Sygn. akt: KIO 4770/24

WYROK

Warszawa, dnia 20 stycznia 2025 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Aleksandra Kot
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu16 grudnia 2024 r.
przez wykonawce WM Wiatrowiec Energie sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Wsi (dalej: ,Odwolujacy”’)w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Borek Wielkopolski z siedzibg w Borku Wielkopolskim (dalej: ,Zamawiajacy”)
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
13 grudnia 2024 r., uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 13 grudnia 2024 r. oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(sfownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy)poniesiong przez Odwolujgcego tytutlem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 759 zt 00 gr (stownie:
siedemset pie¢dziesiat dziewie¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem dojazdu
na posiedzenie i rozprawe oraz kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ztotych zero groszy) poniesiong
przez Zamawiajgcego tytutem opfaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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.

KIO 4770/24
Uzasadnienie

Gmina Borek Wielkopolski z siedzibg w Borku W ielkopolskim(dalej: ,Zamawiajacy” lub ,Gmina”) prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320, dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji pod nazwa:
,Odbioér odpadéw komunalnych zmieszanych i selektywnie zebranych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy
Borek Wlkp. wraz z wyposazeniem tych nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki oraz dostarczanie odebranych
odpadéw do instalacji przetwarzania odpadéow — Wielkopolskie Centrum Recyklingu — Spoétka z o0.0. w Jarocinie,
Witaszyczki, ul. M.M. 1A, 63-200 Jarocin w terminie od dnia 1 stycznia 2025 roku do 31 grudnia 2025 roku” (Nr
referencyjny: ZPE.271.11.2024, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 5 listopada 2024 r. pod
numerem: 2024/BZP 00578243/01.

16 grudnia 2024 r. wykonawca WM Wiatrowiec Energie sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Wsi (dalej: ,Odwolujgcy” lub
~WM Wiatrowiec’) wniost odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 11 grudnia 2024 r. oraz z dnia 13 grudnia
2024 r., niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, polegajacych na:

- uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

- odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 462 ust. 1 oraz art. 16
ustawy Pzp;

- dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z pominieciem oferty Odwotujgcego.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 462 ust. 1 oraz



art. 16 ustawy Pzp przez bezzasadne uznanie, ze oferta WM Wiatrowiec jest niezgodna z przepisami ustawy i w
konsekwencji bezzasadne dokonanie uniewaznienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu
i bezzasadne dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Czynnos¢ WM Wiatrowiec dokonana w tym
Postepowaniu po wyborze oferty najkorzystniejszej, nie moze by¢ potraktowana jako zmiana tresci oferty (tym bardziej,
ze kwestia podwykonawstwa w ofercie ma charakter informacyjny), nie moze byc¢ takze potraktowana jako oSwiadczenie
0 powierzeniu podwykonawcy catos$ci przedmiotu zamowienia, ktore zastepuje pierwotne oSwiadczenie zawarte w tresci
oferty Odwolujacego. Powyzsze wynika z tego, ze WM Wiatrowiec jedynie zaproponowat, zapytat Zamawiajgcego przed
podpisaniem umowy, czy Gmina wyraza zgode, aby ustuga byla w czeSci realizowana przez zaproponowanego
podwykonawce. Tymczasem Zamawiajgcy potraktowat pytanie, wniosek Odwotujgcego jako zmiane tresci oferty, co
doprowadzito do sytuacji, w ktérej Gmina na podstawie nie samej tresci oferty, tylko na podstawie wniosku o wyrazenie
zgody na wprowadzenie podwykonawcy z dnia 6 grudnia 2024 r. i powielonego w dniu 10 grudnia 2024 r ztozonego po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, ocenita oferte WM Wiatrowiec. Z tych powodéw Zamawiajgcy btednie ,,uznat
zgtoszenie podwykonawcy z dnia 10 grudnia 2024 r. wraz z zalgczonymi dokumentami jako oswiadczenie woli
Wykonawcy formalnie zglaszajgce powierzenie czeSci zamowienia podwykonawcy ZGO-NOVA sp. z o0.0”
(uzasadnienie uniewaznienia wyboru oferty z dnia 11 grudnia 2024 r. str. 1), podczas gdy we wniosku ztozonym Gminie
w dniu 6 grudnia 2024 r. Odwolujgcy wyraznie wskazat, ze wnosi jedynie o wyrazenie zgody na wprowadzenie
podwykonawcy, a nie, ze oSwiadcza, ze bedzie realizowat ustuge za pomoca podwykonawcy. WM W iatrowiec wskazuije,
ze wiasnie powyzej wskazane ustalenie Zamawiajgcego w konsekwencji doprowadzito do naruszenia przez Gmine
przepiséw ustawy Pzp wskazanych powyzej, co z kolei doprowadzito do niezgodnego z przepisami Pzp uniewaznienia
wyboru oferty Odwotujgcego i jej odrzucenia, a nastepnie do niezgodnego z przepisami Pzp dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej z pominieciem oferty WM Wiatrowiec. Takie dziatanie Zamawiajgcego wprost narusza zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow na szkode Odwolujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy B.R. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe TRANS-KOM B.R. z siedzibg w Gostyninie jako najkorzystniejsze

w Postepowaniu;

2)uniewaznienie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego lub ewentualnie nakazanie dokonania
ponownego wyboru oferty WM Wiatrowiec jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

9 stycznia 2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i
podane do protokotu rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, kwalifikowanego mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Izba ustalita, Ze w terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp Zzaden wykonawca nie zglosit swojego
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze treS¢ akt postepowania (§ 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem IV ust. 1, ust. 11 i ust. 12 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ):

»1. Przedmiotem zamowienia jest odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych i selektywnie zebranych z nieruchomosci

zamieszkatych z terenu gminy Borek Wlkp. wraz z wyposazeniem tych nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki

oraz dostarczanie odebranych odpadéw do instalacji przetwarzania odpadéw — Wielkopolskie Centrum Recyklingu —
Spdtka z 0.0. w Jarocinie, Witaszyczki, ul. M.M. 1A, 63-200 Jarocin w terminie od dnia 1 stycznia 2025 roku do 31 grudnia
2025 roku.

()

11. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcom.

12. Zamawiajgcy wymaga aby w przypadku powierzenia do realizacji czesci zamoéwienia podwykonawcom, Wykonawca

wskazat w ofercie zakres ustug, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu




wiadome na tym etapie) nazwy (firmy) tych podwykonawcow. W przypadku wykonywania czesci przedmiotu zamodwienia
przy pomocy podwykonawcodw jest zobowigzany przedstawi¢ niezwiocznie Zamawiajgcemu uwierzytelniong kopie
umowy zawartej z podwykonawcami”.

Zamawiajgcy nie zastrzegt w dokumentach zaméwienia — zgodnie z przepisami art. 60 pkt 1 i art. 121 pkt 1
ustawy Pzp — obowigzku osobistego wykonania przez odpowiednio poszczegolnych wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia lub wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych przedmiotu zaméwienia.

WM Wiatrowiec w ztozonym Formularzu oferty, ktdrego wzoér stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ os$wiadczyt, ze
Lprace objete zamodwieniem zamierzamy wykona¢ sami”.

Ponadto w pkt 5 Formularza oferty Odwotujacy zawart oSwiadczenie o nastepujacej tresci: ,O$wiadczamy, ze
zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia wraz z zatgcznikami (w tym z projektem umowy) i uznajemy
sie za zwigzanych okreslonymi w niej wymaganiami i zasadami postepowania”.

Zgodnie z Rozdziatem XX ust. 2 SWZ ,Zlozenie oferty jest jednoznaczne z akceptacjg przez Wykonawce Projektu
Umowy”.

Stosownie do brzmienia § 9 ust. 2 Projektu Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SWZ (dalej: ,PU”) ,W trakcie
realizacji Umowy, powierzenie wykonania czesci umowy nowemu podwykonawcy lub zmiana podwykonawcy, w tym

podwykonawcy, na ktérego zasoby Wykonawca powolywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, w celu

wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, moze nastgpi¢ po uprzednim pisemnym powiadomieniu

Zamawiajgcego i uzyskaniu jego zgody”.

2 grudnia 2024 r. Gmina dokonata wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego.

Pismem z dnia 6 grudnia 2024 r. WM Wiatrowiec zwrocit sie do Zamawiajgcego z prosbg o ,wyrazenie zgody na
powierzenie czesci zamoéwienia ZPE.271.11.2024 podwykonawcy” i jednocze$nie wskazat nazwe proponowanego
podwykonawcy (ZGO-NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Witaszczykach).

10 grudnia 2024 r. Odwotujgcy — w odpowiedzi na wezwanie Gminy z dnia 9 grudnia 2024 r. — ztozyt zgdane przez
Zamawiajgcego dokumenty, w tym wzor umowy podwykonawczej do akceptaciji przez Gmine.

Zamawiajgcy 11 grudnia 2024 r. zamieScit na stronie internetowej prowadzonego Postepowania informacje o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty WM Wiatrowiec z dnia 2 grudnia 2024 r. oraz zawiadomit o powtdrzeniu
czynnosci oceny ofert ztozonych w Postepowaniu.

W tresci pisma z dnia 11 grudnia 2024 r. pn. ,Zawiadomienie o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty” Gmina
wskazata (pisownia oryginalna):

»(--.) W dniu 10 grudnia 2024 r. Wykonawca WM Wiatrowiec Energie Sp. z 0.0. zglosit zamiar udzielenia czesci
zamoéwienia podwykonawcy ZGO-NOVA sp. z o.0., Witaszyczki, ul. im. M.M. 1, 63—200 Jarocin, NIP: 6172186465, a jakc
zakres czesci zamoOwienia powierzonego podwykonawcy wskazat: odbiér i transport odpadéw z nieruchomo$ci
zamieszkatych oraz PSZOK z terenu gminy Borek Wielkopolski do Wielkopolskiego Centrum Recyklingu sp. z 0.0. w
Jarocinie, z wytgczeniem koordynacji i nadzoru nad realizacjg zamowienia w okresie od dnia 1 stycznia 2025 r. do dnia
31 grudnia 2025 r. Zamawiajgcy wskazuje, iz nie zastrzegt, na podstawie przepisu art. 121 ustawy Pzp, obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadah dotyczgcych ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia.
Ponadto w postanowieniach rozdz. IV pkt 11 Zamawiajgcy poinformowat, iz Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamoOwienia podwykonawcom. To czy Wykonawca skorzysta z mozliwosci powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom w $wietle przepisow art. 462 ust. 1 ustawy Pzp oraz postanowien SWZ
nie jest zalezne od wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego (poza akceptacjg umowy zawieranej pomiedzy Wykonawcg a
podwykonawcg), lecz jest to tylko i wylgcznie suwerenng decyzjg Wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage
Zamawiajgcy uznat zgtoszenie podwykonawcy z dnia 10 grudnia 2024 r. wraz z zatgczonymi dokumentami jako
oswiadczenie woli Wykonawcy formalnie zgtaszajace powierzenie czesci zamoéwienia podwykonawcy ZGO-NOVA sp. z
0.0. Co wiecej, Zamawiajacy biorgc pod uwage przepisy ustawy Pzp, a takze poglady doktryny oraz orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej dopuscit mozliwo$¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy z wybranym w postepowaniu Wykonawca. Jednakze po
szczegbtowym przeanalizowaniu otrzymanego o$wiadczenia o powierzeniu wykonania czeSci zamoéwienia
podwykonawcy wraz przekazang dokumentacjg stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca powierza podwykonawcy wykonanie
catosci zamédwienia, tj. odbioru odpaddéw komunalnych zmieszanych i selektywnie zebranych z nieruchomosci
zamieszkatych z terenu gminy Borek Wlkp. wraz z wyposazeniem tych nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki
oraz dostarczanie odebranych odpadéw do instalacji przetwarzania odpadéw wskazanej przez Zamawiajgcego, w
terminie od dnia 1 stycznia 2025 roku do 31 grudnia 2025 roku, co potwierdzone zostato w przestanym zgloszeniu oraz
wzorze umowy. Zamawiajgcy nie moze w Swietle postanowien SWZ i zatgcznikow do SWZ uznaé, ze zakres
zamoéwienia, ktéry Wykonawca wskazal, ze bedzie wykonywat sam tj. koordynacja oraz nadzér nad zamoéwieniem,
stanowi czes¢ zaméwienia, gdyz przedmiotem zamowienia jest odbiér odpadéw komunalnych zmieszanych i



selektywnie zebranych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy Borek WIlkp. wraz z wyposazeniem tych

nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki oraz dostarczanie odebranych odpaddéw do instalacji przetwarzania

odpadéw — Wielkopolskie Centrum Recyklingu — Spdétka z 0.0. w Jarocinie, Witaszyczki, ul. M.M. 1A, 63-200 Jarocin w
terminie od dnia 1 stycznia 2025 roku do 31 grudnia 2025 roku, inne czynnosci sg tylko i wytgcznie logicznym

nastepstwem wykonywania przedmiotu umowy i nie stanowig jego odrebnej czesci. Powierzenie catosci przedmiotu

zamowienia stanowi naruszenie przepisow art. 461 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie tylko czesci zamowienia podwykonawcy. Literalna wyktadania przepisu art. 462 ust. 1 ustawy

Pzp, zarbwno w pogladach dokiryny, jak i orzecznictwa sgdéw oraz KIO nie budzi watpliwosci interpretacyjnych, ze
podwykonawstwo catosci zamowienia nie jest dopuszczalne. Dopuszczenie mozliwosci zlecenia catosci zamdwienia

publicznego podwykonawcy w istocie prowadzitoby do zmiany wykonawcy i godzitoby w fundamentalne zasady

udzielania zamaéwien publicznych (...)".

13 grudnia 2024 r. Gmina poinformowata wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w Postepowaniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcy B.R. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe TRANS-KOM B.R. z siedzibg w Gostyninie oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego. W pismie :
dnia 12 grudnia 2024 r. Zamawiajacy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia oferty WM
Wiatrowiec (pisownia oryginalna):

,P0 dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy z wybranym w postepowaniu Wykonawcag
— firmg WM Wiatrowiec Energie Sp. z o0.0., dalej WM Wiatrowiec — w dniu 10 grudnia 2024 r. Wykonawca dokonat
zgtoszenia podwykonawcy. Zgtoszenie wraz z zatgczonymi dokumentami potraktowane zostato przez Zamawiajgcego
jako oswiadczenie woli Wykonawcy, formalnie zgtaszajgcego powierzenie czesci zamoéwienia podwykonawcy. Po

szczegOtowym przeanalizowaniu otrzymanego oswiadczenia o powierzeniu wykonania czesci zamowienia

podwykonawcy wraz przekazang dokumentacja Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca zamierza powierzyé

podwykonawcy wykonanie catosci zamoéwienia, co potwierdzone zostato w przestanym zgloszeniu oraz wzorze umowy.

Zamawiajgcy nie mogt w Swietle przepisow ustawy PZP, postanowien SWZ i zatgcznikow do SWZ uzna¢, ze zakres
zamoOwienia, ktory Wykonawca wskazat, ze bedzie wykonywat sam tj. koordynacja oraz nadzér nad zamdéwieniem,

stanowit cze$¢ zamowienia, gdyz przedmiotem zamowienia jest odbior odpadéw komunalnych zmieszanych i

selektywnie zebranych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy Borek WIlkp. wraz z wyposazeniem tych
nieruchomosci w worki do selektywnej zbiorki oraz dostarczanie odebranych odpaddéw do instalacji przetwarzania

odpadéw — Wielkopolskie Centrum Recyklingu — Spétka z 0.0. w Jarocinie, Witaszyczki, ul. M.M. 1A, 63-200 Jarocin w
terminie od dnia 1 stycznia 2025 roku do 31 grudnia 2025 roku, inne czynnosci sg tylko i wytgcznie logicznym

nastepstwem wykonywania przedmiotu umowy i nie stanowig jego odrebnej czeSci. Zakres planowanego przez

wykonawce WM Wiatrowiec podwykonawstwa pokrywa sie wiec dokfadnie z zakresem niniejszego zaméwienia. WM
Wiatrowiec w $wietle oswiadczenia zawartego w pismie z dnia 10 grudnia 2024 r., zamierza wiec przekazac¢ do realizaciji

podwykonawcy cate zamowienie, co jest sprzeczne z treScig art. 462 ust. 1 ustawy PZP. Zgodnie z tym przepisem,

wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoOwienia podwykonawcy. A contrario, nie istnieje mozliwosc

powierzenia podwykonawcom realizacji catosci zamowienia (...); (...) Powierzenie catosci przedmiotu zamoéwienia

stanowi naruszenie przepiséw art. 461 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
powierzy¢é wykonanie tylko cze$ci zamoéwienia podwykonawcy (...); (...) Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art.

462 ust. 1 oraz art. 16 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli oferta, ktéra zostata ztozona przez wykonawce
jest niezgodna z przepisami ustawy. Ponadto zgodnie z przepisem art. 16 ustawy PZP, zamawiajgcy jest zobowigzany
przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny. W zwigzku z powyzszym oferte nalezy

odrzuci¢ jako niezgodng z przepisami prawa”.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazac¢, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...); 3) jest niezgodna z przepisami
ustawy; (..)".
Art. 462 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czeSci zaméwienia podwykonawcy”.

Przechodzac do rozpoznawania odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zarébwno czynnosc
uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z dnia 11 grudnia 2024 r. jak i nastepnie czynnos$é
odrzucenia oferty WM Wiatrowiec z dnia 13 grudnia 2024 r. zostaly dokonane w wyniku btednego przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze korespondencije kierowang do Gminy po dokonaniu czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego i
po wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej w Postepowaniu — tj. pismo z dnia 10 grudnia 2024 r. przedtozone na skutek




wniosku z dnia 6 grudnia 2024 r. i w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 grudnia 2024 r., nalezy
potraktowac jako o$wiadczenie woli wykonawcy formalnie zgtaszajgce powierzenie cze$ci zamowienia podwykonawcy.
Tymczasem we wniosku z dnia 6 grudnia 2024 r. i w konsekwenciji takze z dnia 10 grudnia 2024 r., znajduje sie jedynie
propozycja wprowadzenia podwykonawcy, co nie jest réwnoznaczne z oSwiadczeniem o powierzeniu przez WM
Wiatrowiec wykonania czesci zamoéwienia wskazanemu podwykonawcy. Przede wszystkim z tresci pisma z dnia 6
grudnia 2024 r. wprost wynika, ze Odwolujacy prosi ,0 wyrazenie zgody na powierzenie czeSci zamoOwienia
ZPE.271.11.2024 podwykonawcy” i jednocze$nie podaje nazwe ,proponowanego podwykonawcy”. Z kolei 9 grudnia 2024
r. Zamawiajgcy, w zwigzku z pismem z dnia 6 grudnia 2024 r. o wyrazenie zgody na powierzenie cze$ci zamowienia
podwykonawcy, wezwat WM Wiatrowiec do ztozenia pisma zawierajgcego wyszczegolnione przez Gmine informacje
oraz do przedtozenia dokumentéw, w tym wzoru umowy z podwykonawcg do akceptacji przez Zamawiajgcego.
Odwolujacy stusznie podniost, ze jego odpowiedz z dnia 10 grudnia 2024 r. stanowita kontynuacje procedowania wniosku
0 wyrazenie zgody na powierzenie czesci zamodwienia sugerowanemu podwykonawcy, tym bardziej, ze w
okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy takie powierzenie mogto nastgpic¢ tylko w przypadku akceptaciji ze strony
Gminy, ktérej Zamawiajgcy nie udzielit. Zgodnie bowiem z brzmieniem § 9 ust. 2 PU W trakcie realizacji Umowy,
powierzenie wykonania czesci umowy nowemu podwykonawcy lub zmiana podwykonawcy, w tym podwykonawcy, na
ktérego zasoby Wykonawca powolywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, moze nastagpi¢ po uprzednim pisemnym powiadomieniu Zamawiajgcego
i uzyskaniu jego zgody”. Niezrozumiate jest zatem stanowisko Gminy wyrazone w tresci pisma z dnia 11 grudnia 2024 r.
pn. ,Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty”, a nastepnie réwniez w odpowiedzi na odwotanie oraz
podczas rozprawy, ze w niniejszej sprawie — w Swietle postanowien SWZ — to czy wykonawca skorzysta z mozliwosci
powierzenia wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy nie jest zalezne od wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego.
Skoro Gmina przewidziata w PU mozliwoS¢ powierzenia wykonania czesci umowy nowemu podwykonawcy, pod
warunkiem uprzedniego pisemnego powiadomienia Zamawiajgcego i uzyskaniu jego zgody, niejasne jest dlaczego nie
zastosowata sie do procedury opisanej w PU stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SWZ. Wymaga podkreslenia, ze Gmina w
Rozdziale XX ust. 2 SWZ wskazata, ze ,Zlozenie oferty jest jednoznaczne z akceptacjg przez Wykonawce Projektu
Umowy”. Ponadto w pkt 5 Formularza oferty, ktorego wzér stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ wykonawcy zlozyli
oswiadczenie o nastepujacej tresci: ,Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamowienia wraz
z zalgcznikami (w tym z projektem umowy) i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w niej wymaganiami i zasadami
postepowania”. Tym samym Odwolujgcy przedktadajgc wniosek z dnia 6 grudnia 2024 r., a nastepnie z dnia 10 grudnia
2024 r. — po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej w Postepowaniu i przed przystgpieniem do wykonania umowy,
dziatat na podstawie § 9 ust. 2 PU, a zatem w petni dostosowat sie do trybu procedowania w przedmiocie powierzenia
wykonania czesci umowy podwykonawcy i oczekiwat tego samego od Zamawiajgcego tj., ze Gmina wyrazi swoje
jednoznaczne stanowisko w przedmiocie mozliwosci powierzenia wykonania czesci zamdwienia proponowanemu
podwykonawcy. Tymczasem Zamawiajgcy btednie i w sposob nieuprawniony uznat po pierwsze — ze pismo z dnia 10
grudnia 2024 r. stanowigce de facto kontynuacje procedowania wniosku o wyrazenie zgody na powierzenie czesci
zamobwienia podwykonawcy, nalezy potraktowa¢ jako o$wiadczenie woli Odwotujgcego o powierzeniu wykonania czgsci
zamobwienia zaproponowanemu podwykonawcy, a po drugie — ze zastepuje ono pierwotne oSwiadczenie zawarte przez
WM Wiatrowiec w Formularzu oferty tj. ze doszio do zmiany tresci oferty i w konsekwencji, ze uzasadnione jest
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 462 ust. 1 oraz 16
ustawy Pzp. Odnoszac sie do powyzszych twierdzen Gminy nalezy w pierwszej kolejnosci stanowczo podkresli¢, ze —
jak stusznie podnioést Odwotujgcy — nie mozna potraktowacé pism WM Wiatrowiec z dnia 6 grudnia 2024 r. oraz z dnia 10
grudnia 2024 r. jako o$swiadczenia woli Odwolujgcego o powierzeniu wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy. W
tym miejscu wymaga podkres$lenia, ze ustawodawca w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp odsyta do stosowania przepiséw ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm., dalej: ,k.c.”) do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwieh publicznych, jesli przepisy ustawy Pzp nie stanowig
inaczej. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 k.c. ,OSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje”. Natomiast wedtug
przepisu art. 65 § 2 k.c. ,W umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie
na jej dostownym brzmieniu”. Innymi stowy wynikajace z przepisow art. 65 k.c. dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie
potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skladanego o$wiadczenia woli, a zatem uwzglednienia
wszystkich elementow istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru sktadajgcego o$wiadczenie woli. W ocenie Izby o
tym, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia ze ztozeniem przez Odwotujgcego oSwiadczenia
woli o powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy ZGO-NOVA sp. z 0.0., a wylgcznie z propozycja
powierzenia wykonania czesci umowy wskazanemu podwykonawcy i wnioskiem o wyrazenie zgody na takie



powierzenie, Swiadczy nie tylko literalna treS¢ oswiadczenia WM Wiatrowiec ale réwniez rzeczywista wola wykonawcy
sktadajgcego to oSwiadczenie. Ponadto — co znamienne — do powierzenia wykonania czesci przedmiotu zamowienia
podwykonawcy nie doszto, bowiem Odwolujacy nie uzyskat akceptacji ze strony Zamawiajgcego. Kolejno, nalezy
zauwazyc, ze bezsporne jest pomiedzy stronami, ze w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy decyzja o powierzeniu
wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy oraz wskazanie podwykonawcy moze nastgpi¢ nie tylko w trakcie
wykonywania umowy, ale réwniez przed przystgpieniem do wykonania umowy. Gmina w uzasadnieniu pisma z dnia 11
grudnia 2024 r. pn. ,Zawiadomienie o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty” w sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci
wskazata, ze ,(...) Zamawiajgcy biorgc pod uwage przepisy ustawy Pzp, a takze poglady doktryny oraz orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej dopuscit mozliwo$¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy z wybranym w postepowaniu Wykonawcg (...)". Powyzsze
stanowisko Gminy jest spojne z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. z wyrokiem z dnia z dnia 16 wrzes$nia
2019 r. o sygn. akt sygn. akt KIO 1669/19, sygn. akt KIO 1679/19 oraz sygn. akt KIO 1682/19, w ktorym Izba stwierdzita,
ze ,(...) Fakt, ze Most Sp. z 0.0. nie zostat wskazany w ofercie konsorcjum jako podwykonawca, pozbawiony jest
doniostosci prawnej, gdyz obowigzek wskazania podwykonawcédw oraz powierzonego im zakresu robot ma wytgcznie
charakter informacyjny. Z przepiséw ustawy wynika bowiem, ze jesli zamawiajgcy nie zastrzeze czesci zamodwienia do
osobistego wykonania przez wykonawce, to obowigzkiem wykonawcy jest jedynie poinformowanie zamawiajgcego
0 zakresie zamodwienia, kiéry powierzy podwykonawcom i podania nazw podwykonawcéw, o ile sg mu znane, przed
przystgpieniem do wykonywania umowy. Informacje te nie muszg zosta¢ przekazane zamawiajgcemu juz na etapie
sktadania oferty. Ponadto, skoro ustawa dopuszcza w art. 36b ust. 2 oraz art. 36ba ust. 1 Pzp zmiane podwykonawcy, w
tym zmiane w czasie wykonywania umowy, to tym bardziej wskazanie nowego podwykonawcy, moze nastapi¢ jeszcze
przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego (arg. a maiori ad minus z art. 36b ust. 2 oraz art. 36ba ust.
1 Pzp) (...)" (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2019 r. o sygn. akt KIO 1082/19). Zdaniem sktadu
orzekajgcego powyzsze tezy cho¢ wypracowane na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) pozostajg nadal aktualne. Réwniez w wyroku z dnia 10
lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 215/22 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,(...) Wskazanie przez
wykonawce firm podwykonawcow stanowi informacje wtérna, gdyz na etapie realizacji zamowienia moze doj$¢ do
zmiany takiego podmiotu. Przepisy nie przewidujg zadnych sankcji za brak wskazania podwykonawcow w ofercie, tym
bardziej ze ewentualny wymog podania informacji o podwykonawcach w ofercie dotyczy tylko tych, ktérzy sg znani na
etapie sktadania ofert. Ustawa nie przewiduje takze niedopuszczenia podwykonawstwa na etapie wykonywania umowy;,
nawet gdyby w tresci oferty wskazano wykonanie zamoéwienia wytgcznie sitami wiasnymi. Zatem, nie mozna wobec
wykonawcy, ktéry nie podat wcale lub nie podat wyczerpujgcej listy firm podwykonawcow wyciggaé negatywnych
konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty (...) (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2018
r. o sygn. akt KIO 1073/18 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2336/17).
Ponadto w doktrynie wyrazane jest stanowisko, zgodnie z ktérym ustawa Pzp nie przewiduje zadnych sankcji za brak
wskazania podwykonawcow w ofercie, tym bardziej ze zgodnie z brzmieniem art. 462 ust. 2 ustawy Pzp ewentualny
wymég podania informacji o podwykonawcach w ofercie dotyczy tylko tych, ktérzy sg znani na etapie sktadania ofert, co
przesadza o jego informacyjnym charakterze. Jesli bowiem decyzja o powierzeniu wykonania czesci zaméwienia
podwykonawcy oraz wskazanie podwykonawcy mogg nastgpi¢ przed przystgpieniem do wykonania umowy, a nawet w
trakcie wykonywania umowy, to tym bardziej wykonawca nie jest zobowigzany ustawg do tego, aby wskazanie takie
nastgpito juz w ofercie i mialo charakter wigzacy. Innymi stowy przepisy ustawy Pzp nie statuujg bezwzglednego
obowigzku podania w ofercie nazw podwykonawcow oraz zakresu powierzonych im prac, i to pod rygorem odrzucenia
oferty (tak: D. GrzeSkowiak-Stojek [w:] Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota
Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023, art. 462 ustawy Pzp; zob. tez: P. Granecki, I.
Granecka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 2, Warszawa 2024, art. 462 ustawy Pzp oraz
E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowierh publicznych.
Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2024, art. 462 ustawy Pzp). Jak jednak zaznaczyt J. Jerzykowski ,(...) O$wiadczenie
0 zamiarze wykonania zaméwienia przy pomocy podwykonawcédw zyskuje walor tresci zobowigzania wykonawcy w
przypadku, gdy zamawiajgcy wskaze w dokumentach zamowienia konkretne zakresy przedmiotu zamodwienia
zastrzezone do osobistego wykonania przez wykonawce (art. 60 p.z.p.). Gdy zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i
precyzyjny ustanawia wymoég, aby okreslone zakresy rzeczowe byly wykonane osobiscie przez wykonawce, w
konsekwencji ustanawia wobec nich umowny zakaz podwykonawstwa. Okreslenie w ofercie podwykonawstwa dla
zakresu prac wylgczonego z takiej mozliwosci stanowi wiec niezgodnos¢ tresci oferty z treScig warunkéw zamowienia
(...) (tak: J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 462 ustawy Pzp). Biorgc pod uwage powyzszy dorobek orzeczniczy oraz
podglady doktryny catkowicie niezrozumiata jest decyzja Gminy o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego. Zamawiajgcy bowiem



z jednej strony zgodzit sie, ze mozliwe jest powierzenie czesci zamodwienia podwykonawcy po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej a przed podpisaniem umowy z wybranym wykonawcg, przy jednoczesnym podkre$leniu, ze nie
zastrzegt na podstawie art. 60 pkt 1 i art. 121 pkt 1 ustawy Pzp obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia, a z drugiej strony uznat, ze wniosek WM
Wiatrowiec z dnia 6 grudnia 2024 r., a takze z dnia 10 grudnia 2024 r., ktéry — co znamienne — zostat przedtozony po
wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a wiec po dokonaniu czynnosci badania i oceny tej oferty, stanowi
zmiane tresci oferty ztozonej w Postepowaniu w zakresie dotyczacym podwykonawstwa. W ocenie Izby powyzsze
dobitnie obrazuje brak spéjnosci i konsekwencji w dziataniach podejmowanych przez Gmine. W Swietle powyzszych
rozwazan prawnych oraz w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy nie sposéb stwierdzi¢, ze
zaproponowanie przez WM Wiatrowiec podwykonawcy na etapie przed przystapieniem do realizacji umowy nalezy
uzna¢ za zmiane ftreSci oferty. Wymaga zauwazenia, ze Odwotujgcy sktadajgc oferte o$wiadczyt, ze bedzie
samodzielnie realizowa¢ ustuge i zarbwno w odwotaniu jak i podczas rozprawy deklarowat, ze przez caly czas jest
zdolny do wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w pkt 10 Formularza oferty, natomiast
zlozony wniosek ma jedynie charakter propozycji, kidra nie stanowi jakiejkolwiek zmiany w tym zakresie bez uprzedniej
akceptacji ze strony Zamawiajgcego. Oferta Odwolujgcego przeszta pozytywnie proces badana i oceny, a zatem nie
budzita watpliwosci Gminy. Z kolei po wyborze oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, WM
Wiatrowiec wytacznie zapytat o mozliwo$¢ powierzenia proponowanemu podwykonawcy wykonania czesci przedmiotu
zamowienia, jednak do powierzenia nie doszto, poniewaz nie moze do niego dojs¢ dopoki zgodnie z § 9 ust. 2 PU nie
wyrazi na to zgody Gmina. Stusznie zatem podniost WM Wiatrowiec w tresci odwotania, ze w konsekwencji nie mozna
stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp i jako taka podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy
dokonat bowiem czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie bftednie ustalonego stanu faktycznego
W niniejszej sprawie.

Reasumujac, sktad orzekajacy wskazuje, ze — biorgc pod uwage dokonang ocene tre$ci zawiadomienia z dnia 12
grudnia 2024 r. — brak byto podstaw do uznania czynnos$ci odrzucenia oferty WM Wiatrowiec na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 3 w zwigzku z art. 462 ust. 1 oraz art. 16 ustawy Pzp za prawidtowg i odpowiadajgcg przepisom ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w
catosci i na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego.



