sygn. akt: KIO 3527/24

WYROK

Warszawa, 14 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: ~ Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 27 wrzesnia 2024 r. przez
wykonawce Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu, ul. Krélewiecka 43; 74-300 Myslibérz, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodziwo Lubuskie — Zarzad Drog Wojewodzkich w Zielonej Gorze, Al.
Niepodlegtosci 32; 65-042 Zielona Géra,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w ramach zadania nr 2, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy odwotujgcego Maldrobud sp. z o.0.
sp.k. w Mysliborzu, ul. Krélewiecka 43; 74-300 Myslib6rz w ramach zadania nr 2, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewodztwo Lubuskie — Zarzad Drég Wojewddzkich w
Zielonej Gorze, Al. Niepodlegtosci 32; 65-042 Zielona Gora i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu, ul.
Krolewiecka 43; 74-300 Myslibérz, tytutem wpisu od odwotania, kwote 4 777 zt 91 gr (stownie: cztery tysigce
siedemset siedemdziesiagt siedem zfotych dziewiecdziesigt jeden groszy) poniesiong przez wykonawce
Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu, ul. Krélewiecka 43; 74-300 Mysliborz, tytutem wynagrodzenia

petnomocnika, dojazdu na rozprawe, noclegu oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Wojewodztwo Lubuskie — Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze, Al.
Niepodlegtosci 32; 65-042 Zielona Gora na rzecz wykonawcy Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu, ul.
Krélewiecka 43; 74-300 Myslibérz tgczng

kwote 19 777 zt 91 gr (stownie: dziewigetnascie tysiecy siedemset siedemdziesigt siedem ztotych i dziewiecdziesiat jeden
groszy) poniesiong przez wykonawce Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu, ul. Krolewiecka 43; 74-300 Myslibérz,
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego zawierajacg koszty wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika,
dojazdu na rozprawe, noclegu oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

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

Przewodniczacy: .......cccoveviiiiiiiiiinns
sygn. akt: KIO 3527/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Lubuskie - prowadzgcy postepowanie Zarzad Drog Wojewddzkich w Zielonej Gorze
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, pn. ,Zimowe utrzymanie drég wojewodzkich
administrowanych przez Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej Gorze w sezonie 2024/2025, 2025/2026, 2026/2027:
Zadanie 1 — Obwdd Drogowy Drezdenko, Zadanie 2 — Obwod Drogowy Klodawa, Zadanie 3 — Obwod Drogowy O$no
Lubuskie, Zadanie 4 — Obwod Drogowy Sulecin”.

27 wrzesnia 2024 roku, wykonawca Maldrobud sp. z 0.0. sp.k. w Mysliborzu (dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
w procesie badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, polegajacych na:

- nieprawidtowym i bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujgcego, na skutek nieuprawnionego uznania, ze
odwolujacy ztozyt oferte niezgodng z przepisami ustawy PZP poprzez wyrazenie zamiaru powierzenia
podwykonawcy wykonania cato$ci zamoéwienia,

- zaniechaniu wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty odnosnie zamiaru
powierzenia podwykonawcy wykonania zamdowienia,

- wyborze jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy "DARBUD" Ustugi Transportowe i Ogélnobudowlane D. R.,
ul. Wiejska 55; 66-415 Santocko, pomimo ze to oferta odwotujgcego jako niepodlegajgca odrzuceniu przedstawiata
najkorzystniejszy bilans oceny na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w SWZ, w rozumieniu przepisow



art. 239 ustawy PZP,

- badaniu i oceny ofert z naruszeniem dochowania wymagane;j starannosci i zasady proporcjonalnosci.

Odwotanie dotyczy zadania nr 2.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 462 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP — z uwagi na nieuprawnione odrzucenie oferty
odwotujacego na skutek uznania, ze odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng z przepisami ustawy PZP poprzez
wyrazenie zamiaru powierzenia podwykonawcy wykonania cato$ci zamowienia, podczas gdy w rzeczywistosci,
zgodnie z trescig formularza ofertowego odwotujacy wskazat, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy, w petnym zakresie rodzajowym;

ewentualnie:

2. art. 223 ust. 1 ustawy PZP - z uwagi na zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonej oferty odno$nie o$wiadczenia wiedzy w zakresie zamiaru powierzenia podwykonawcy wykonania
zamowienia;

a w konsekwencji ww. zarzutow:

3. art. 16 pkt 3) zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 ustawy PZP - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego i wyb6r oferty niezgodnie z przepisami ustawy PZP, przedstawiajgcej gorszy bilans oceny na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SWZ, a przez to w szczegolnosci naruszenie zasady
proporcjonalnosci przejawiajgce sie w postepowaniu zamawiajgcego prowadzgcym do nadmiernego, zupetnie
nieuzasadnionego formalizmu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie zadania nr 2;

3) powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 2 oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans oceny na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SWZ;

ewentualnie:
4) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2;

5) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujagcego w zakresie zadania nr 2 oraz wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do zakresu, w jakim przewiduje, ze zamdwienie zostanie powierzone
podwykonawcy,

6) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 2 oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego jako przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans oceny na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SWZ.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wniost o:

7) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw znajdujgcych sie w aktach postepowania oraz przedstawionych na
rozprawie;

8) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania obejmujgcych wpis od
odwotania, optate skarbowg od petnomocnictw w kwocie 51 zt oraz wydatkéw i kosztow zastepstwa procesowego
wedtug norm przepisanych, ktére zostang udokumentowane na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust.1 ustawy Pzp. Odwolujgcy to
podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku ustug utrzymania infrastruktury drogowej. Odwotujacy jest wykonawcag
biorgcym udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta jako niepodlegajgca odrzuceniu przedstawia
najkorzystniejszy bilans oceny na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SWZ i na skutek uwzglednienia
odwotania moze zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ztozonych ofert (w zakresie zadania nr 2).
Prawidtowa ocena ofert powinna prowadzi¢ do wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy interes odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. W przypadku
prawidtowego dziatania zamawiajgcego i nieodrzucenia oferty odwotujgcego, oferta

odwolujacego stanowitaby oferte najkorzystniejszg w rankingu ofert. Zwazywszy na fakt, iz oferta odwotujgcego miescita
sie w budzecie zamawiajgcego, uzasadnionym jest stanowisko, iz odwotujgcy uzyskatby zamdwienie w tym
postepowaniu. Powyzsze w sposob oczywisty naraza odwotujgcego na szkode w postaci utraty mozliwosci zarobku —
spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji przedmiotowego zamaéwienia.



Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy, dziatajac na podstawie przepisow art. 253 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy PZP poinformowat, ze w wyniku
przeprowadzonego postepowania przetargowego dotyczgcego zadania nr 2 za najkorzystniejszg uznano oferte ztozong
przez "DARBUD" UStUGI TRANSPORTOWE | OGOLNOBUDOWLANE D. R. . Jednocze$nie, w tym samy pismie,
zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, {j.
jako niezgodnej z przepisami ustawy a konkretnie - z przepisami art. 462 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP na skutek uznania, ze
wykonawca ztozyt oswiadczenie, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy wykonanie catosci zaméwienia - dowdd:
zawiadomienie/Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z 19 wrzesnia 2024 r.

Whnikliwa i rzetelna analiza oferty ztozonej przez odwotujgcego, z uwzglednieniem wyrazonej w przepisie art. 16 pkt 3
ustawy PZP zasady proporcjonalnosci absolutnie nie powinna skutkowac jej odrzuceniem na podstawie przepisow art.
226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1i ust. 2 ustawy PZP, lecz wyborem przedmiotowej oferty jako przedstawiajgcej
najkorzystniejszy bilans oceny na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w SWZ.

Odwolujgcy stanowczo zaprzecza twierdzeniu zamawiajgcego, jakoby w formularzu oferty (pkt X. Sposéb realizaciji
zamowienia) miat wyrazi¢ zamiar powierzenia podwykonawcy wykonania cato$ci zamoéwienia.

Powyzszego wniosku nie sposob wyprowadzi¢ na podstawie literalnej tresci formularza zawartej we wskazanym
punkcie. Zamawiajgcy dokonat zatem catkowicie dowolnej interpretacji zapiséw formularza w tej mierze, w oderwaniu od
rzeczywistej tresci oSwiadczenia wiedzy odwotujgcego w przedmiocie zamiaru powierzenia realizacji zamowienia do
ewentualnego podwykonawstwa. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy postugiwat sie w SWZ sformutowaniami: ,,10.
Informacja dla wykonawcow polegajgcych na zasobach innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 118-123
ustawy pzp oraz zamierzajgcych powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcom”, ,10.10. Wykonawca, ktéry
zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcom sktadajgc jednolity dokument zobowigzany jest
wypetni¢ czes¢ Il sekcja D, oraz o ile jest to wiadome, poda¢ firmy podwykonawcoéw”, ,,Czy wykonawca zamierza zleci¢
osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamdwienia?” (czesc Il sekcja D JEDZ) ,Wykonawca zamierza
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy: TAK/NIE” (pkt X. formularza ofertowego -Sposéb realizaciji
zamowienia).

Wobec powyzszego, w zadnym postanowieniu SWZ sam zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci wskazania przez
wykonawcow powierzenia podwykonawcy catosci zaméwienia.

Stosownie do punktu X formularza ofertowego, w rubryce odnoszacej sie do tresci cyt. ,Wykonawca zamierza powierzy¢
wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcy:” odwolujgcy zaznaczyt opcje ,TAK” (co z resztg potwierdzit zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty). Juz przez sam wzglad na powyzsze, zamawiajacy nie miat zadnych podstaw do
przyjecia, ze odwotujgcy zamierza powierzy¢ realizacje zaméwienia podwykonawcy w catosci, skoro odwolujacy
jednoznacznie potwierdzit opcje zamiaru powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy (tres¢ formularza
przygotowanego przez zamawiajgcego w tej mierze nie przewidywata z resztg mozliwosci zaznaczenia innej opcji jak
»TAK” — czyli potwierdzajacej zamiar powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy albo ,NIE” —
oznaczajgcej brak zamiaru powierzenia wykonania zamowienia podwykonawcom. W dalszej czeSci tego punktu
formularza odwolujgcy wskazat, ze nie sg mu znane nazwy podwykonawcdw na dzien skfadania ofert - a na koniec —
odno$nie zakresu zamowienia, ktéry wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcy odwotujgcy wskazat,
iz cyt.: ,Wykonawca przewiduje mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia w petnym zakresie rodzajowym przez
podwykonawcow” - dowod: formularz ofertowy ztozony przez odwotujgcego.

Czytajgc zatem powyzszg tre$¢ w kolejnosci wynikajgcej z uktadu formularza ofertowego w tym punkcie nalezato przyjg¢
nastepujacy wniosek: Wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy — nie znajgc nazw
podwykonawcdw na dzien skladania ofert - w pelnym zakresie rodzajowym. Zamawiajgcy dookreslit jakie rodzaje ustug
sktadaja sie na przedmiot zamowienia a wykonawca potwierdzit, Zze z kazdego zakresu rodzajowego przewiduje
mozliwos¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy. Jezeli zatem na przedmiot zamowienia sktadajg sie
nastepujgce czynnosci:

- praca nosnika wraz z piaskarko-solarkg i ptugiem,

- dyzur uzbrojonego no$nika na bazie Obwodu Drogowego,

- praca sprzetu ciezkiego (tadowarka, koparko-tadowarka, réwniarka),

- dyzur fadowarki na bazie Obwodu Drogowego,

- odsniezanie i posypywanie materiatami uszorstniajgcymi (materiat Zamawiajgcego)

- drog dla pieszych/drég dla roweréw,

- wywoz $niegu,

- drobne prace przy sprzecie w trakcie i po sezonie zimowym,

- dobowa gotowo$¢ sprzetu (24 godz.) w przypadku nieprowadzenia akcji ZUD,

to odwolujacy przewiduje, ze jakas czes¢ z kazdego rodzaju ustug moze ewentualnie zleci¢ podwykonawcy.



Przyktadowo, ustuge polegajacg na odSniezaniu i posypywaniu (jako rodzaj ustugi) moze zleci¢ w 20% jej zakresu
rzeczowego. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze na dzien

sktadania ofert odwolujgcy nie jest w stanie doktadnie okresli¢ (nawet procentowo) jakg cze$¢ ustug ewentualnie zleci
podwykonawcom i czy w ogodle to zrobi. Powyzsze kwestie konkretyzujg sie na etapie po wyborze oferty. Z catg
pewnoscig nie jest jednak tak, jak to opisuje zamawiajacy, ze odwotujgcy miat w powyzszym punkcie formularza oferty
wyrazi¢ zamiar powierzenia podwykonawcy do realizacji catego zamowienia. Odwotujgcy kwestionuje twierdzenie
zamawiajgcego jakoby cyt. ,wymieniony przez Wykonawce zakres odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu
przez Zamawiajgcego w pkt 4 SWZ — Instrukcja dla Wykonawcow”. Odwotujgcy w omawianym punkcie formularza oferty
nie wymienit zadnego konkretnego zakresu a juz z catg pewnoscig nie odniost sie do pkt 4 SWZ. Odwotujgcy postuzyt sie
0golnym sformutowaniem ,w petnym zakresie rodzajowym” co zamawiajgcy zinterpretowat w oderwaniu od
wczesniejszej tresci oSwiadczenia, wyraznie potwierdzajgcej zamiar powierzenia zamowienia do realizacji
podwykonawcy jedynie w czesci. Tym samym sformutowanie uzyte przez odwotujgcego nie okresla jednoznacznie
zakresu ustugi, ktdry zostanie powierzony podwykonawcy, w szczegolnosci odwotujacy nie okreslit tego zakresu np.
przez wskazanie konkretnego rodzaju powierzanych czynnoéci lub wskazanie sytuacii, w ktoérych bedzie dochodzi¢ do
powierzenia ustugi podwykonawcy, ale tez nie uzyt sformutowan typu: ,catos¢ zamaéwienia”, ,100% zamowienia”,
~wszystkie czynno$ci sktadajgce sie na zimowe utrzymanie drog”. W konsekwencji, sformutowanie uzyte przez
odwolujacego ,Wykonawca przewiduje mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia w petnym zakresie rodzajowym
przez podwykonawcdw” wymaga co najwyzej doprecyzowania, 0 czym szerzej w ramach uzasadnienia zarzutu ad. 2)
odwotania, lecz ponad wszelkg watpliwos¢ nie stwarza podstaw do automatycznego odrzucenia oferty jako niezgodnej z
ustawa.

Ad. 2) Z daleko posunietej ostroznoSci, przy zatozeniu, ze tres¢ oswiadczenia odwotujgcego odnoszgca sie do zakresu
zamobwienia, ktéry wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcy nie koresponduje w sposo6b jednoznaczny z trescig
wczesniejszego oSwiadczenia potwierdzajgcego zamiar powierzenia realizacji zamoéwienia podwykonawcy w czesci,
zamawiajgcy powinien wystgpi¢ do odwotujgcego w trybie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy PZP o stosowne wyjasnienie
tej kwestii nie za$ bezrefleksyjnie odrzucac jego oferte, co stanowi przejaw dziatania nieproporcjonalnego, powodujgcego
odrzucenie wartosciowej oferty w przypadku wystgpienia w niej tego typu niescistosci. Wedle przytoczonej regulacji, w
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz z uwzglednieniem ust. 2 i
art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, oswiadczenie dotyczgce podwykonawstwa (stanowigce
osSwiadczenie wiedzy, a nie woli) moze ulega¢ zmianom

stosownie do okoliczno$ci faktycznych, jak rowniez podlega wyjasnieniom w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Sam fakt, ze oSwiadczenie tego rodzaju sktadane jest w formularzu oferty nie moze przesadzaé o
charakterze tego oSwiadczenia, poniewaz uprawnienie wykonawcy do korzystania z podwykonawcoéw doznaje
ograniczenia jedynie w przypadku zastrzezenia osobistego wykonania niektérych cze$ci zamoéwienia (takowego
zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie uczynit zgodnie z pkt 38 Instrukcji dla wykonawcow SWZ). Z mocy art. 223
ust. 1 zdanie drugie ustawy PZP niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci - a tym samym oferty sensu stricte,
dotyczacej przysztego zobowigzania wykonawcy, jakie na siebie przyjmie sktadajac oferte. OSwiadczenie w tym
przedmiocie nie stanowi tresci oferty sensu stricte, co wynika z okoliczno$ci, ze na etapie realizacji zamoéwienia
wykonawca moze zmieni¢ zadeklarowany zakres podwykonawstwa w sposob przewidziany przepisami, umowg czy
postanowieniami SWZ (z ograniczeniami - jesli zostat przewidziany obowigzek osobistego wykonania zaméwienia).
Powyzsze stanowisko potwierdza art. 464 ustawy PZP oraz nastepne w ramach, ktérych okreslony jest mechanizm
zgtaszania oraz zmian uméw podwykonawczych, bez ograniczenia co do pierwotnie zadeklarowanego zakresu (por.
wyrok KIO z 2 kwietnia 2024 r. KIO 883/24, KIO 896/24).

Majgc powyzsze na uwadze, nic nie stato na przeszkodzie, aby zamawiajgcy wyjasnit z odwotujgcym tre$é punktu X
formularza oferty odnoszaca sie do zamiaru powierzenia realizacji czeSci zamodwienia podwykonawcy, tym bardziej, ze
wyjasnieniu w tej mierze podlega o$wiadczenie wiedzy wykonawcy a nie jego o$wiadczenie woli w zakresie oferty sensu
stricte. Nie moze by¢ tu zatem mowy o niedopuszczalnej na gruncie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy PZP negocjaciji
dotyczgcej ztozonej oferty. Jak wskazata KIO w wyroku z 13 pazdziernika 2021 r. w sprawie KIO 2780/21, w kontekscie
oswiadczenia o zamiarze powierzenia realizacji przedmiotu zamowienia podwykonawcy - wystgpienie ewentualnych
niejasnosci w tresci oferty obliguje zamawiajgcego do ich wyjasnienia w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, nie zas do
automatycznego odrzucenia oferty. W stanie faktycznym sprawy nie mozna stwierdzi¢, ze zamiarem odwotujgcego jest
powierzenie catosci zamdwienia podwykonawcom, gdyz jak wskazano juz wyzej - jego oSwiadczenie dotyczy wytgcznie
czesci zamowienia, lecz w petnym zakresie rodzajowym. Odwolujgcy zamierza zatem zgodnie z oSwiadczeniem
zawartym w formularzu ofertowym powierzy¢ podwykonawcom czeS¢ zamdwienia, a nie jego catos¢. Wobec tak
ustalonego stanu faktycznego, odrzucenie oferty przez zamawiajgcego byto nieuprawnione. Co wiecej, zamawiajgcy w
swoich rozwazaniach catkowicie pomingt oswiadczenie ztozone przez odwotujgcego w czesci ll sekcji D jednolitego
dokumentu (JEDZ): Informacje dotyczgce podwykonawcoéw, na ktdérych zdolnosci wykonawca nie polega. Stosownie
bowiem do pkt 10.10 Instrukcji dla wykonawcéw w ramach SWZ,

wykonawca, ktéry zamierzat powierzy¢é wykonanie cze$ci zaméwienia podwykonawcom skiadajgc jednolity dokument
zobowigzany byt wypetni¢ czesc Il sekcja D, oraz o ile jest to wiadome, podac firmy podwykonawcdw. W ramach
przedmiotowej sekcji, na pytanie ,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek
czesci zamowienia?” odwotujgcy udzielit odpowiedzi ,NIE” co — po pierwsze — przeczy tezie zamawiajgcego jakoby



odwotujacy w sposob jednoznaczny wyrazit zamiar powierzenia cato$ci zamdwienia podwykonawcy — a po drugie — tym
bardziej winno sktoni¢ zamawiajgcego do skorzystania z mozliwo$ci wyjasnien w trybie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy
PZP, skoro tres¢ formularza ofertowego w pkt 10 nie pozostaje w zgodnosci z trescig JEDZ w cze$¢ |l sekcji D - dowod:
JEDZ ztoZzony przez odwotujgcego do postepowania.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP zamawiajacy "moze" wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien, niemniej jednak
zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg (por. wyrok z 10 lutego 2021 r. o sygn. akt KIO 209/21) w celu rzetelnego dokonania
czynnosci badania i oceny ofert oraz zachowania zasad, o ktérych mowa w art. 16 ustawy PZP, zamawiajgcy ma tez
obowigzek wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien co do tresci jego oferty, jezeli ta tre5¢ budzi watpliwosci.

W niniejszej sprawie, w przypadku uznania (w szczegolnosci w kontekscie tresci JEDZ), ze odwotujgcy w sposob
niejednoznaczny sformutowat swoje o$wiadczenie co do powierzenia ustugi podwykonawcy, to w tej sytuaciji
zamawiajacy zobowigzany byt wezwa¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do zakresu, w jakim ustuga zostanie
powierzona podwykonawcy (por. wyrok KIO z 30 wrzesnia 2021 r. KIO 2644/21).

Ad. 3) Zarzut ten ma charakter wynikowy i stanowi nastepstwo uprzednio oméwionych uchybien. Wobec naruszen
wyartykutowanych przy oméwieniu zarzutéw nr 1 - 2, w ocenie odwotujgcego odrzucenie oferty odwotujgcego narusza
przepis art. 16 pkt 3) oraz art. 17 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 ustawy PZP. W $wietle argumentéw przedstawionych w
poprzednich fragmentach odwotania, prowadzenie postepowania w ten sposoéb, ze odrzuca sie bez podstaw prawnych i
faktycznych oferte przedstawiajgcg najkorzystniejszy bilans ceny i kryteriow pozacenowych nie moze by¢ uznane jako
prowadzone z dochowaniem regut proporcjonalnosci. Nie sposob nie zwréci¢ uwagi, ze przejawem zasady
proporcjonalnosci powinno byc¢ takie przygotowanie i prowadzenie postepowania, ktére nie bedzie prowadzito do
nadmiernego, zupetnie nieuzasadnionego formalizmu. Nalezy pamieta¢, ze jakkolwiek postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ze swej natury jest mocno sformalizowane to nie sposoéb przyja¢, ze sam formalizm jest celem
samym w sobie — a wtasnie do takiej konkluzji prowadzi ocena postepowania zamawiajgcego w odniesieniu do oferty
odwolujacego. Utrzymanie wadliwej decyzji zamawiajgcego w tej mierze prowadzi wprost do naruszenia art. 16 pkt 3
ustawy PZP, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposo6b proporcjonalny.
Jest to jedna z nadrzednych

w stosunku do dalszych szczegétowych uregulowan ustawy PZP (w tym art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP) zasad udzielania
zamowien publicznych, ktéra chroni wykonawcoéw przed skrajnym formalizmem ze strony instytucji zamawiajace;.
Tymczasem w ustalonych powyzej okoliczno$ciach odrzucenie oferty odwotujgcego byto ewidentnie niezgodnie z tg
zasada, przez ktorej pryzmat nalezy ocenia¢ kazdg czynno$¢ podejmowang przez instytucje zamawiajgcg. Odrzucenie
oferty w peini zgodnej z merytorycznymi warunkami zamowienia, z powodu ewentualnych niescistosci w przedmiocie
oswiadczenia wiedzy co do zamiaru powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom, ktore zostato nadinterpretowane
na potrzeby skrajnie formalistycznej decyzji zamawiajgcego, jest oczywiscie nieproporcjonalne (por. wyrok KIO z 21
kwietnia 2022 r., KIO 923/22).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catoSci, przeprowadzenie
dowodu z dokumentéw - tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego w postgpowaniu oraz dokumentu JEDZ zfozonego
przez odwotujgcego (zatacznik nr 1), zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowa lzbg Odwotawczg zgodnie z zatgczong fakturg (kopia faktury VAT
— zatgcznik nr 2).

Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nalezy kierowac sie zasadami
postepowania skatalogowanymi w ustawie prawo zamowien publicznych, a zasady te sg jednakowe dla kazdego
postepowania prowadzgc w istocie do transparentnosci wyboru wykonawcy w danym postepowaniu majgc na wzgledzie
racjonalno$¢ wydatkowania pieniedzy publicznych. Adresatem normy prawnej zawartej w art. 16 ustawy PZP jest
zamawiajacy, a sam przepis formutuje ogélny obowiazek, ktéry zamawiajgcy ma realizowaé na kazdym etapie
postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. Wynika z tego konieczno$¢ nie tylko podejmowania
czynno$ci zgodnie z wytycznymi zawartymi w zbiorze zasad, ale takze interpretowania przepiséw ustawy przez pryzmat
tych zasad, nawet jesli dany przepis o realizacji zasady nie wspomina. Z art. 16 pkt 1 PZP, wynikajg dwie, fundamentalne
dla systemu zaméwien publicznych, zasady ogdlne: zasada rownosci oraz zasada uczciwej konkurencji. Zasady
udzielania zamowien publicznych wyrazone w art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych majg sprzyja¢ temu, aby te
potrzeby byty zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, czemu sprzyja uczciwe konkurowanie wykonawcow o
zamowienie.

W przedmiotowym stanie faktycznym doszio do nastepujacych zdarzen:

1. W ziozonym formularzu oferty, w czesci X - Sposob realizacji zamowienia, wykonawca ziozyt oswiadczenie o
nastepujgcej tresci: cyt.:

- na pytanie czy ,Wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy: udzielit
odpowiedzi TAK”;

- na pytanie ,Nazwa podwykonawcy, jezeli jest znany: udzielit odpowiedzi Na dzieh skladania ofert nie sg znane
nazwy firm podwykonawcéw”

- na pytanie ,Zakres zamowienia, ktéry wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcy: udzielit
odpowiedzi Wykonawca przewiduje mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamdwienia w petnym zakresie rodzajowym
przez podwykonawcow”.



2. W dokumencie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), w czeéci Il -Informacje dotyczace
Wykonawcy, sekcja D: Informacje dotyczgce podwykonawcoéw, na ktérych zdolnosci wykonawca nie polega,
wykonawca ztozyt oSwiadczenie o nastepujgcej tresci, cyt.:

- na pytanie czy ,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci
zamoéwienia? Udzielit odpowiedzi Nie”.

Z powyzszego wynika zatem, ze odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej stwierdzit ponad wszelkg watpliwos¢, ze zadanie
wykona przy pomocy podwykonawcow, a w dokumencie JEDZ -samodzielnie. Doszto zatem do ztozenia przez
odwotujgcego sprzecznych o$wiadczen.

Poddajac analizie oswiadczenie odwotujgcego zawarte w formularzu ofertowym zamawiajgcy doszedt do konstataciji, ze
odwolujacy zamierza korzysta¢ z pomocy podwykonawcow w petnym zakresie zamowienia. Zawart bowiem w ofercie
oswiadczenie o korzystaniu z pomocy podwykonawcow, a nastepnie wskazat caty zakres zamowienia, objety opisem
przedmiotu zamowienia w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu jako prace planowane do zlecenia
podwykonawcom. W tych okoliczno$ciach doszto do nieuprawnionego zgodnie z przepisami prawa wskazania, ze
odwolujacy faktycznie w ogole nie bedzie realizowat zaméwienia, bowiem ma ono zostaé w catosci zrealizowane przez
podwykonawce.

Argumentacja dotyczgca semantyki poszczegdlnych zapiséw Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zaprezentowana w
zlozonym odwotaniu jest w catoSci chybiona. Zamawiajgcy jest uprawniony do zawarcia w tresci SWZ wylgcznie pytan o
informacje w obrebie stosowania ustawy pzp. Stad skierowane przez zamawiajgcego zapytanie co do zamiaru
podzlecenia czeSci zaméwienia podwykonawcom. Tym niemniej nie ma zadnych watpliwosci, ze odwotujgcy wskazat
pefen zakres zamowienia jako wiasciwy do zlecenia podwykonawcy. W tych okolicznosciach zamawiajgcy nie miat
watpliwosci co do tego, ze odwotujgcy naruszyt przepisy ustawy pzp, chcac podzlecic realizacje zaméwienia
publicznego w pelnym zakresie.

Istotnie, zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, wtoku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest jednak prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 pzp i art. 187 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
treSci. Podnie$¢ nalezy, iz powyzsza instytucja umozliwia

zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty, przy czym skierowane do wykonawcy wezwanie nie
moze stuzyc¢ jej uzupetnieniu czy zmianie, a z takg sytuacjg mieliby§my do czynienia w okolicznosciach sprawy. Z
wyroku KIO 1732/21, z 23 lipca 2021 r. jednoznacznie wynika, ze ,w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz z uwzglednieniem art.
223 ust. 2ii art. 187 p.z.p., dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Art. 223 ust. 1 p.z.p. wyraza w tym miejscu
0golng zasade niezmiennosci treSci oferty po uptywie terminu sktadania ofert”.

Zamawiajacy nie wezwat zatem wykonawcy do wyjasnienia przedmiotowych rozbieznosci, zgodnie z art. 223 ust. 1
ustawy pzp, gdyz kazda ztozona przez odwotujgcego odpowiedz zmieniataby tre$¢ ztozonej przez niego oferty, co jak juz
wskazano, jest w Swietle przepiséw ustawy PZP niedopuszczalne po dniu otwarcia ofert. O faktycznym cze$ciowym
zamiarze zlecenia zamowienia podwykonawcom, zamawiajgcy dowiedziatby sie nie z oferty wykonawcy ztozonej
14.08.2024 r., a z jego ewentualnych wyjasnien ztozonych po uptywie terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy ponownie
podkresdla, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy pzp, niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty, w szczegolnosci dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Woyjasnienia wykonawcy nie mogg prowadzi¢ do zmiany treci oferty, co w przedmiotowym stanie faktycznym miatoby
miejsce.

Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, iz w art. 462 ust. 1 i 2 ustawy PZP jest mowa o powierzeniu podwykonawcom czesci
zamowienia. Powyzsze oznacza, ze wykonawca - gdy wymaga tego zamawiajgcy - winien dotozy¢ nalezytej starannosci
i jednoznacznie wskazaé¢ w ofercie przedmiot czeSci zamdwienia, ktéra zostanie powierzona do realizacji
podwykonawcy. Odwotujgcy w ofercie wskazat, ze wykona przy pomocy podwykonawcéw peten zakres zamowienia -
zatem w ocenie zamawiajacego wskazat jednoznacznie, ze zamdwienie bedzie realizowane przez podwykonawcow w
pelnym zakresie.

Nalezy rowniez wskazac, iz zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a nie podwykonawcy. Powyzsze jest o tyle istotne, iz dziatania podejmowane
przez wykonawce, ktory zleca czes¢ prac do wykonania podwykonawcy nie mogg by¢ postrzegane jako obejscie
przepiséw ustawy Pzp polegajgce w istocie na udzieleniu zamoéwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy (por. wyrok KIO
z 27 lutego 2020 r. sygn. akt: KIO 299/20). Przyjecie interpretacji, na podstawie ktérej mozliwe bytoby zlecenie realizacji
zamowienia w catosci przez podmiot inny, anizeli sktadajgcy oferte, dopuscitoby sytuacije, w ktorych poprzez zlecenie
realizacji catosci zaméwienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zaméwienia podwykonawcy,
a nie wykonawcy - pomijajgc w ten sposéb regulacje prawa zamowien 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
akceptacije pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zaméwienia. Czynnosci
pozorne nie korzystajg z ochrony prawnej. To wykonawca winien byt dotozy¢ nalezytej starannosci przy ztozeniu oferty i
jednoznacznie wskazac, jakie konkretnie prace w ramach realizacji zadania zleci podwykonawcom.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktdrej wartoS¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba
stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc w
catosci stanowisko odwotujgcego (za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga
1072/15: ,Izba ma prawo podzieli¢ zarzuty i wartoSciowg argumentacje jednego z uczestnikéw, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodow”), wskazuje, co nastepuje.

Zamawiajgcy, w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego wskazat, cyt.: ,OFERTANR 5: ,MALDROBUD” Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa, ul. Krélewiecka, 74-300 Mysliborz na mocy art. 226 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, cyt.: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy”.
Uzasadnienie faktyczne:

W pkt 4 SWZ - Instrukcja dla Wykonawcdw, Zamawiajgcy opisat, iz przedmiotem niniejszego zamowienia w ramach
zadania pn. Zimowe utrzymanie drég wojewodzkich administrowanych przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Zielonej
Gorze w sezonie 2024/2025, 2025/2026, 2026/2027 dot. Zadanie 2 — Obwdd Drogowy Ktodawa sg ustugi z zakresu:
praca no$nika wraz z piaskarko-solarkg i ptugiem,

dyzur uzbrojonego no$nika na bazie Obwodu Drogowego,

praca sprzetu ciezkiego (fadowarka, koparko-tadowarka, rowniarka),

dyzur tadowarki na bazie Obwodu Drogowego,

od$niezanie i posypywanie materiatami uszorstniajgcymi drog dla pieszych i rowerdw,

wywoOz $niegu wg wskazan Zamawiajgcego,

drobne prace przy sprzecie Zamawiajgcego w trakcie i po sezonie zimowym,

dobowa gotowos$¢ sprzetu (24 godz. — liczona od godz. 00:00 w nocy do godz. 24:00 dnia nastepnego) w przypadku
nieprowadzenia akcji ZUD (...),

co zostato odzwierciedlone m.in. w formularzu cenowym bedacym czescig SWZ, {j.:

praca no$nika wraz z piaskarko-solarka i ptugiem,

dyzur uzbrojonego nosnika na bazie Obwodu Drogowego,

praca sprzetu ciezkiego (fadowarka, koparko-tadowarka, réwniarka),

dyzur tadowarki na bazie Obwodu Drogowego,

odsniezanie i posypywanie materiatami uszorstniajgcymi (materiat Zamawiajgcego) drég dla pieszych/drég dla roweréw,
wywoOz $niegu,

drobne prace przy sprzecie w trakcie i po sezonie zimowym,

dobowa gotowos$¢ sprzetu (24 godz.) w przypadku nieprowadzenia akcji ZUD

Na podstawie z art. 462 ust. 1i 2 ustawy pzp — Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Zamawiajgcy moze zgada¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz

znani.

Zgodnie z przywotanymi regulacjami, Zamawiajgcy zadat wskazania w formularzu oferty przedmiotowych informaciji, tj. w



pkt X formularza oferty nalezato oSwiadczy¢, czy wykonawca zamierza powierzy¢ cze$¢ zamodwienia podwykonawcy,
poda¢ nazwe podwykonawcy, jezeli jest znany oraz wskazac¢ zakres zamowienia, ktdry wykonawca zamierza powierzyé
do realizacji podwykonawcy.

Wykonawca MALDROBUD Sp. z o.0. Spotka komandytowa w pkt X formularza oferty oSwiadczyt, iz zamierza powierzyé
wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy, nazwy firm podwykonawczych nie sg znane na etapie sktadania oferty
oraz wymienit zakres zamowienia, ktéry zamierza powierzy¢ do realizacji zamowienia wskazujgc: Wykonawca
przewiduje mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia w petnym zakresie rodzajowym przez podwykonawcow.

Wymieniony przez Wykonawce zakres odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu przez Zamawiajgcego w pkt 4
SWZ - Instrukcja dla Wykonawcow. Wykonawca ztozyt zatem o$wiadczenie, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy
wykonanie cato$ci zamoéwienia. Wskazat

bowiem wszystkie czesci (z ktorych sktada sie wykonanie przedmiotowego zaméwienia) jako zakres, ktéry zostanie
powierzony podwykonawcy.

Wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 9 listopada 2016 r. lll SA/Wr 921/16 oraz
Wojewoddzkiego Sagdu Administracyjnego w Lublinie z dnia 21 marca 2017 r., lll SA/Lu 826/16, w zaden sposob nie
odnoszg sie do uznania dopuszczalno$ci powierzenia wykonania cato$ci zaméwienia podwykonawcy. Konsekwencjg
dopuszczenia mozliwosci powierzenia wykonania cato$ci zamoéwienia podwykonawcy bytoby funkcjonowanie na rynku
podmiotow, ktérych rolg byloby wytacznie wygrywanie przetargéw (takze za pomocg podmiotéw udostepniajgcych
zasoby), nie za$ realizacja zamowienia udzielonego przez zamawiajgcego. Na niedopuszczalno$¢ powierzenia
wykonania cato$ci zamoéwienia podwykonawcy wskazuje réwniez definicja umowy podwykonawczej (art. 7 pkt 27 ustawy
pzp), ktdra stanowi ze przez umowe podwykonawczg nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, zawartg miedzy wykonawca a podwykonawca, a w przypadku zamowienia na roboty budowane (...), takze
miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawca lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktérej odpowiedni
podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ czes¢ zamodwienia.

Réwniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku XXIll Zs 11/21 z dnia 5 maja 2021 r., zwrdcit uwage, ze wyktadnia
literalna zaréwno uchylonych przepiséw ustawy pzp z dnia 29 stycznia 2004 r., jak i przepisy nowej ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r., nie pozostawiajg watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonawstwo catosci zamdwienia nie jest
mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretaciji dopuscitoby sytuacje, w ktérej poprzez zlecenie realizacji catosci zamoéwienia
publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zaméwienia podwykonawcy, a nie wykonawcy. Przepis art.
462 ust. 1 ustawy pzp stanowi ochrone zasady, iz zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy oraz przeciwdziata akceptacji pozornosci czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu
zamowienia. Jednocze$nie uzycie we wspomnianym przepisie sformutowania, ze wykonawca moze powierzy¢
wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy, nie oznacza ze z przepisu tego mozna wywiesS¢ wniosek o
niedopuszczalnosci powierzenia wykonania cato$ci zaméwienia jednemu podwykonawcy, natomiast mozliwe jest
powierzenie wykonania catosci zamdwienia dwom i wiecej podwykonawcom. Takie rozumienie powierzania czesci
zamobwienia podwykonawcom, oznaczatoby réwniez akceptacje pozornosci czynnoéci ztozenia oferty przez rzekomego
wykonawce przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto zamawiajgcy informuje, iz nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien treSci oferty zgodnie z art. 223 ust. 1
ustawy pzp, gdyz tres¢ ztozonego przez wykonawce oSwiadczenia nie budzita zadnych watpliwosci interpretacyjnych.
Zgodnie bowiem z komentarzem UZP, celem Zzadania wyjasnien jest uzyskanie jednoznacznych informacji dotyczacych
catosci lub czesci oferty, jak rowniez (...) odwiadczen, ktdre sg nieprecyzyjne,

niejasne, dwuznaczne, budzg watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta ocena, czy badana oferta w danym
zakresie spetnia wymagania postawione przez zamawiajgcego. Z tre$ci ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia
jednoznacznie wynika, ze zamierza on powierzy¢é podwykonawcom realizacje cato$ci zamoéwienia.

Wykonawca MALDROBUD Sp. z 0.0. Spotka komandytowa zdecydowat na powierzenie wszystkich elementéw objetych
zadaniem, co jest sprzeczne z art. 462 ust. 1 ustawy pzp.

Oferta zatem jest niezgodna z ustawg pzp i zostata odrzucona na mocy art. jak na wstepie”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Wskazaé bowiem nalezy, ze stosownie do
punktu X formularza ofertowego, w rubryce odnoszacej sie do treci cyt. ,Wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy:” odwotujgcy zaznaczyt opcje , TAK”.

Tym samym, w ocenie Izby, juz wskazana jednoznacznie przez odwotujgcego odpowiedz na zadane pytanie nie budzita
watpliwosci, ze odwolujgcy zamierza powierzy¢ realizacje czesci zaméwienia podwykonawcy. Oczywistym jest, ze
oswiadczenie powyzsze zostato ztozone na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie
wigze wykonawcy w sposob obligatoryjny, tzn. wykonawca sygnalizuje zamawiajgcemu, ze przewiduje mozliwos¢
powierzenia czeSci zamdwienia do wykonania podwykonawcy, jednakze mozna domniemywacé, ze w przypadku
zindywidualizowanej sytuaciji wykonawcy na rynku, np. w przypadku zmniejszenia portfolio zamdwien, przedmiotowe
zamowienie bedzie wykonywat samodzielnie. Jest to sytuacja dopuszczalna przepisami prawa.

W dalszej czesci tego punktu formularza odwotujgcy wskazat, ze nie sg mu znane nazwy podwykonawcow na dzien
sktadania ofert - a na koniec — odno$nie zakresu zaméwienia, ktory wykonawca zamierza powierzy¢ do realizaciji
podwykonawcy odwotujgcy wskazat, iz cyt.: ,Wykonawca przewiduje mozliwo$¢ realizacji przedmiotu zaméwienia w
peinym zakresie rodzajowym przez podwykonawcow”.



Zdaniem zamawiajgcego, powyzsze oswiadczenie jednoznacznie wskazuje na zamiar powierzenia przez odwotujgcego
100% zamowienia podwykonawcom. Z takim stanowiskiem zamawiajgcego nie sposoéb sig zgodzic.

Jak stusznie wywodzit na rozprawie odwotujgcy, poprzez odestanie z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp (Do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej) z okolicznosci przedmiotowego postepowania, w szczegodlnosci z faktu ztozenia oferty w
postepowaniu w celu uzyskania zamoéwienia publicznego, znajduje zastosowanie wykiadania przepisu art. 65 § 1
kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze oSwiadczenie woli nalezy tak tumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci,

w ktorych zlozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Nie ulega watpliwosci, ze ztozenie
oferty stanowi oSwiadczenie woli wykonawcy zawarcia umowy z zamawiajgcym.

Nie sposob zatem przyjg¢, ze wykonawca sktadajgcy oferte zamawiajgcemu, nie chce zrealizowa¢ zamowienia objetego
przedmiotowym postepowaniem i wszelkiego rodzaju oSwiadczenia sktada w taki sposéb, zeby jego oferta zostata
uznana za ,hiewazng’, tj. niezgodng z warunkami zamowienia czy tez niezgodng z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Zgodnie bowiem z przepisem art. 462 ust. 1 ustawy Pzp - wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czgsci zamdwienia
podwykonawcy. Zgodnie natomiast z ust. 2 omawianego przepisu - zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez
wykonawce, w ofercie, cze$ci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania
nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani.

Przepis art. 462 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wyraznie bowiem zabrania (stanowi zakaz bezwzgledny) do powierzenia przez
wykonawce realizacji 100% zamowienia podwykonawcy. Nie mniej wskazac nalezy, ze zakaz ten nie precyzuje czy
cze$¢ zamowienia powierzona do realizacji przez podwykonawce odnosi sie do zakresu przedmiotowego czy do
zakresu wartosciowego. W tym zakresie Ustawodawca pozostawit wykonawcom dowolno$¢ wskazujgc ogolnie
~wykonanie czesci zamowienia”.

Zamawiajacy, z oswiadczenia odwotujgcego zawartego w dalszej czesci pkt X formularza ofertowego, w tresci
»~Wykonawca przewiduje mozliwo$¢ realizacji przedmiotu zamdwienia w petnym zakresie rodzajowym przez
podwykonawcow” wywodzi, ze oSwiadczeniem tym odwotujgcy doprecyzowat wole powierzenia 100% zaméwienia do
wykonania przez podwykonawce/podwykonawcow.

Izba nie zgadza sie z takg interpretacjg oSwiadczenia ztozonego przez odwotujgcego. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze
odwotujacy doprecyzowal, iz przewiduje powierzenie czesci realizacji zamowienia podwykonawcy/podwykonawcom
(o$wiadczenie gtéwne) w pelnym zakresie rodzajowym.

Tym samy konieczne jest ustalenie co oznacza stwierdzenie ,w petnym zakresie rodzajowym”. Jak wynika z opisu
przedmiotu zaméwienia, w ramach wykonywania umowy wchodzg m.in. nastepujgce czynnosci (zakresy rodzajowe
przedmiotu zamowienia):

praca nosnika wraz z piaskarko-solarka i ptugiem,

dyzur uzbrojonego no$nika na bazie Obwodu Drogowego,

praca sprzetu ciezkiego (fadowarka, koparko-tadowarka, réwniarka),

dyzur tadowarki na bazie Obwodu Drogowego,

- od$niezanie i posypywanie materiatami uszorstniajgcymi (materiat zamawiajgcego) drog dla pieszych/drég dla
rowerow,

- wywoOz $niegu,
- drobne prace przy sprzecie w trakcie i po sezonie zimowym,
- dobowa gotowos¢ sprzetu (24 godz.) w przypadku nieprowadzenia akcji ZUD

Zdaniem Izby, kazdg czynno$¢ z wyzej wymienionego zakresu zamowienia mozna utozsami¢ z rodzajem zamowienia
wchodzgcym w zakres catego przedmiotu zaméwienia. Dlatego tez jednoznaczne o$wiadczenie woli odwotujgcego o
tym, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy w pelnym zakresie rodzajowym nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca moze zleci¢ wykonanie zamowienia w czesci zamowienia obejmujacej rodzaj
dotyczacy czynnosci np. wywozu $niegu lub np. pracy no$nika wraz z piaskarko-solarkg i ptugiem- lub kazdym innym
dowolnym rodzajem wymienionym powyzej z zastrzezeniem zgodnym z o$wiadczeniem wykonawcy — ze nie we
wszystkich rodzajach czynnosci wchodzgcych w zakres przedmiotu zaméwienia.

Izba stoi na stanowisku, ze w przedmiotowym postepowaniu mozliwym do zastosowania bylo skorzystanie z przepisu
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze wobec stwierdzenia przez Izbe, jednoznacznosci oswiadczenia odwotujgcego, nie
jest koniecznym nakazywanie zamawiajgcemu wyjasniania zaistniatej sytuacji — w toku rozprawy zostato ustalone — ze
odwolujacy nie ztozyt oSwiadczenia, ktére stanowito podstawe — dla zamawiajgcego — odrzucenia oferty odwolujgcego.



Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cocoviiiiiiiinnen.
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