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Znak sprawy: 1ZP-1.271.5.2021 lfowa, dnia 07 lipca 2021r.

LMX Sp. z o.0.
Ul. Rzeznicka 86
68-100 Zagarn

Sprawa dotyczy: Termomodernizacji budynku $wietlicy wiejskiej w Jankowej Zaganskiej

Dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
Prawo zamdwier publicznych (Dz. U. 2 2019r. poz. 2019 ze zmianami) odrzucam oferte ztoiong
w postgpowaniu przetargowym prowadzonym w trybie podstawowym - wariant | pn.
Termomodernizacja budynku swietlicy wiejskiej w Jankowej Zaganskiej ogloszonym 24
marca 2021r. nr 2021/BZP 00022274/01 z uwagi na brak spetnienia przez Wykonawce
warunkdw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit a) Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia.

W dniu 15 kwietnia 2021r. Wykonawca LMX Sp. z 0.0. ul. Rzeznicka 86, 68-100 Zagar,
ztozyt oferte w postepowaniu przetargowym jw. W pkt 5 zatgcznika nr 2 do SWZ - Formularz
ofertowy Wykonawca wskazat, ze nie zamierza powierzy¢ czesci zadania podwykonawcom. Do
oferty Wykonawca dofaczyt zatgcznik nr 3 do SWz, ktéry w pkt. 3 Oswiadczenie dotyczgce
podmiotu, na zasoby podmiotu ktérego powotuje sie Wykonawca zostato przekreélone, oraz
zatacznik nr 4 Oswiadczenie Wykonawcy dotyczgce spetnienia warunkéw udziafu w
postepowaniu, z ktérego w pkt Informacja w zwigzku z poleganiem na zasobach innych
podmiotdw wynika, ze Wykonawca w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie
polega na zasobach innych podmiotow.

W toku analizy ztozonej oferty Zamawiajacy pismem z dnia 25 maja 2021r. wezwat do
ztozenia dokumentéw wymienionych w Rozdziale XVII Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia,
celem potwierdzenia spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym w terminie
do dnia 2 czerwca 2021r. W odpowiedzi Wykonawca w dniu 02 czerwca 2021r. ztozyt:

- informacje o wniesieniu aportem do spétki LMX doswiadczenia firmy LIMAR Mariusz

Linkiewicz,

- postanowienie Sagdu Rejonowego w Zielonej Gorze z dnia 10 wrzesnia 2019r. o wpisie

do Krajowego Rejestru Sagdowego spétki LMX Sp. z 0.0. pod nr 0000803364,

- umowe whniesienia aportu do spétki LMX Sp. z o0.0. z dnia 15 lutego 2021r.

polegajacego na wniesieniu doswiadczenia firmy LIMAR Mariusz Linkiewicz do spétki

LMX Sp. z 0.0.,

- Wykaz robot zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SWZ,

- Wykaz osob zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ,



- Oswiadczenie wykonawcy dotyczace przestanek wykluczenia z postgpowania zgodnie

z zatacznikiem nr 3 do SWZ o tresci zgodnej ze ziozonym zatacznikiem do oferty z dnia

15 kwietnia 2021r.,

- oswiadczenie Wykonawcy dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SWZ o tresci zgodnej ze ztozonym zatgcznikiem do oferty

z dnia 15 kwietnia 2021r.

Na podstawie ztozonych dokumentéw Zamawiajacy pismem z dnia 14 czerwca 2021r.
wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasniert w zakresie przedmiotu, sposobu i trybu wniesienia
aportu doswiadczenia firmy LIMAR Mariusz Linkiewicz ul. Parkowa 2/7, 68-100 Zagar do spotki
LMX Sp. z 0.0. ul. Rzeznicka 86, 68-100 Zagan.

W toku analizy dokumentéw Zamawiajacy ustalit, ze Wykonawca, firma LMX s. 0.0. w
zataczniku nr 7 do SWZ — Wykaz robét budowlanych wskazat w zakresie do$wiadczenia robote
budowlang wykonana przez firme LIMAR Mariusz Linkiewicz, ul. Parkowa 2/7, 68-100 Zagan.
Do dokumentéw dotaczono réwniez umowe wniesienia aportu do spétki LMX z 0.0. z dnia 15
lutego 2021r. obejmujaca warto$¢ niematerialng i prawng w postaci doswiadczenia firmy
LIMAR Mariusz Linkiewicz. Przediozona umowa okresla przedmiot aportu jako doswiadczenie
uzyskane przez p. Mariusza Linkiewicza. Z przekazanych dokumentéw nie wynika, aby umowa
albo innym aktem dokonano przeniesienia innych sktadnikéw LIMAR Mariusz Linkiewicz. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wnidst o wskazanie, czy ww. umowa jest jedyng umowa w
zakresie wniesienia aportem sktadnikow majatkowych lub niemajgtkowych przez p. Mariusza
Linkiewicza do Spétki wnoszac jednoczesnie - w przypadku zawarcia réwniez innych uméw w
tym zakresie — o ich przestanie w celu wyjasnienia skutecznosci przeniesienia doswiadczenia
na Spétke. Ponadto Zamawiajacy za zasadne uznat ustosunkowanie sig Wykonawcy do kwestii,
prawnej dopuszczalnosci przeniesienia na Spétke doswiadczenia, bez przeniesienia innych
zasobow LIMAR Mariusz Linkiewicz - o ile takie nie nastapity.

Zamawiajagcy powzigl — niezaleznie od ww. kwestii — watpliwosci dotyczace
formalnoprawnej skutecznosci wniesienia aportu. Wskazano, ze skuteczno$é wniesienia
zasobow do Spoétki uzaleiniona jest od prawidlowosci prawnej podjetej czynnosci. Na
podstawie wyroku KIO z dnia 13 maja 2014 r., KIO 873/14, Zamawiajacy wskazat, ze ,zgodnie
z art. 255 § 1 Kodeksu spétek handlowych zmiana umowy spé6tki wymaga uchwaty wspéinikéw
i wpisu do rejestru. Zatem zmiana umowy spétki jest skuteczna z chwilg wpisu do rejestru.
Whpis ten ma charakter konstytutywny. Wyraine okreslenie w art. 255 § 1 k.s.h. momentu
skutecznosci wpisu - dotyczy tak osob trzecich, jak i wspdlnikéw, gdyz we wszystkich
przypadkach zmiany umowy spétki do ich skutecznosci niezbedny jest wpis do KRS”.

Majac na wzgledzie tytut nadany umowie z dnia 15 lutego 2021r. jak réwniez klauzule
§1 pkt 1 ww umowy, nawigzujgce do instytucji aportu Zamawiajacy wskazat, ze aport moze
zosta¢ wniesiony jako wktad do Spétki w celu pokrycia udziatu jak rowniez w celu objecia
udziatéw, juz po zarejestrowaniu spétki, w zwigzku z podwyzszeniem kapitatu zaktadowego
(podwyiszenie wartosci nominalnej udziatéw istniejgcych lub ustanowienie nowych).

Zamawiajacy zwrdcit rowniez uwage, ie zgodnie z art. 158 § 1 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000r. Kodeksu spétek handlowych (Dz. U. z 2020r. poz. 1526 ze mianami) zwanej



dalej ,K.s.h.” jezeli wktadem do spétki w celu pokrycia udziatu ma byé w catosci albo w czesci
wktad niepieniginy (aport), umowa spoétki powinna szczegétowo okreslaé przedmiot tego
wktadu oraz osobe wspédlnika wnoszacego aport, jak réwniez liczbe i warto$¢ nominaing
objetych w zamian udziatéw. Z przepisu tego posrednio wynika zatem réwniez konieczno$é
okreslenia wartosci wnoszonego aportu.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze nawet w sytuacji, gdy umowa spétki przewiduje
mozliwos¢ podwyiszenia kapitatu zaktadowego bez zmiany umowy spétki (w okreslonej
wysokosci i w okreslonym czasie), podjecie uchwaty wspélnikéw o podwyiszeniu kapitatu
zaktadowego nie bedzie wystarczajace w wypadku wniesienia do spétki aportu. Przyjmujac
powyisze stanowisko, w kazdym wypadku, gdy do spétki wnoszony jest aport, umowa spétki
z 0.0. powinna szczegétowo wskazywac ww. informacje dotyczace aportu.

W zwigzku z niedajacymi sig uchyli¢ watpliwosciami w zakresie skutecznosci wniesienia
aportu - niezaleznie od watpliwosci dotyczacych mozliwosci przeniesienia aportem wytacznie,
samodzielnego doswiadczenia — Zamawiajgcy wniost o przekazanie aktualnej umowy spotki,
ktérej tres¢ moze wptywac na ustalenia o ktérych mowa powyze;.

Ponadto, Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z art. 257 § 1 K.s.h., jezeli podwyiszenie
kapitatu zaktadowego nastepuje nie na mocy dotychczasowych postanowiert umowy spétki,
moze ono nastgpi¢ jedynie przez zmiane umowy sp6tki, a zmiana taka, zgodnie z art. 255 § 1
przywolywanej ustawy wymaga uchwaty wspdlnikéw i wpisu do rejestru. Z powyiszym
zwigzana jest dyspozycja art. 266 § 1 ustawy stanowigca, ze ,zmiane umowy spétki zarzad
zgtasza do sadu rejestrowego”. Wpis do rejestru ma charakter konstytutywny. Powyisze
podkresla sie w orzecznictwie. Przyktadowo WSA w Poznaniu w wyroku z dnia 23 marca 2017
r., Il SA/Po 82/17 wskazat, ze ,we wszystkich przypadkach zmiany umowy spétki do ich
skutecznosci niezbedny jest wpis do KRS.”. ,Skoro zarejestrowanie zmiany umowy spétki ma
charakter konstytutywny, to z chwilg dokonania wpisu zmiana ta wywotuje skutek zaréwno
wobec o0séb trzecich, jak i w stosunkach wewnetrznych spétki.” (wyrok WSA w Poznaniu, z
dnia 6 paZdziernika 2016 r., | SA/Po 273/16).

Dokonana analiza KRS firmy LMX Sp. z 0.0. (KRS nr 0000803364) z dnia 14 czerwca
2021r. w rubryce 8 podrubryka Informacja o wniesieniu aportu nie potwierdzita wniesienia
aportu doswiadczenia firmy LIMAR Mariusz Linkiewicz do spétki LMX Sp. z 0.0. Opierajac sie
zatem na aktualnym na dzien 14 czerwca 2021 r. odpisie petnym KRS, Zamawiajacy uznat, ze
aport nie zostat wniesiony skutecznie.

Wykonawca, pismem z dnia 18 czerwca 2021r. ztozyt wyjasnienia dotyczgce umowy
whniesienia aportu, zgodnie z ktérymi Wykonawca stwierdzit, ze wniesione umowg z dnia 15
lutego 2021r. doswiadczenie nie ma wartosci materialnej, a tym samym nie wywotuja zmiany
struktury spotki LMX Sp. z 0.0. Wykonawca za nietrafione uznat stanowisko Zamawiajacego o
koniecznosci zmiany umowy spotki, o ktdrej mowa w art. 255 § 1 ksh. Do wyjasnien
Wykonawca dotaczyt:

- umowe whniesienia aportu z dnia 15 lutego 2021r.

- Uchwate nr 1/2021 Zwyczajnego Zgromadzenia Wsp6lnikéw LMX Sp. z 0.0. z dnia 15

lutego 2021r.



- Protokét Zwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikéw LMX Sp. z 0.0. z dnia 15 lutego

2021r.

- liste obecnosci Zwyczajnego Zgromadzenia Wspélnikéw LMX Sp. z o0.0. z dnia 19

lutego 2021r.

- umowe uzyczenia doswiadczenia i referencji Mariusza Linkiewicza wiasciciela firmy

LIMAR na rzecz spétki LMX Sp. z 0.0. z dnia 5 kwietnia 2021r.

Zamawiajacy, po ponownej weryfikacji ztozonych dokumentéw uznat, Ze nie
potwierdzity one spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VIII
ust. 2 pkt 4) SWZ wzywajac jednoczesnie do ztozenia prawidtowego dokumentu, w ktérym
nastapi wykazanie dysponowania odpowiednim potencjatem w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej. Zamawiajgcy zwrdcit réwniez uwage na fakt, ze tezie o skutecznym wniesieniu
doswiadczenia p. Mariusza Linkiewicza aportem do spétki LMX zaprzecza réwniez umowa
uzyczenia opatrzona datg sporzadzenia 5 kwietnia 2021r.

Zamawiajacy wskazat, ze ztozona w dniu 18 czerwca 2021r. umowa uzyczenia z dnia 5
kwietnia 2021r. ze wzgledéw formalnych nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy P.z.p. precyzyjnie wskazuje
termin, w ktérym Wykonawca winien okresli¢, czy samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu czy tez bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego. Zgodnie z cytowanym
przepisem Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw
udostepniajacych zasoby, sktada wraz z oferty, zobowigzanie podmiotu udostepniajacego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji danego
zamowienia lub inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujac
zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Zaznaczono, ze do
oferty ztozonej w dniu 15 kwietnia 2021r. Wykonawca nie dotaczyt zobowigzania, o ktérym
mowa w art. 118 ust. 3 p.z.p. Ponadto sama oferta Wykonawcy ztozona w przedmiotowym
postegpowaniu nie wskazuje, aby Wykonawca zamierzat w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu powotywac sie na zasoby podmiotu trzeciego. Zgodnie z
zafgcznikiem nr 4 do SWZ Wykonawca w czesci dotyczacej oswiadczenia o poleganiu na
zasobach innego podmiotu wpisat ,nie dotyczy”, co jednoznacznie wskazuje, nie zamierza
polegaé na zasobach innych podmiotéw w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto zgodnie z art. 118 ust. 2 p.z.p. w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia Wykonawcy mogga polegaé na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych zasoby, jesli podmioty te wykonaja roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci s3 wymagane. Cytowany przepis
wskazuje, ze w przypadku powotywania sie na zasoby innego podmiotu, podmiot ten winien
by¢ podwykonawca przedmiotu zaméwienia w zakresie w jakim swoj zaséb udostepnia. Nie
ma bowiem w takim przypadku innej dopuszczalnej formy wykonywania robét budowlanych
przez inny niz Wykonawca podmiot anizeli poprzez podwykonawstwo. Powyzsze stanowisko
omowione zostato przez W. Dzierzanowskiego w Prawo zamowien publicznych. Komentarz
(WKP 2021), ktéry wskazatl, iz ,W przypadku udostepnienia zasobéw niezbednych do
wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wyksztafcenia, kwalifikacji



zawodowych lub doswiadczenia w postepowaniach na ustugi lub roboty budowlane ustawa
zaktada obowigzkowy udziaf podmiotu udostepniajgcego potencjat w wykonywaniu tej czesci
zamdwienia, do ktérej dane zdolnosci sq niezbedne. Powstaje wiec zobowigzanie wykonawcy
— gdy? to on jest stronq umowy w sprawie zamdwienia publicznego — do powierzenia
wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia innemu podmiotowi. W zwiqzku z tym
zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do zqdania wykonania tej czesci zamdwienia przez
wskazany podmiot trzeci, ktérego podstawy prawnej nalezy poszukiwaé bezposrednio w
przepisach ustawy — nie jest wiec niezbedne regulowanie tej kwestii w umowie. Przepis ma
charakter ius cogens, w zwigzku z czym stronom umowy nie przystuguje uprawnienie do
innego uregulowania udziafu podmiotu trzeciego w opisanej sytuacji”.

Podobnie stwierdza H. Nowak i M. Winiarz w Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
(UZP Warszawa 2021): ,W mysl art. 118 ust. 2 Pzp wykonawca moze powotad sie na
wymienione zdolnosci podmiotu trzeciego, jesli podmiot ten wykona roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sq wymagane. Oznacza to, ze w takich sytuacjach
podmioty wspierajgce wykonawce muszq uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia jako
podwykonawcy. Udziat podmiotu trzeciego polegajgcy np. wyfgcznie na prowadzeniu
dziatalnosci o charakterze doradczym lub szkoleniowym, nie gwarantuje, ze wykonawcy
zostanq rzeczywiscie udostepnione zasoby niezbedne do wykonania zamdwienia. Liczy sie
zatem tylko rzeczywiste wsparcie wykonawcy polegajgce na faktycznym zaangazowaniu w
wykonanie zamédwienia. Zapobiec ma to réwniez wsparciu pozornemu jedynie na etapie
postepowania i jedynie w celu jego uzyskania przez wykonawce. Wyklucza to mozliwosé
prostego ,zsumowania” doswiadczenia wykonawcy z doswiadczeniem podmiotu trzeciego.
Powinno sie uwzgledniac¢ tylko doswiadczenie tego przedsiebiorcy, ktory rzeczywiscie, tj. w
sensie technicznym, wykona czes¢ zaméwienia, do ktdrej doswiadczenie sie odnosi. Mozliwosé
polegania na zdolnosciach podwykonawcy w zakresie wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych
oraz doswiadczenia jest dana wykonawcy tylko w takim zakresie, w jakim dysponuje zasobami
podwykonawcy, a wiec tylko co do tej czesci zamdwienia, ktérej wykona-nie powierzy
podwykonawcy.

Analiza oferty Wykonawcy z dnia 15 kwietnia 2021r. w pkt 5 jednoznacznie wskazuje,
ze Wykonawca nie zamierza powierzy¢ podwykonawcom zadnej czesci zadania.

Roéwniez wyjasnienia Wykonawcy z dnia 28 czerwca 2021r. (data wptywu 30 czerwca
2021r) wraz z dotgczonymi dokumentami, w tym:

- zobowigzaniem podmiotu udostepniajacego zasoby z dnia 14 kwietnia 2021r.

- oswiadczeniem Wykonawcy dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ o tresci niezgodnej ze ztozonym zatacznikiem do

oferty z dnia 15 kwietnia 2021r.
nie potwierdzaja spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale Vil
ust. 2 pkt 4 lit a) Specyfikacji Warunkow Zamdwienia. Analiza dokumentéw, a zwlaszcza
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 14 kwietnia 2021r. oraz tresé
zmienionego oswiadczenia Wykonawcy dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu potwierdza wrecz, ze Wykonawca nie spetnia samodzielnie postawionych przez



Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Takze zawarte w pismie datowanym na
dzien 28 czerwca 2021r. wyjasnienia nie mogg stanowic podstawy pozytywnej oceny ztozonej
oferty.

W pierwszej kolejnosci zwracam uwage, ze Zamawiajacy w korespondencji z
Wykonawca jednoznacznie w jasny sposéb wzywat do ztozenia wyjasnien w zakresie
przedmiotu, sposobu i trybu wniesienia aportu doswiadczenia firmy LIMAR Mariusz Linkiewicz
do sp6tki LMX Sp. z 0.0. Ponadto ponownie wskazuje, ze zgodnie z art. 118 ust. 3 ustawy P.z.p.
Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby zobligowany
jest ztozy¢ wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zamdwienia lub inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamoéwienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Zwracam uwage, ze wraz z oferta
Wykonawecy z dnia 14 kwietnia 2021r. zaden ze wskazanych dokumentdw nie zostat zatagczony,
a ztoione dokumenty jednoznacznie wskazywaly, ze Wykonawca samodzielnie spetnia
postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage wskazany powyiej stan prawny Zamawiajgcy stwierdza, ze
Wykonawca LMX Sp. z 0.0. ul. Rzeznicka 86, 68-100 Zagan nie spetnia warunkéw okreslonych
w Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit a) Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia a oferta z dnia 15
kwietnia 2021r podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy P.z.p.
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