Sygn. akt: KIO 2104/24
WYROK
Warszawa, dnia 10 lipca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2024 roku przez Odwotujgcegowykonawce: BFI Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zaktad Utylizacyjny Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1.oddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego wykonawce: BF| Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Gdyni, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien
Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2104/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Utylizacyjny Sp. z 0.0. z siedziba w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na zadanie pn.: ,Swiadczenie ustugi transportu odpadéw luzem i/lub w balotach pomiedzy
Zaktadem Utylizacyjnym w Gdansku
ul. Jabtoniowa 55 a Portem Czystej Energii w Gdansku ul. Jabloniowa 55”, numer postepowania: 4/TP/2024, zwane dalej
Postepowaniem. Postepowanie prowadzone jest
w trybie podstawowym zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawg’. Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych nr 2024/BZP 00338576/01 z dnia 24 maja 2024 roku.

W dniu 17 czerwca 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce BF| Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, zwanego dalej ,Odwotujgcym” wobec:

1)niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwag: transport odpadow luzem
i/lub w balotach pomiedzy Zaktadem Utylizacyjnym w Gdansku ul. Jabloniowa 55 a Portem Czystej Energii
w Gdansku ul. Jabfoniowa 55, {j.:
a)czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego BFI sp. z 0.0., jako niespetniajgcej warunkéw udziatu w
postepowaniu, mimo ze oferta Odwotujgcego byta zgodna zaréwno z warunkami postepowania jak i brzmieniem
art. 462 ust. 1 Pzp, na ktéry Zamawiajacy sie powotuje;
b)czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez P.U.T.H. TRANS — HEL — HALIN/
JEDRZEJEWSKA, 93 — 318 kédz ul. Strazacka 11, NIP 7260018153, pomimo, ze oferta w/w wykonawc
przewyzszata oferte Odwolujgcego o kwote 25.682,40 zt., w zwigzku z czym, gdyby oferta Odwolujgcego nie
zostata odrzucona, oferta wybranego Wykonawcy nie powinna otrzymac 100 punktow
2) oraz od zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$Sci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod
nazwa transport odpadéw luzem i/lub w balotach pomiedzy Zakladem Utylizacyjnym w Gdansku ul. Jabtoniowa 55 a
Portem Czystej Energii
w Gdansku ul. Jabloniowa 55 (sygnatura akt 4/TP/2024) polegajacych na wyborze oferty Odwotujgcego jako
spetniajgcej warunki SIWZ i jednoczes$nie oferujgcej najnizszg cene brutto.
Powyzszym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit:
1)naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2) lit) b oraz art. 226 ust. 1 pkt 3 UPzp przez przyjecie, ze oferta Wykonawcy



byta sprzeczna z ustawa, gdyz zgodnie art. 462 ust. 1 Pzp ,wykonawca moze powierzy¢ wykonanie jedynie czesci
zamoOwienia podwykonawcy’, co nie wynika z tego przepisu, ktory nie wylgcza mozliwosci powierzenia
podwykonawcy catosci zamowienia, zatem oferta Odwotujgcego nie pozostawataby w sprzecznosci
z art. 462 ust. 1 Pzp;
2)naruszenie art. 462 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze przepis ten wylacza mozliwosS¢ powierzenia przez Wykonawce
catosci zaméwienia publicznego podwykonawcy, podczas gdy przepis ten tej kwestii nie rozstrzyga, regulujac
wylgcznie zasady powierzenia wykonywania zamowienia w czesci i w konsekwencji poprzez uznanie, ze oferta
Odwolujgcego jest sprzeczna z tym przepisem
3)naruszenie art. 17 ust. 2 Pzp poprzez przyjecie, ze powierzenie 100 % zamdwienia podwykonawcy prowadzi do
omijania zasady wynikajgcej z tego przepisu i jest sprzeczne z celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jakim jest wybor rzetelnego i wiarygodnego wykonawcy do realizacji zamowienia, w sytuaciji, w ktorej
przedmiotem zamdwienia sg ustugi transportowe, w zwigzku z czym z uwagi na brzmienie art. 5 ustawy Prawo
przewozowe, powierzenie przez przewoznika wykonania przewozu innym przewoznikom nie zwalania go z
odpowiedzialnosci za ich czynnosci — odpowiada
za nie jak za wiasne.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1.uwzglednienie odwotania poprzez:
1)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci odrzucenia oferty ziozonej przez Odwolujgcego jako
niezgodnej z art. 462 ust. 1 Pzp.,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez P.U.T.H. TRANS — HEL -
HALINA JEDRZEJEWSKA, jako najkorzystniejszej,
3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
BFlsp.zo.0..
2.zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego w postaci optaty od odwotania
oraz kosztéw ze spisu kosztéw, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie.
3. o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z nastepujgcych dokumentéw (znajdujgcych
sie w dokumentach postepowania):
1)Ogdloszenie o zamoéwieniu Ustugi 4/TP/2024 Transport odpadow luzem
i/lub w balotach pomiedzy ZU w Gdansku ul. Jabtoniowa 55 a Portem Czystej Energii
w Gdansku ul. Jabloniowa 5 - celem wykazania faktu okreSlenia przez Zamawiajgcego istotnych warunkow
zamowienia oraz okre$lenia przez Zamawiajgcego wymagan zamoéwienia, w tym zwtaszcza niezastrzezenia w
treSci oferty obowigzku osobistego wykonania jakiejkolwiek czesci zaméwienia przez Odwotujgcego,
2)Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia - celem wykazania faktu okreslenia przez Zamawiajgcego istotnych
warunkdw zamowienia oraz okreSlenia przez Zamawiajgcego wymagan zamoéwienia, w tym zwitaszcza
niezastrzezenia w tresci oferty obowigzku osobistego wykonania jakiejkolwiek czesci zamoéwienia przez
Odwolujgcego,
3)oferty Odwotujgcego z dnia 31 maja 2024 r. wraz z zatgcznikami — celem wykazania faktu, ze oferta Odwotujgcego
byta najkorzystniejsza, a ponadto zgodna z SWZ
i obowigzujgcymi przepisami, w tym art. 462 Pzp,
4)Iinformacja Zamawiajgcego z otwarcia ofert — celem wykazania faktu, ze oferta Odwolujgcego byla
najkorzystniejsza z uwagi a zaoferowanie najnizszej ceny a oferta ztozona przez P.U.T.H. TRANS - HEL -
HALINA JEDRZEJEWSKA uplasowata
sie na drugim miejscu,
5)Informacji Zamawiajgcego z dnia 12.06.2024 w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
Odwolujgcego — celem wykazania faktu odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem przepisow i wyboru
oferty wykonawcy, ktéra powinna uplasowac¢ sie na drugim miejscu z uwagi na fakt, ze zawierata wyzszg cene
nic oferta Odwolujacego.
Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania albowiem
ww. Srodek ochrony prawnej polegajacy na wniesieniu odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamédwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp.
Interes Odwolujgcego we wniesieniu przedmiotowego odwotania polega na tym,
ze oferta Odwotujgcego jako wykonawcy zostata odrzucona. Gdyby Zamawiajacy, zgodnie
Z majgcymi zastosowanie przepisami, nie odrzucit oferty, z uwagi na zaoferowanie przez Odwotujgcego najnizszej ceny
brutto, Odwotujgcy jako wykonawca uzyskatby zaméwienie



i otrzymatby $rodki finansowe zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zamoéwienia.
Zatem Odwolujgcy poniost szkode polegajgca na braku uzyskania $rodkéw finansowych
za wykonanie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny sprawy.
Zadamawiajacy okreslit, ze za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, kiéra uzyska najwiekszg catkowitg liczbe
punktéw w kryterium cena. Kryterium oceny ofert byta wylacznie cena, waga tego kryterium to 100.
W pkt 39 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ korzystania z ustug podwykonawcow, wskazujac:
Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce wszystkich tych czesci zakresu przedmiotu zamowienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Wskazanie niniejszego winno nastapi¢ w Formularzu Oferty.
Jednocze$nie Zamawiajacy nie zobowigzat wykonawcdw do osobistej realizaciji jakiejkolwiek czesci zamowienia.
Pismem z dnia 7 czerwca 2024 r. Zamawiajacy przekazat informacje z otwarcia ofert. Oferte zlozylo trzech
wykonawcow, tj.:
1) Odwolujgcy — cena brutto oferty 856.080,00 zt
2) wybrany wykonawca — P.U.T.H. TRANS — HEL HALINA JEDRZEJEW SKA — cena brutto oferty 881.762,40 zt
3) Senda sp. z 0.0. — cena brutto oferty 1.332.631, 20 zt
Pismem z dnia 12 czerwca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty P.U.T.H.
TRANS — HEL HALINA JEDRZEJEW SKA i o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b or
art. 226 ust. 1 pkt 3) w zwigzku z art. 462 ust. 1 Pzp.
Odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazal, ze powierzenie 100% zamowienia podwykonawcy jest
Lhiezgodne z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
Z ktérym wykonawca moZe powierzy¢ wykonanie jedynie czesci zamowienia podwykonawcy. Nie jest zatem moZliwe
powierzenie podwykonawcy cafto$ci zamowienia, o ktore dany wykonawca sie ubiega (...), gdyz w rzeczywistoSci
Wykonawca nie wykonuje przedmiotu zamdwienia. Powierzenie 100% zamdwienia podwykonawcy prowadzi
do omifjania zasady wynikajgcej z art. 17 ust. 2 Pzp, a takZe bytoby sprzeczne z celem postepowania o udzielanie
zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego
i wiarygodnego wykonawcy do realizacji zamowienia.
Odwolujacy nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem, w tym zwlaszcza dokonang przez Zamawiajgcego interpretacjg
art. 462 ust 1 Pzp, niezgodng z jego jezykowa wykfadnig.

Zakaz powierzania przez wykonawce cato$ci zamoéwienia podwykonawcy nie wynika

z przepisow Pzp. Nie zostat tez sformutowany w art. 462 ust. 1, na ktoéry powoluje sie Zamawiajacy. Zgodnie z tym
przepisem:

Wykonawca mozZe powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Ustawodawca nie dookreslit, w jakiej czesci wykonawca moze powierzy¢é zaméwienie podwykonawcy — czy w 10%, 50%
czy nawet w 99,99%, a wiec praktycznie wyczerpujgcej catos¢ zamowienia, co prowadzi do wniosku, Zze wykonawca nie
jest w tym zakresie ograniczony.
Takie stanowisko wynika choéby z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
2 3.02.2015r., KIO 2776/14
J-.) watplive jest, by ustawodawca przez takie sformutowanie przepisow chciat zakazaC zlecania generalnego
podwykonawstwa - bardziej prawdopodobne jest to, Zze standardowo odniost sie do najczestszej sytuacji, {j. zlecania
wykonania cze$ci zamdwienia jednemu lub wiekszej liczbie podwykonawcdw Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, Zze gdyby
przyjac takg interpretacje, wykonawca nie mogtby zlecic podwykonawstwa w 100%, ale w czesci 90% czy 99% juz tak, co
bytoby nielogiczne.
Umozliwit natomiast Zamawiajgcemu zastrzezenie osobistego wykonania konkretnej czesci zamédwienia, majgce
kluczowe znaczenie dla realizacji zamdwienia.
Zgodnie z art. 121 Pzp Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
zadan dotyczacych:
1) zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.
Z przepiséw tych mozna zatem wyprowadzi¢ norme, ze co do zasady nie jest wykluczone powierzenie podwykonawcy
wykonania 100 % zamodwienia, chyba, ze zamawiajgcy wprost okresli, ze kluczowe zadania muszg by¢ zrealizowane
przez wykonawce. Wéwczas podwykonawstwo bedzie dotyczylo wylgcznie tych pozostatych, nie zastrzezonych
dla wykonawcy zadan.
Na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia z 21 maja 2014 r., KIO
923/14: wskazata:



Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy P.z.p., wykonawca mozZe powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom, z wyjgtkiem
przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawajgcy zastrzeze w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, ze czes$¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Przepis ten wprowadza wyjatek od ogdinej zasady moZliwosci powierzenia realizacji cafosci lub czesci zamowienia
podwykonawcom i jako taki powinien by¢ stosowany w sposob Scisty.

Ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa w zamoéwieniach publicznych wplywa bowiem na ograniczenie
mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, a tym samym
na ograniczenie konkurencyjnosci postepowan o zamoéwienie publiczne. Tym samym, nieuzasadnione ograniczenie
podwykonawstwa stanowi naruszenie w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji.

Mozliwo$¢ zatrudniania podwykonawcow jest jednym z podstawowych uprawnien wykonawcy w toku realizacji
zamowienia publicznego. Na mocy art. 462 Prawa zamoéwien publicznych wykonawca pozostaje w petni uprawniony do
realizowania zamoéwien publicznych przy ich pomocy. Wykonawca zatrudnia podwykonawce na wiasny koszt i ryzyko,
zobowigzany jest wiec do kontroli wykonywanych przez niego prac, w tym do odbioru, fgczenia poszczegolnych
elementdw, a finalnie do zaoferowania tej pracy zamawiajgcemu jako $wiadczenia wtasnego ( tak Wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 13 marca 2023 r.,

KIO 507/23).
Zatem je$li zamawiajgcy nie zastrzeze obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektorych czesci
zadania, wykonawca nie ma przeszkdd do powierzenia wykonania cato$ci zamoéwienia podwykonawcy lub
podwykonawcom. Na takg interpretacje w/w przepisow wskazuje pismiennictwo:
W niezmienionym brzmieniu pozostat przepis zezwalajgcy wykonawcy na powierzenie wykonania cze$ci zamowenia
podwykonawcy. Przepis ten budzi watpliwosci w zakresie ustalenia, czy zezwala na powierzenie przez wykonawce
realizacji catosci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom. W przypadku gdy zamawiajgcy nie przewiduje
zastrzeZzenia obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektorych cze$ci zadania, wykonawca nie ma
przeszkdd do powierzenia wykonania cato$ci zamdéwienia podwykonawcy lub podwykonawcom” E. W iktorowska [w:]
A. Gawronska-Baran,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024,
art. 462.

Podobnie:

"Trzeba dostrzec swoistg subtelnos$¢ regulacji art. 462 ust. 1 Pzp (podobnie zresztg

jak i art. 36a ust. 1 Pzp z 2004 r). Komentowany przepis w swoim literalnym brzmieniu stanowi przeciez o
dopuszczalnosci powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy, a nie o zakazie powierzenia catosci zamowienia
podwykonawcom. Wyraza zatem wyfgcznie norme prawng, w myS$l ktorej dany podwykonawca moZe realizowac
cze$¢ zamowienia. Norma ta per se nie implikuje przeciez normy zakazujgcej, aby kilku podwykonawcdw wykonato
catos¢ zamowienia. Co najwyZej w drodze interpretacji a contrario mozna
Z niej wywnioskowac, Ze niedopuszczalne jest powlerzenie catego zamoéwienia jednemu tylko podwykonawcy.” J.
Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, M. Kittel,
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 462.

Kwestie braku zakazu powierzenia realizacji catoSci zaméwienia podwykonawcy

lub podwykonawcom zostata rozstrzygnieta w opinii Urzedu Zamédwien Publicznych,

na gruncie poprzednio obowigzujgcego art. 36 Pzp, ktéry zastgpit analizowany art. 462 Pzp pt.: ,Podwykonawstwo —

nowelizacja ustawy Pzp z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych :
Wyktadni przepisu art. 36a ust. 1 u.Pzp nalezy dokonywac tgcznie z przepisem art. 36a ust. 2 u.Pzp W drugim z ww
przepisow przewidziana zostata mozliwo$¢ zastrzezenia przez zamawajgcego obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce niektérych czesci zamowienia. A zatem, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie skorzysta z ww. uprawnienia,
wykonawca bedzie mogt powierzy ¢ wykonanie cato$ci zamdwienia podwykonawcy lub podwykonawcom.”

Podobne stanowisko zajeta Krakowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 15 lipca 2021 r. KIO 1654/21:
,» Ustawodawca tak obecnie jak i wczesniej nie zdecydowat sie na wprowadzenie wprost zakazu powierzenia cafosSci
zamowienia podwykonawcom, a przepis art. 462 ust. 1 ustawy stanowi o uprawnieniu wykonawcy, a nie o
ustanowieniu dla niego zakazu czy obowigzku. Ustawodawca takze nie okreslic minimalnego zakresu zamowienia jaki
wykonawca bytby
zobligowany pozostawi¢c do samodzielnego wykonania, tym samym praktycznie kazda nawet pojedyncza czy
nieistotna czynnos¢ wykonana samodzielnie przez wykonawce, bedzie powierzeniem jedynie czesci zamowienia
podwykonawcom.”

Odwolujgcy zwraca w tym miejscu uwage, ze nawet w przypadku powierzenia obowigzku $wiadczenia ustug
transportowych podwykonawcy, nie prowadzi to do powierzenia realizacji catosci zamdwienia przez niego, z uwagi na



konieczno$¢ koordynacji i organizacji tych ustug przez Wykonawce, w ktérego gestii — jako przewoznika umownego,
ponoszgcego w mysl| art. 5 ustawy Prawo przewozowe bedzie miedzy

ezarzadzanie realizacjg umowy,

eorganizacja i koordynacja prac podwykonawcow,

edbanie o prawidtowg realizacje prac,

erozliczanie godzin ustug dodatkowych,

sudziat w czynnosciach odbiorowych z Zamawiajgcym,

swystawianie faktur, przyjmowanie faktur od podwykonawcoéw, dbanie o przeptywy finansowe,

eobstuga prawna projektu, obstuga administracyjna, dochodzenie ewentualnych roszczen.

Przede wszystkim jednak, z racji jednoznacznych w tym zakresie przepiséw prawa przewozowego i surowych
regulacji dotyczgcych odpowiedzialnosci przewoznika umownego za dziatania i zaniechania przewoznikéw faktycznych,
interesy zamawiajgcego nie zostang narazone. Realizacja ustug transportowych z wykorzystaniem podwykonawcow z
punktu widzenia odpowiedzialnosci wykonawcy nie rézni sie od sytuacji wykonania zamoéwienia publicznego poprzez
pracownikow wiasnych wykonawcy lub oséb $wiadczacych na jego rzecz ustugi na podstawie umow cywilnoprawnych.

Tym samym powierzenie nawet 100 % realizacji zadania podwykonawcy
nie doprowadzi do naruszenia, czy ominiecia normy prawnej wynikajgcej z art. 17. ust, 2 Pzp zgodnie z kiérym
Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wybor podwykonawcy, ktory zamierza powierzy¢ wykonanie cato$ci zamoéwienia jednemu badz kilku podwykonawcom, z
uwagi na brak zakazu realizacji 100% zadania sitami podwykonawcow bedzie bowiem zgodny z obowigzujgcymi
przepisami, co wynika chociazby z bogatego orzecznictwa KIO zaprezentowanego w wyrokach innych, niz wskazane
przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu o przetargu:
1) Wyrok KIO z 19.06.2018r., KIO 1107/18:
Przepisy ustawy — Prawo zamodwieni publicznych w obecnym brzmieniu nie wykluczajg bowiem, w Sposob
Jednoznaczny, moZliwosci powierzenia wykonania zamowienia w caftosci podwykonawcom, a jak to wynika z
dotychczasowego dorobku orzeczniczego Sgdéw Okregowych, jak i Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie rozbieznosSci
czy tez nigjasnosci, powstajgce na tle obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp czy tez specyfikacji istotnych warunkdw
zZamOwienia nalezy oceniac na korzy$c¢ wykonawcy.”
2) Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 7.11.2013 r., KIO/KU 97/13
~Zgodnie z art. 36 ust. 5 u.Pzp, wykonawca moZe powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom z wyjgtkiem
przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy zastrzeze w specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia,
Ze cze$¢ lub cafos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Z analizy tresci wu przepisu wynika po
pierwsze, Ze zamawajgcy moze w catoSci wytgczy¢ realizacje zamowienia przez podwykonawcdow, a po drugie taka
decyzja zamawiajgcego nie moze by¢ arbitralna tzn. abstrahujgca od specyfiki przedmiotu zaméwienia.
Z wyktadni literalnej wv przepisu wynika, Ze nie ma przecimvskazan aby wybrany wykonawca powierzyt wykonanie
catosci zamowienia podwykonawcy.”

Biorgc pod uwage powyzsze niniejsze odwotanie od czynnosci obejmujacej odrzucenie oferty Odwotujgcego i
zawarte w niz zadania nalezy uzna¢ za uzasadnione.

Uzasadnione jest rowniez odwotanie w zakresie w jakim odnosi sie ono do czynnosci polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez P.U.T.H. TRANS — HEL — HALINA JEDRZEJEWSKA, 93 — 318 to6dz
Strazacka 11, NIP 7260018153.

Oferta w/w wykonawcy przewyzszata oferte Odwotujgcego o kwote 25.682,40 zi..

Gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, oferta wybranego Wykonawcy nie powinna otrzymac¢ 100 punktow.

W takim wypadku oczywistym jest, ze Zamawiajgcy bytby zobowigzany wybraé oferte Odwotujgcego jako
spetniajgcg warunki SWZ i jednoczesnie oferujgcg najnizszg cene brutto
i Odwotujgcemu udzieli zaméwienie publiczne pod nazwa transport odpadéw luzem i/lub
w balotach pomiedzy Zaktadem Utylizacyjnym w Gdansku ul. Jabtoniowa 55 a Portem Czystej Energii w Gdansku ul.
Jabtoniowa 55 (sygnatura akt 4/TP/2024).

Poniewaz Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty i odrzucajgc oferte Odwotujgcego, naruszyt opisane wyzej przepisy
Pzp, uzasadniony jest tez wniosek o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
BFlsp. z o.0.

W zwigzku z tym Odwotujacy wnidst jak na wstepie.

Pismem z dnia 24 czerwca 2024 roku Zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W odpowiedzi, Odwolujacy pismem procesowym z dnia 28 czerwca 2024 rokuztozyt replikg na odpowiedz na



odwotanie.

Pismem z dnia 04.07.2024 roku Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko wobec repliki Odwotujacego, podtrzymujgc
dotychczasowe stanowisko, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego

w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron ziozonych pisemnie oraz ustnie do
protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2024 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z
dnia 12 czerwca 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajagcemu. Izba ustalita, ze
zostaly wypemione facznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w ninigjszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego
odpowiadajgc na pytanie, czy Zamawiajgcy poprzez
ich wykonanie lub zaniechanie czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, naruszyt
przepisy prawa zaméwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisdéw prawa zamowien publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Izba odniesie sie do zarzutdbw podniesionych w odwotaniu w sposéb tgczny, zgodnie ze sposobem prowadzenia
argumentacji przez Odwolujgcego.
W pierwszej kolejnosci Izba przywota tres¢ przepisdw ustawy Pzp, ktdrych naruszenie zarzuca Odwotujgcy:
eart. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu,
eart. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy,
eart. 462 ust, 1 Pzp — Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy,
eart. 17 ust. 2 Pzp — Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Z tresci SWZ wynika, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ realizacji zamowienia
z udziatem podwykonawcéw, jednoczesnie Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce jakiejkolwiek cze$ci zamowienia.
Odwolujacy ztozyt oferte, w ktorej w pkt 10 ztozyt oSwiadczenie, o tresci: nastepujgce czesci niniejszego zamoéwienia
powierze/powierzymy podwykonawcom, wskazujgc w tabeli
w kolumnie ,Cze$¢ zaméwienia” - 100%, w kolumnie: ,Nazwa i adres podwykonawcy, o ile sg znane: - pole zostato
wykreslone (brak tresci).

Nie jest zatem sporne miedzy stronami, ze tak okres$lona przez Odwolujgcego czesé zamodwienia, ktdra ma
zosta¢ powierzona podwykonawcom w 100%-tach, oznacza
ze zamoéwienie to nie bedzie realizowane przez Wykonawce, lecz w catoSci przez podwykonawcdw.

Odwolujacy twierdzi jednak, ze zakaz powierzenia przez wykonawce catosci zamoéwienia podwykonawcy nie
wynika z przepisow Pzp.

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego nie znajduje potwierdzenia w przepisach prawa.

Powierzenie realizacji zamoéwienia podwykonawcom w 100%-tach stoi
w sprzecznosci z trescig art. 462 ust, 1 Pzp, zgodnie z ktérym Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Przywota¢ nalezy réwniez definicje umowy
o podwykonawstwo wskazanej w art. 7 pkt 27 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez umowe
0 podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawca a
podwykonawca, a w przypadku zamowienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcag lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na
mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykonaé cze$é zamowienia.

Izba wskazuje, ze literalna wyktadania art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie budzi watpliwosci interpretacyjnych, co do



tego, ze podwykonawstwo catosci zamowienia nie jest dopuszczalne. Z przepisu art. 462 ust. 1 Pzp jednoznacznie
wynika, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy wykonanie czesci zamowienia. Powyzsze jest spojne z zawartg

wart. 7

pkt 27 ustawy Pzp definicja umowy o podwykonawstwo, ktdéra odwotuje sie do wykonania czesci zamdwienia przez

podwykonawce. Wskaza¢ ponadto nalezy, iz zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp), a nie podwykonawcy. Tym samym dopuszczenie mozliwosci zlecenia catosci

zamowienia publicznego podwykonawcy w istocie prowadzitoby do zmiany wykonawcy i godzitoby

w fundamentalne zasady udzielania zamoéwien publicznych. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku

Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 11/21 (wydanym na skutek skargi wniesionej na
wyrok KIO z dnia 7 grudnia 2020 r. sygn. akt: KIO 2971/20, KIO 2976), zachowujgcym aktualnoS¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisow, ktory stwierdzit, ze ,Podwykonawstwo caftosci zamowienia nie jest moZline. Przyjecie
odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji cato$ci zamdwienia publicznego

podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zamowienia podwykonawcy, a nie wykonawcy — pomijajgc wten sposob

regulacje prawa zamdwien publicznych. A taka sytuacja byfaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania zamdwienia

jedynie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa, jak i zasadg transparentno$ci. Oznaczaftoby to réwniez
akceptacje pozornosci czynnosci ztoZzenia oferty przez rzekomego wykonawce przedmiotu zamowienia.” (por. wyrok z 14

marca 2024 roku, sygn. akt: KIO 539/24).

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze ustawodawca nie okreslit w jakiej czesci wykonawca moze powierzy¢
zamowienie podwykonawcy — czy jest to 10%, 50% czy nawet 99,99%, co nie jest jednoznaczne z brakiem ograniczenia
przez ustawodawce mozliwosci powierzenia zamoéwienia podwykonawcy. Odwoltujgcy w swojej argumentacii catkowicie
pomija okoliczno$¢, ze w tresci przepisu zarowno 462 ust.1 Pzp jak i 7 pkt 27 Pzp jest mowa o wykonaniu czesci
zamowienia przez podwykonawce, a nie catosci zamdwienia.

Nie jest zatem uprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze w zakresie powierzenia realizacji zamoéwienia podwykonawcy,
Wykonawca nie jest ograniczony, bowiem ograniczenie to wynika wprost z treSci ww. przepisow.

Nie jest rowniez uprawnione twierdzenie Odwotujgcego, ze jezeli Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce niektérych czesci zaméwienia,
to wykonawca nie ma przeszkod do powierzenia wykonania cato$ci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcow.

Izba wyjasnia, ze brak wskazania przez Zamawiajgcego zakresu zamowienia, przeznaczonego do osobistego
wykonania przez wykonawce, oznacza jedynie tyle,
ze do decyzji wykonawcy pozostawiony jest wybor, ktorg czeS¢ zamodwienia powierzy
on podwykonawcy. Nie oznacza to jednak mozliwo$ci realizacji catosci zamowienia przez podwykonawce.

Za takim sposobem rozumienia przepisu 462 ust. 1 Pzp nie $wiadczg réwniez przywotane przez Odwolujgcego
stanowiska z doktryny. Podkreslenia wymagajg watpliwosci interpretacyjne podnoszone przez autoréw, oraz wyrazne
odniesienie sie do mozliwosci powierzenia podwykonawcy cze$ci zaméwienia. Zauwazenia wymaga, ze czesc¢
przywotanych przez Odwotujgcego opinii jak tez wyrokéw Krajowej Izby Odwolawczej odnosi
sie do nieaktualnego juz stanu prawnego.

Izba zwraca réwniez uwage na brak konsekwencji w argumentacji Odwolujgcego, ktéry na str. 8 odwotania,
prébuje wykazac, ze jednak to nie cato$é przedmiotu zaméwienia zostanie powierzona podwykonawcom. Odwotujgcy
przywotuje m.in. zakres zwigzany z zarzadzaniem realizacjg umowy, organizacjg i koordynacjg prac podwykonawcéw,
dbaniem o prawidtowa realizacje prac, rozliczeniem godzin ustug dodatkowych, udziatem w czynnosciach odbiorowych z
Zamawiajgcym, wystawianiem faktur, przyjmowaniem faktur
od podwykonawcow, dbaniem o przeptywy finansowe, obstugg prawng projektu, obstugg administracyjng, dochodzeniem
ewentualnych roszczen, co jednak nie wynika z treSci oferty
i stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem Odwolujgcego o powierzeniu podwykonawcy 100 % czesci zamowienia. Mozna
zatem odnieS¢ wrazenia, ze Odwotujgcy ma $Swiadomos¢ braku mozliwosci powierzenia podwykonawcy catosci
realizacji zamowienia i na tg okolicznoS¢ przedstawia powyzszg argumentacje, odwolujgc sie réwniez do wymogow
prawa przewozowegdo i odpowiedzialnosci przewoznika.

W tych okolicznoSciach, lIzba nie dopatrzyta sie naruszen przepisbw prawa zamoéwien publicznych w
zarzucanych Zamawiajgcemu czynno$ciach. Zamawiajacy byt w petni uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
oraz art. 226 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 462 ust. 1 Pzp .

[zba w petni podziela stanowiska wyrazone w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej:

z dnia 14 marca 2023 roku o sygn. akt: KIO 539/23 oraz z dnia 14 czerwca 2023 r o sygn.:
KIO 1492/23 przywotane w uzasadnieniu faktycznym odrzucania oferty Odwotujgcego.
Ponadto, Izba podziela réwniez stanowisko Odwotujgcego podniesione w odpowiedzi



na odwotanie z dnia 24 czerwca 2024 roku, przyjmujgc je za wiasne.

Reasumujg powyzsze, w analizowanych okolicznosciach, tre$¢ oferty Odwotujacego jednoznacznie wskazuje, ze
100% czeSci zamdwienia zostanie powierzona do realizacji podwykonawcom, co nalezy postrzegaC jako oferte
sprzeczng z ustawa, oraz jako obejScie przepiséw ustawy, dopuszczajgcych mozliwo$¢ zlecenia podwykonawcom
czesci zamowienia a takze udzielenia zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba nie odniosta sie do argumentéw podniesionych przez Odwotujgcego w replice
na odpowiedz na odwofanie w zakresie dotyczacym dyrektyw unijnych regulujgcych mozliwosci korzystania z
podwykonawcdw i ich zasobdw. Stanowity one rozszerzenie zarzutdbw odwotania o nowe okolicznosci niezawarte w
odwotaniu, co nalezy postrzega¢ jako nowe zarzuty. Zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre
nie byly zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1)
oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ...................cooeiiiiiiin,



