piwnica
(kottownia) - 50,5 m2. Powierzchnia uzytkowa parter (z wytaczeniem poczty polskiej): 207,0 m2. Powierzchnia uzytkowa
pietro - 267,9 m2. Zadanie polega na modernizacji czgsci pomieszczer budynku remizy wraz z dociepleniem $cian
zewnetrznych. Prace modernizacyjne majg na celu dostosowac budynek do obecnych standardéw obowigzujgcych dla
obiektow publicznych zwigzanych z bezpieczenstwem publicznym - remiza ochotniczej strazy pozarnej. Zakres robo6t:
(a) branza ogoélnobudowlana: modernizacja instalacji sanitarnych i elektrycznej w kuchni, modernizacja kottowni - zmiana
sytemu ogrzewania z olejowego na gazowy w nhowym pomieszczeniu, wykonanie prac remontowych w oparciu o nowe
materiaty wykonczeniowe - odnowienie posadzek lastrykowych, odnowienie powiok malarskich, wymiana oktadzin
Sciennych (w czesci pomieszczen), wymiana czesci stolarki drzwiowej, wykonanie drzwi zewnetrznych z zadaszeniem,
wykonanie prac termomodernizacyjnych (docieplenie elewaciji, dachu, bez wymiany okien); (b) branza sanitarna:
wykonanie nowej kottowni z kottem gazowym, budowa instalacji wewnetrznej gazu, modernizacja wentylacji sali na
poziomie pietra; (c) branza elektryczna: modernizacja linii zasilajgcych WLZ, modernizacja rozdzielnicy gtéwnej niskiego
napiecia, modernizacja rozdzielni pietrowej, modernizacja instalacji uziemienia i potaczen wyréwnawczych,
modernizacja ochrony przeciwporazeniowej, przeciwpozarowej i przeciwprzepieciowej, modernizacja instalacji
odgromowej, modernizacja instalacji oswietlenia ogélnego, awaryjnego i ewakuacyjnego oraz o$wietlenia zewnetrznego,
modernizacja instalaciji sity i gniazd wtykowych, demontaz instalaciji w budynku i przetozenie instalacji na elewaciji
budynku, instalacja pomieszczenia kottowni. Uwaga zamawiajgcego: Prace wewnetrzne (modernizacja pomieszczenia
kuchni, korytarzy i klatki schodowej) nalezy wykona¢ w okresie od wrzesnia 2024 r. do grudnia 2024 r. Szczego6towe
terminy ujete w harmonogramie do uzgodnienia z zamawiajgcym.



Ochotnicza Straz Pozarna w Polichnie. Zadanie polega na rozbudowie $wietlicy wiejskiej o garaz wraz z wewnetrzng
instalacja elektryczng na potrzeby Ochotniczej Strazy Pozarnej w Polichnie. Pomieszczenie garazowe przeznaczone
bedzie do parkowania pojazdu OSP. Rozbudowa budynku $wietlicy wiejskiej usytuowana jest od strony elewac;ji
wschodniej istniejgcego obiektu, na pograniczu dziatek o nr ewid. 399 i 400. Powierzchnia rozbudowy

- 42,80 m2. Zakres robét: (a) branza ogdlnobudowlana: rozbudowa istniejgcego budynku o pomieszczenie
garazowe o pow. 42,80 m2; (b) branza elektryczna: budowa wewnetrznej linii zasilajgcej, budowa instalacji gniazd
wtykowych, budowa instalacji oswietleniowej,

budowa instalacji ochrony przeciwporazeniowej, budowa instalacji potgczen wyréwnawczych, budowa instalacji ochrony
przeciwprzepieciowej.

Ochotnicza Straz Pozarna w Sucharach. Obiekt realizowany w drugiej potowie XX w na potrzeby Ochotniczej Strazy
Pozarnej w Sucharach. Funkcja ta do dnia dzisiejszego jest zachowana. W czesci potnocnej budynku miesci sie garaz
na wéz bojowy oraz pomieszczenia techniczne (kottownia i pomieszczenia gospodarcze). Budynek zlokalizowany jest na
dziatce o nr ewid. 131, obreb Suchary. Powierzchnia uzytkowa tgcznie - 148,5 m2. Cze$¢ techniczna - 60,4 m2. Czes¢
biurowa OSP - 88,0 m2. Zakres robét: (a) branza ogélinobudowlana: remont posadzki gresowej w pomieszczeniu
technicznym i kottowni, prace malarskie i oktadzinowe w pomieszczeniu technicznym kottowni. Uwaga zamawiajgcego:
Prace nalezy wykonac od stycznia 2025 r., po zakonczeniu prac termomodernizacyjnych zleconych odrebnym
przetargiem. Szczegbtowe terminy ujete w harmonogramie do uzgodnienia z zamawiajgcym.

W tym samym Rozdziale lll, w pkt 9 zamawiajgcy zawart nastepujacg informacje nt. podwykonawstwa: (1) Wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowienia na roboty budowlane; (2) Wykonawca jest
zobowigzany wskazac¢ w formularzu ofertowym czesci zamowienia ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom i poda¢ nazwy ewentualnych podwykonawcow, o ile sg juz znane.

Izba ustalita ponadto, ze odwotujgcy w Formularzu ofertowym, ztozonym wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do
SWZ, w pkt 2 - Podwykonawcy oswiadczyt, iz przedmiot zamdwienia bedzie realizowat przy udziale podwykonawcéw. W
tabeli, w miejscu gdzie nalezato wpisa¢ procent, rodzaj lub zakres potwierdzonych podwykonawcy robo6t budowlanych
dostaw, ustug, zadeklarowat, ze 100 % rob6t budowlanych, elektrycznych i instalacyjnych wykonajg podwykonawcy.

W konsekwencji zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, z
uwagi na tres¢ art. 462 ustawy Pzp, pismem z 18 lipca 2024 r.

Odpowiadajgc na wezwanie, w pismie z 22 lipca 2024 r. podniést, ze w jego ocenie co prawda art. 462 ustawy Pzp budzi
watpliwosci interpretacyjne, to jednak zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie dominuje poglad, ze w przypadku gdy
zamawiajgcy nie przewiduje zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektdrych czesci
zadania, wykonawca nie ma przeszkdd do powierzenia wykonania cato$ci zamdwienia podwykonawcy lub
podwykonawcom. Uzupemit jednak, ze jako wykonawca

wykona nastepujgce prace zwigzane z procesem inwestycyjnym: prace instalacyjne sanitarne
wraz

z nadzorem kierownika rob6t sanitarnych, prace elektryczne oraz budowlane. Zadna cze$¢ zadania nie odbedzie sie bez
udziatu pracownikéw firmy Etherm. Ponadto wskazat, ze w zakresie jego wykonawstwa bedzie rowniez koordynacja
robo6t podwykonawcow. Dodatkowo wyjasnit, ze ze wzgledu na trudnosci w procentowym okre$leniu zakresu tych prac w
catosci zadania inwestycyjnego, w ztozonej ofercie wskazano, ze roboty bedg wykonane

w 100 % przez kilku podwykonawcow.

Izba ustalita takze, ze pismem z 29 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Etherm na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze Etherm zamierza powierzy¢ 100 % robot do wykonania podwykonawcom, a to
prowadzi do pozornosci zawarcia umowy o wykonanie robét budowlanych i w zwigzku z powyzszym narusza art. 462
ustawy Pzp.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, wnoszac swoje odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w
dniu 2 wrzesnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba przytoczy przepisy ustawy Pzp, ktérych naruszenie zarzucat odwotujgcy, a ktore byly
podstawg orzekania w niniejszej sprawie.

Zgodnie z trescig art. 462 ustawy Pzp: (1) wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy;
(2) Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani. (3) W przypadku
zamowien na roboty budowlane oraz ustugi, ktére majag by¢ wykonane w miejscu podlegajacym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zgda, aby przed przystgpieniem do wykonania zamdwienia wykonawca podat
nazwy, dane kontaktowe oraz przedstawicieli, podwykonawcow zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi,



jezeli sg juz znani. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich
zmianach

w odniesieniu do informacji, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamowienia, a takze przekazuje
wymagane informacje na temat nowych podwykonawcoéw, ktdrym w pdzniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje
robé6t budowlanych lub ustug.

(4) Zamawiajgcy moze zgdaé informaciji, o ktérych mowa w ust. 3: 1) w przypadku zamoéwien na dostawy oraz
zamoOwien na ustugi inne niz dotyczgce ustug, ktére majg by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajgcego lub 2) dotyczgcych dalszych podwykonawcéw, lub 3) dotyczgcych dostawcow
uczestniczgcych w wykonaniu zamowienia na roboty budowlane lub ustugi. (5) W przypadkach, o ktérych mowa w
ust. 2 3 oraz ust. 4 pkt 1, zamawiajgcy moze bada¢, czy nie zachodzg wobec podwykonawcy niebedacego
podmiotem udostepniajgcym zasoby podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 i art. 109, o ile przewidziat
to w dokumentach zamowienia. Wykonawca na Zgdanie zamawiajgcego przedstawia oSwiadczenie, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe dotyczace tego podwykonawcy. (6) W przypadku, o
ktébrym mowa w ust. 5, jezeli wobec podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby
wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastapit tego podwykonawce pod rygorem
niedopuszczenia podwykonawcy do realizacji cze$ci zamowienia. (7) Jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na kiérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art.
118 ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykazaé
zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetia je w stopniu nie
mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio. (8) Powierzenie wykonania cze$ci zamodwienia
podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zamowienia.

Z kolei w mys$| art. 121 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z rozmieszczeniem i
instalacja, w ramach zamowienia na dostawy.

Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W mysl art. 187 w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw uszczegdbtowienia, wyjasnienia i
ulepszenia treci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym Zze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ

Przepis art. 226 ust. 1 stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (pkt 3) jest niezgodna z przepisami ustawy; (pkt 5)
jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Majgc na uwadze treS¢ przywotanych wyzej przepiséw, jak tez ztozone przez odwotujgcego w toku postepowania
oswiadczenia w tresci ztozonej oferty, wyjasnienia sktadane przez niego w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp oraz argumentacje podnoszong przez strony w toku postepowania odwotawczego Izba uznata, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zaznaczyc¢, ze w $wietle przywotanych wyzej przepisdw, jednoznacznie mozna wysnuc
wniosek, ze co do zasady realizacja zamdwien publicznych opiera sie na regule szerokiego dopuszczenia
podwykonawstwa. Tym samym jego ograniczenie musi by¢ traktowane wyjgtkowo i wprowadzane w $cisle
uzasadnionych przypadkach. Zamawiajacy moze wiec skorzysta¢ z mozliwosci, przewidzianej w art. 121 ustawy Pzp,
wskazujgc w tresci SWZ jakie zadania ma wykonawca zrealizowaé samodzielnie, bez udziatu podwykonawcéw. W tym
postepowaniu zamawiajgcy z takiej mozliwosci nie skorzystat, co wprost wynika z tresci SWZ. Pozostawiajgc zatem w
tym zakresie swobode wykonawcom, zamawiajgcy przesadzit, ze ci mogg powierzy¢ podwykonawcom dowolne czesci
zamowienia, rowniez w szerokim zakresie.

Powyzsze nie moze jednak, w ocenie Izby, prowadzi¢ do takich sytuacji, w ktérych szeroki, dozwolony przez
ustawodawce zakres dopuszczalnego podwykonawstwa, oznacza w istocie, ze to inny podmiot, zamiast ubiegajgcego
sie 0 zamowienie, bedzie realizowat dang dostawe, ustuge czy robote budowlang. Takie tez ograniczenie wprowadzajg
przepisy ustawy Pzp. Wbrew temu, co twierdzi odwotujgcy w pismie z 22 lipca 2024 r., sktadajac swoje wyjasnienia
zamawiajgcemu, nie ma mozliwosci powierzenia czy to jednemu podwykonawcy, czy tez kilku podwykonawcom catosci
prac objetych przedmiotem zamowienia.

Wskazuje na to tres¢ art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Uprawnienie to, co do zasady, przystuguje niezaleznie od rodzaju zaméwienia (roboty
budowlane, ustugi, dostawy). Jednakze, co wynika z literalnego brzmienia przepisu, ktéry wskazuje na ,cze$¢”
zamowienia, nie jest mozliwe powierzenie podwykonawcy wykonania catosci zamowienia, o ktére dany wykonawca sie
ubiega.

Takze w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), w art. 71 ust. 2 stwierdzono, ze w
dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajgca moze zazadac albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do zazgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamowienia



(a nie catos¢ zamowienia), ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby
podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow. Analogiczne postanowienie zostato zamieszczone w art. 88 ust. 2
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe
2004/17/WE (tzw. dyrektywa sektorowa).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, Ze zar6wno w cytowanym przepisie ustawy Pzp, jak tez

w przepisach Dyrektyw mowa jest o ,czesci’ zamodwienia. W Swietle literalnego ich brzmienia, wbrew temu co twierdzi
odwotujgcy, nie ma mozliwosci powierzenia catosci zaméwienia

do realizacji podwykonawcom.

Trafnie przywoluje zamawiajgcy w swoim stanowisku - Odpowiedzi na odwotanie uzasadnienie zawarte w Wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z dnia 5 maja 2021 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 11/21, w ktérym przesgdzono, ze nie jest mozliwe powierzenie podwykonawcy czy tez
podwykonawcom cato$ci zaméwienia. Sgd Okregowy stwierdzit miedzy innymi: ,W tym miejscu Sad Okregowy pragnie
przedstawi¢ kilka uwag dotyczgcych interpretacji dotyczacych powierzenia wykonania przedmiotu zamowienia przez
podwykonawcédw. Nie ulega watpliwosci, ze na gruncie prawa zamowien publicznych, zarébwno na poziomie
prawodawstwa Unii Europejskiej, jak i regulacji krajowych, mozliwe jest wykorzystanie podwykonawstwa w trakcie
realizacji zamowienia publicznego. Dyrektywa (...) w przepisie 71 ust. 2 konsekwentnie postuguje sie pojeciem ,, any
share of the contract it may intend to subcontract”, nie pozostawiajgc zas alternatywy w postaci ,all of the contract”, a
wiec nie dopuszczajgc mozliwosci wskazania, ze catos§¢ zaméwienia bedzie realizowana przez podwykonawce. W
konsekwenciji implementacji dyrektyw zaméwieniowych z 2014 r. zarébwno w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004
Prawo zamoéwien publicznych (art. 2 pkt 9b) jak i w przepisach ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. tejze ustawy (art. 7 pkt
27) wprowadzono definicje umowy o podwykonawstwo, w ktérych wyraznie wskazano, ze sg to umowy na mocy ktorych
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 wrze$nia
2019 r. w art. 462 ustawy Prawo zamowien publicznych okreslit, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia watpliwosci
interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci zamowienia nie jest mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretaciji
dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji catosci zamowienia publicznego

podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zamowienia podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposob
regulacje prawa zamoéwien publicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zaméwienia
jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg transparentno$ci. Oznaczatoby to réwniez
akceptacje pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamoéwienia”.

W okolicznosciach badanej sprawy nalezato zatem rozwazy¢ jaki zakres podwykonawstwa wynika z treSci ztozonej
przez odwotujgcego oferty jak tez, majgc na uwadze, iz zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty w tym zakresie - wyja$nienia te oceni¢, w kontek$cie zgodnosci tych czynno$ci zamawiajacego z przepisami
ustawy Pzp.

Izba dostrzega, ze w niektérych przypadkach bywa problematyczne okreslenie tego, co nalezy rozumie¢ przez cze$é
zamoOwienia i ustalenie tego w sposo6b procentowy, nie sposob bowiem okresli¢ jednej granicy, kiedy nalezy uznac, ze
zamowienie zostato w catosci powierzone do wykonania podwykonawcy czy podwykonawcom i ustalenie jakiego$
okreslonego, minimalnego zakresu do wykonania dla wykonawcy. Powyzsze zatem nalezy rozwaza¢ kazdorazowo,
majgc na uwadze zakres prac powierzonych do wykonania tym podmiotom majgc na uwadze, ze zlecenie wykonania
zamowienia podwykonawcom nie moze by¢ postrzegane jako obejscie przepisow ustawy Pzp, w zakresie weryfikaciji
wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamoéwienia w ramach ustawowej procedury.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Izba doszta do przekonania, ze takie watpliwosci nie zaistniaty.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, iz majagc na uwadze tre$¢ oSwiadczenia ztozonego przez odwotujgcego w
pkt 2 Formularza oferty - Podwykonawcy, nie budzi watpliwosci, ze ten zamierza cato$¢ zadania powierzy¢ do realizaciji
podwykonawcom. Skoro bowiem zakres prac opisany przez zamawiajgcego w SWZ sprowadza sie do realizacji robét w
branzach: budowlanej, instalacyjnej i elektrycznej, a odwotujgcy oswiadczyt w swojej ofercie, ze wykona przy pomocy
podwykonawcow wyzej okreslone zakresy robét, dodatkowo wpisujac, ze powierzy im 100 % realizacji tych zakresow
prac, powyzsze nie pozostawia pola do interpretacii.

W kontekscie ztozonego w tresci Formularza ofertowego oSwiadczenia, w tym miejscu nalezy tez zauwazy¢, ze tak
precyzyjne w swojej tresci oSwiadczenie wykonawcy co do okreslenia zakresu, ktéry zamierza powierzyé
podwykonawcom, w ocenie Izby nie wymagato juz zadnych dodatkowych wyjadnieh. Zamawiajacy jednak zdecydowat sie
na skorzystanie

z przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i skierowat do odwotujgcego pytanie o wyjasnienie tresci oferty. Poprosit, aby
wykonawca wskazat jakie konkretnie prace zostang w ramach

przedmiotu zamowienia wykonane osobiScie i w jakim zakresie. Zamawiajacy zastrzegt przy tym, ze ztozone wyjasnienia
nie mogg prowadzi¢ do dokonania jakichkolwiek zmian w tresci oferty.

Trafnie zamawiajgcy przywotat w treSci wezwania te czes¢ przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra zakazuje



dokonywania zmiany tresci ztozonej oferty. Tymczasem odwotujgcy pomimo, ze oSwiadczyt w pkt 2 Formularza oferty,
ze zamierza powierzy¢ 100 % robét do wykonania podwykonawcom, na etapie wyjasnien sktadanych juz po terminie
otwarcia ofert, prébuje zmieni¢ jednoznaczng tre$¢ swoich pierwotnych zatozen. Modyfikuje tym samym tre$¢ ztozonego
w ofercie o$wiadczenia. Twierdzi bowiem, ze samodzielnie wykona prace instalacyjne sanitarne wraz z nadzorem
kierownika robét sanitarnych, ze zadna z cze$ci zadania nie bedzie odbywata sie bez udziatu pracownikéw odwotujgcego
jak tez,

ze w jego zakresie bedzie koordynowanie prac podwykonawcow. Powyzszg zmiane nalezy uznac za niedopuszczalng w
Swietle przepisu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Procedura wyjasnien tresci oferty nie moze bowiem stanowi¢ narzedzia do zmiany tresci oferty wykonawcy, ale ma
wytgcznie na celu ustalenie znaczenia ztozonego w niej o$wiadczenia i to w sytuacji istniejgcych, obiektywnych
watpliwosci interpretacyjnych co do jej tresci. Skoro zatem odwotujgcy oSwiadczyt pierwotnie w ofercie, w sposoéb nie
budzacy watpliwosci, ze 100 % robét zostanie powierzona podwykonawcom, nie moze nastepnie twierdzi¢, ze prace
instalacyjne wykona sitami wtasnymi.

Nie zastuguje tez na aprobate argumentacja podnoszona w piSmie z 22 lipca 2024 r., jak tez na rozprawie, jakoby
oswiadczenie o powierzeniu prac w catosci podwykonawcom wynikato z trudnosci w procentowym okresleniu zakresu
tych prac w catosci zadania inwestycyjnego. Wykonawca ubiegajgcy sie o0 zamdwienie, jako profesjonalista, jest
zobowigzany do starannego i przemyslanego wypetnienia formularza oferty. Musi mie¢ na wzgledzie konsekwencije, jakie
wynikajg dla niego z tresci ztozonych o$wiadczen, ktérych w Zaden sposéb nie bedzie mogt zmodyfikowaé na
pozniejszym etapie.

Z tych samych powoddw nie moga by¢ wziete pod uwage przez Izbe wyjasnienia czy deklaracje sktadane przez
odwolujgcego na rozprawie w zakresie, w jakim deklarowat, ze zamierza wykonac sitami wiasnymi istotny zakres prac.
Jesli tak jest w istocie, to powinien ten zakres wskazac¢ i wymieni¢ w tre$ci ztozonego w postepowaniu Formularza
ofertowego, czego nie uczynit.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, wobec jednoznacznych deklaracji co do zakresu prac
powierzonych do wykonania podwykonawcom, zamawiajgcy trafnie podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Bez znaczenia dla oceny w tym zakresie jest takze, podnoszona przez odwotujgcego okolicznos¢, ze zamawiajgcy
pismem z 9 sierpnia 2024 r. wystgpit do Etherm o przedtuzenie

terminu zwigzania oferta, na co odwotujgcy wyrazit zgode. Izba przypomina, ze ocenia dziatania zamawiajacego
wylgcznie przez pryzmat stawianych przez odwotujgcego zarzutéw naruszenia wskazanych przez niego przepisow
ustawy Pzp. Z kolei konsekwencja czy racjonalnos¢ dziatania zamawiajgcego, ktéry w toku postepowania podejmuje
rézne decyzje, czasami takze je zmieniajgc i powtarzajgc czynnosci - nie jest przedmiotem oceny Izby w postepowaniu
odwotawczym.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art.
575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: ............cooeeiinnnnen.
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