Sygn. akt: KIO 3111/24
WYROK
Warszawa, dnia 11 wrzes$nia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2024 r. przez Odwotujgcego — Wykonawce S. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych ,HAK” S. B., ul. ,Adama Préchnika 25, 97-300 Piotrkéw Trybunalski w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Czarnocin, ul. Gtéwna 142, 97-318 Czarnocin

przy udziale przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — Wykonawcy S. i Synowie Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Bor 169, 42-202 Czestochowa

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
nakazuje odrzucenie oferty Wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3i 5 Ustawy i
powtoérzenie czynnosci oceny ofert.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — Gmine Czarnocin i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600
z+ 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwolujacego;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ztotych, zero groszy) stanowigca koszty strony odwotujgcej poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 3111/24
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Czarnocin, w trybie podstawowym bez negocjaciji na
odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy,
potozonych na terenie Gminy Czarnocin, powiat piotrkowski, woj. 16dzkie (nr postgpowania: RIP.271.11.2024),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25.06.2024 r., S 122/2024 376698-2024 , wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty wybranej, wniesione zostato w dniu
26.08.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych HAK S. B.
(sygn. akt KIO 3111/24).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3, pkt 4 ustawy pzp w zw. art. 239 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 462 ust. 1
ustawy pzp w zw. z art. 17 ust 2 ustawy pzp w zw. z art. 8 ustawy pzp w zw. z art. 58 kc w zw. z art. 16 ustawy
pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta Wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0. jest ofertg najkorzystniejszg w
Postepowaniu, w sytuacji, gdy oferta tego wykonawcy zostata ztozona w sposéb niezgodny z ustawg pzp i jako
taka powinna podlega¢ odrzuceniu, z uwagi na fakt, ze wykonawca S. i Synowie Sp. z 0.0. w tresci ztozonej oferty
przewidziat zlecenie podwykonawcy do 100% przedmiotu zamowienia. Zatem oferta wykonawcy S. i Synowie Sp. z
0.0. powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na fakt, ze nie jest dopuszczalne na gruncie ustawy pzp powierzenie
100% przedmiotu zamoéwienia podwykonawcy. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy, z naruszeniem ustawy pzp dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
pomimo, ze oferta ta jako zlozona z naruszeniem art. 462 ust. 1 ustawy pzp jest niezgodna z przepisami ustawy.
Jednoczenie taka czynno$¢ Zamawiajgcego naruszyta zasady uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania
Wykonawcéw, z pokrzywdzeniem odwoltujgcego, kidry ztozyt oferte zgodng z ustawa.



2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w zw. art. 239 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy pzp
w zw. z 17 ust 2 ustawy pzp zw. z art. 16 ustawy pzp poprzez ztozenie oferty niezgodnej z warunkami
zamoOwienia, poniewaz Zamawiajgcy w rozdziale 5 ,Podwykonawstwo” Str. 9 SWZ przewidziat mozliwos¢
zalecenia czgsci zamowienia podwykonawcom, podczas gdy Wykonawca S. i Synowie Sp. z 0.0. ztozyt oferte,
zgodnie z ktdrg zaktada, ze powierzy podwykonawcom do 100% przedmiotu

zamowienia. Zatem oferta wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0. powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na fakt, ze nie jest
dopuszczalne na gruncie ustawy pzp powierzenie 100% przedmiotu zamdwienia podwykonawcy. W konsekwencji
powyzszego Zamawiajgcy W sposob nieprawidtowy, z naruszeniem ustawy pzp dokonat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo, ze oferta ta, jako zlozona z naruszeniem art. 462 ust. 1 ustawy pzp i
postanowieniami SWZ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Jednoczenie taka czynno$¢ Zamawiajgcego naruszyta
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow, z pokrzywdzeniem odwotujgcego, ktory ztozyt oferte
zgodna z ustawa.

Ewentualnie, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu nr 1 i/lub nr 2

3. Naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 16 ustawy pzp w zwigzku z art. 239 ustawy pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci oferty, w szczegolnosci
pkt 7 formularza oferty, co doprowadzito do przedwczesnego wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacii, gdy tresé
pkt 7 formularza oferty wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0. wskazuje, ze wykonawca ten planuje zrealizowac
ustuge w taki sposéb, aby nawet 100% przedmiotu zamdwienia powierzyé podwykonawcom, co oczywiscie jest
niezgodne z ustawg pzp, w szczegolnosci z art. 462 ust. 1 ustawy pzp. Jednocze$nie Zamawiajgcy poprzez takg
czynno$¢ w Postepowaniu dokonat naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw z
pokrzywdzeniem Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie uniewaznienia czynnosci oceny ofert, dokonania
ponownego badania i oceny ofert, ewentualnie wezwania w trybie art. 223 ust. 1 ustawy pzp wykonawcy S. i Synowie Sp.
z 0.0. do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie dot. pkt 7 formularza oferty, tj. wyjasnienia w jaki sposob wykonawca
zmierza Swiadczy¢ ustuge osobiscie w jakimkolwiek zakresie, w sytuacji gdy podzleci podwykonawcom 100 % zakresu
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy poinformowat o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 14.08.2024 r.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat na formularz oferty S. i Synowie Sp. z 0.0. i o$wiadczenie dotyczgce
podwykonawstwa (pkt 7), w ktérym wskazano czesci zamowienia, jakie powierzone majg by¢ podwykonawcy: Do 100 %
zgodnie z art. 462 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych. W ten sam sposéb opisano % udziat w zamowieniu. W ocenie
Odwotujgcego przepisy Ustawy nie dopuszczajg powierzenia 100% zamdwienia do wykonania podwykonawcy (art. 462
ust. 2, art. 7 pkt 27), wskazujgc wprost na czesci zamdwienia. Oferta wybrana jest w tym zakresie niezgodna z ustawg i
podlega odrzuceniu

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 4 i 5. Ponadto oferta jest w tym zakresie niezgodna z warunkami zamowienia (pkt 5
str. 9 swz). Powierzenie wykonania catosci zamoéwienia podwykonawcom nalezy uzna¢ nie tylko za sprzeczne z ustawa,
ale czynno$¢ taka bytaby rowniez niewazna w Swietle art. 58 k.c., jako stanowigca wyraz obej$cia przepiséw ustawy.

Wykazana niezgodno$¢ jest niemozliwa do usuniecia, co prowadzi¢ musiatoby do poprawienia tresci oferty. Procedura
wyjasnienia tresci oferty rowniez nie moze skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w tresci oferty niezgodnej z ustawa.

Do postepowania odwotawczego przystapit w terminie Wykonawca — S. i Synowie Sp. z 0.0. z/s w Czestochowie.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwolanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacije postepowania ztozong
do akt sprawy, a takze stanowiska stron i uczestnika prezentowane ustnie na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta.

Okolicznosci sprawy sprowadzaly sie do oswiadczenia z formularza ofertowego wykonawcy S. i Synowie Sp. z 0.0., z
pkt 7 dotyczgcego udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia. Zamowienie obejmuje ustuge ciaglg odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych w terminie 36 miesiecy, tj. od dnia 01.09.2024 r, do dnia 31.08.2027 r.

W pkt 5, str. 9 swz Zamawiajacy przywotat regulacje ustawowa z art. 462, w tym okreslit zakres badania wobec
podwykonawcy (5.2 i 5.3). Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia
(5.6).

W formularzu ofertowym, wypeniajgc w tabeli cze$¢ dotyczgca wskazania czesci zamowienia, jakg wykonawca
zamierza powierzy¢ do realizaciji, nie zostata podana nazwa podwykonawcy/podwykonawcow, a w opisie ,nazwa czesci
zamobwienia powierzona podwykonawcy” (kol. 3) i ,% udziat w zamoéwieniu” (kol. 4), wykonawca wskazat tg sama
informacje: Do 100% zgodnie z art. 462 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych.



Zgodnie z art. 462 ust. 1i 2 Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamodwienia podwykonawcy (1).
Zamawiajacy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie,

czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jezeli sg juz znani (2).

Izba uwzglednita odwotanie uznajgc, iz oSwiadczeniem ztozonym w ofercie wykonawca S. i Synowie Sp. z o.0.
potwierdzit zamiar realizacji zamowienia z udziatem podwykonawcédw nawet w petnym zakresie prac.

Nie byta sporna pomiedzy stronami wyktadnia przepiséw Ustawy, ktore uniemozliwiajg przekazanie do realizacji przez
podwykonawce/6w catosci zamowienia. Okolicznoscig sporng pozostawato natomiast o$wiadczenie zlozone w
formularzu ofertowym, ktérym wykonawca okreslit zamiar powierzenia realizacji zamowienia podwykonawcy: Do 100%
zgodnie z art. 462 Ustawy Prawo Zamdéwien Publicznych.

Zamawiajacy i Przystepujacy po jego stronie wykonawca sktadajgcy to oswiadczenie, na odparcie zarzutow z pkt 1 2
odwotania podnosili, iz przywotanie art. 462 Ustawy miato wskazywac na zamiar powierzenia w 100% jakiej$s czesci
zamowienia, a nie w 100% catosci zamobwienia.

Izba uwzgledniajgc odwotanie uznata takg argumentacije za pozbawiong racji z uwagi na sprzecznos¢ takiego rozumienia
z czescig oswiadczenia, w ktorym wykonawca okreslit procentowy udziat w zaméwieniu, jako ,Do 100% zgodnie z art.
462 Ustawy Prawo Zaméwien Publicznych”. Nie przekonaty skladu orzekajgcego argumenty i wyktadnia prezentowana
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, w ktorej znaczenie okreslenia uzytego w kol. 3 i 4 tabeli ,Do 100%” miato
zosta¢ nadane odestaniem do art. 462 Ustawy, jako wyznaczajgcego zakres zlecenia do ,czesci zamowienia”. Przepis
art. 462 Ustawy obejmuje fgcznie az osiem ustepow, zawierajgcych regulacje poswiecong podwykonawstwu czesci
zamoOwienia i sam w sobie wprost nie zawiera zakazu powierzenia w cato$ci realizacji zamdwienia przez
podwykonawce. Takie stanowisko wynika z wyktadani wykraczajgcej poza wskazany przepis i ma zasadnicze
odniesienie do znaczenia regulacji ustawowej, jako procedury majacej na celu wytonienie wykonawcy, ktbremu ma
zostac¢ powierzone wykonanie zamowienia publicznego, poddanego ocenie podmiotowej. Stanowisko o braku mozliwosci
powierzenia w catosci zamowienia podwykonawcy byto wyrazane w kilku orzeczeniach KIO (przyktadowo wyrok z
22.07.2024 r., sygn. akt KIO 2306/24, wyrok z 17.04.2023 r., sygn. akt KIO 907/23) i zasadniczo sprowadzato sie do
wspolnej argumentacii, ktéra znalazta uznanie réwniez w orzecznictwie Sadu Zamoéwien Publicznych.

W wyroku z dnia 05.05.2021 r., sygn. akt XXIlll Zs 11/21 Sad Okregowy w Warszawie wskazat:

W tym miejscu Sad Okregowy pragnie przedstawi¢ kilka uwag dotyczgcych interpretaciji dotyczacych powierzenia
wykonania przedmiotu zamdwienia przez podwykonawcéw. Nie ulega watpliwo$ci, Ze na gruncie zarbwno na poziomie
prawodawstwa Unii Europejskiej, jak i regulaciji krajowych, mozliwe jest wykorzystanie podwykonawstwa w trakcie
realizacji zamowienia publicznego. Dyrektywa (...) w przepisie 71 ust. 2 konsekwentnie postuguje sie pojeciem ,, any
share of the contract it may intend to subcontract”, nie pozostawiajgc za$ alternatywy w postaci ,, all of the contract”, a
wiec nie dopuszczajgc mozliwosci wskazania, ze cato§¢ zamdwienia bedzie realizowana przez podwykonawce. W
konsekwenciji implementacji dyrektyw zamoéwieniowych z 2014 r. zaréwno w przepisach(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
ktérych wyraznie wskazano, ze sg to umowy na mocy ktorych odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca,
zobowigzujg sie wykonaé czesé zaméwienia. Co wiecej ustawodawca konsekwentnie w_jak i w nowelizacji z dnia 11
wrzesnia 2019 r. w okreslit, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Podkresli¢
nalezy, ze wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci
zamoOwienia nie jest mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktorych poprzez zlecenie
realizacji cato$ci zamoéwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajacy de facto udzielatby zaméwienia podwykonawcy,
a nie wykonawcy — pomijajgc w ten sposéb regulacje A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania
zamowienia jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg transparentnosci. Oznaczatoby to
roéwniez akceptacje pozorno$ci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wyjasniat, iz ztozone o$wiadczenie nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz wskazuje
na mozliwo$¢ powierzenia realizacji w catosci jakiejs czeSci zamdwienia (nieokreslonej) w dowolnym momencie
Swiadczenia umowy. Sktadajac oferte wykonawca byt bowiem wiadny do wykonania cato$ci zamoéwienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego, ztozone oswiadczenie nalezy oceni¢ jako okreslajgce w sposéb zasadniczy zatozenie,
jakiem kierowat sie wykonawca sktadajgc oferte, przyjmujgc mozliwos¢ powierzenia w catosci zaméwienia
podwykonawcy (do 100 % zamédwienia). Nie majg znaczenia dla obecnego rozstrzygniecia rozwazania, jakie znaczenie
moze mie¢ dla oceny oferty, wskazanie w ofercie czesci zamowienia, jakie moze byé powierzone do realizaciji
podwykonawcy, czy tez wskazanie na konkretnego podwykonawce. Takie informacje nie zostaty bowiem ujete w
oswiadczeniu ocenianym w sprawie. Zasadniczym

bowiem byto oSwiadczenie ztozone w ofercie wskazujgce na mozliwos¢ powierzenia catosci prac do realizaciji
podwykonawcy.

W ocenie Izby, taki wniosek jest uzasadniony nie tylko okreslonym w formularzu procentowym udziatem w zamowieniu
podwykonawstwa (do 100%), ale takze brakiem jakiejkolwiek okreslenia, ktére wskazywatoby na ograniczenie zakresu
podwykonawstwa do cze$ci zaméwienia.

Jedynym argumentem Zamawiajgcego i Przystepujgcego, majagcym wskazywac na takie zawezenie oSwiadczenia, bylo
powotanie sie na art. 462 Ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego ten argument nie jest przekonujgcy, gdyz wskazany



przepis reguluje szereg innych kwestii zwigzanych z zaangazowaniem podwykonawcy w realizacje zamowienia i nie
zawiera wprost zakazu powierzenia w cato$ci realizacji zamowienia podwykonawcy. Przyktadowo przepis art. 462
odnosi sie do obowigzku przekazania informacji zamawiajgcemu o podwykonawcach przed przystgpieniem do
wykonania zamoéwienia (ust. 3 i 4), mozliwo$ci nadania przez zamawiajgcego, czy wobec podwykonawcy nie zachodzg
podstawy do wykluczenia (ust. 5 i 6), jak i zmiany podwykonawcy (ust. 7). Analiza art. 462 Ustawy wskazuje na szerszg
regulacje obejmujacg zaangazowanie w zamowieniu podwykonawcy, w tym skutki, jakie dla wykonawcy sie z tym wiazg
tak na etapie sktadania oferty, jak i samej realizacji zamdwienia. Zgodnie z ust. 8 powierzenie wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie tego zamowienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego wskazanie w oswiadczeniu na regulacje ustawowg z art. 462 miato wytgcznie takie
znaczenie, ze wykonawca potwierdzit, iz udziat podwykonawcy naktada¢ bedzie obowigzki zwigzane z przestrzeganiem
zasad opisanych w tym przepisie. Oswiadczenie to w zaden sposoéb nie zmienia okre$lonego udziatu procentowego w
zamowieniu, czesci jakie wykonawca mogiby zleci¢ do realizacji. Okreslenie ,do 100%” oznacza, iz nie mozna
wykluczy¢, ze zamowienie w catosci bedzie zlecane podwykonawcy do realizacji. Wskazuje na to chociazby brak
identyfikacji cze$ci zamowienia, nazwy podwykonawcy, co otwiera wykonawcy petng dowolno$é na etapie realizaciji
zamowienia. Zlecenie w catosci prac podwykonawcy bedzie zgodne ze zlozong ofertg, kidérg Zamawiajacy przyjat
dokonujgc jej wyboru, jednoczes$nie wypaczajgc istote umowy o0 zamowienie publiczne, ktérej wykonawcg miat by¢
podmiot wybrany na podstawie przepisow Ustawy.

Wykonawca, jako profesjonalny uczestnik rynku musi bra¢ odpowiedzialno$¢ za o$wiadczenia sktadane na etapie oferty.
W ocenie Izby byt to zabieg celowy, umozliwiajgcy swobodne wykorzystanie wtasnych zasobow, ktére nie koniecznie
bedg musiaty by¢ zaangazowane w realizacje tej konkretnej umowy.

W tych okoliczno$ciach, Izba uznata, iz wybor oferty S. i Synowie Sp. z 0.0., naruszat przepisy Ustawy. Oferta jako
niezgodna z Ustawg oraz warunkami zaméwienia zaktadata mozliwos¢ zlecenia catosci prac podwykonawcy, co nie
zostato w zaden sposo6b ograniczone w ofercie, a tym samym uzasadniato konieczno$¢ akceptacii sytuacii, w ktorej
catos¢ prac bedzie powierzona do wykonania podwykonawcy.

Na tej podstawie Izba uznata zasadno$¢ odwotania i nakazata uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucic¢ oferte S. i Synowie Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 i 5 Ustawy i powtdrzy¢ czynnos¢ oceny ofert
pozostatych w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 oz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztoéw postepowania wpis w wysokosci 15.000 zt oraz uzasadnione koszty petnomocnika
Odwolujgcego wykazane rachunkiem ztozonymi przed zamknieciem rozprawy ograniczone do wysokos$ci 3.600 zt i
obcigzyta nimi w catoSci Zamawiajgcego.

Przewodniczgca: ...........ccooiiiiiiiiinn.
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