Sygn. akt: KIO 3914/23

WYROK
z dnia 22 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2023 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Laubres Rail sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Laubres sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw reprezentowang przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne sp.
z 0.0. we Wroctawiu
przy udziale
Awykonawcy MMT Idea sp. z o.0. sp.k. z siedzibg w Tczewiezgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3914/23 po stronie Zamawiajgcego,
B.wykonawcy Zaktadu Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3914/23 po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Laubres
Rail sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Laubres sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Laubres Rail sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Laubres sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........cccovvuveninnnne

Sygn. akt: KIO 3914/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wroctaw reprezentowana na podstawie petnomocnictwa Prezydenta Wroctawia nr 14/1/2/20
z dnia 20.08.2020 r. przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Konserwacje toréw i zwrotnic tramwajowych we Wroctawiu w
podziale na 2 zadania wraz z prawem opcji”’, numer referencyjny postepowania: KU.241/pn23_2023/AT.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostat opublikowane w dniu 21 czerwca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2023/S 118-371450.

W dniu 24 listopada 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty
Odwolujgcego w zakresie zadania nr 1 i wykonawcy Zaktadu Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
zwanego dalej ,,ZSiZ’ w zakresie zadania nr 2.

W dniu 15 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat O dwotujgcego — wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Laubres Rail sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Laubres sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiuo
odrzuceniu jego oferty z powodu jej niezgodno$ci z warunkami zamowienia, a takze o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 27 grudnia 2023 r. wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu — w
zakresie dwdch zadan, polegajagcych na:

- odrzuceniu oferty Odwolujacego;

- zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dot. tresci oferty;



- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu dla zadania nr 2 (rejon B), oferty ztozonej przez
wykonawce Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., ul. Tyska 8-10, 52-014 Wroctaw, zwanego dalej jako: ,wykonawca ZSiZ’ z
naruszeniem postanowien SWZ oraz przepisow ustawy Pzp;

- uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1 (rejon A) bez jednoczesnego uniewaznienia catego Postepowania;

- zaniechania uniewaznienia obu czesci przedmiotu zamowienia;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1.art. 128 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz.
1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w zw. z art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez:

a)zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego, tj. tresci pkt 8 zatgcznika nr 3
do SWZ ,Formularz oferty”, pomimo, ze Odwotujgcy nie podat w tym miejscu oferty szczegdtowego zakresu prac jakie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Naruszenie ustawy w tym wypadku polega na zaniechaniu wyjasnienia tresci
oferty Odwotujgcego w sytuaciji powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z warunkami
zamoOwienia, a doprecyzowanie tych informacji jest konieczne w celu ustalenia jaki konkretnie — szczeg6towo prace
Odwolujacy zamierza powierzy¢é podwykonawcom, ktora to czynnos¢ poprzedza ocene oferty pod katem art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp;

b)w konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy nie znajgc doktadnej tresci oferty z pkt 8 zatgcznika nr 3 do SWZnie
mogt ustali¢, ze jest ona niezgodna z warunkami zamoéwienia. Odwotujacy podat jedynie ogdlng nazwe czynnosci, z
ktérej nie mozna ustali¢ szczeg6towego zakresu prac jakie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, tak jak oczekiwat tego
wprost w dokumentacji postepowania Zamawiajgcy, dlatego Zamawiajgcy nie moégt ustali¢, ze zakres prac, ktére
Odwolujacy zamierza zleci¢ podwykonawcom znajduje sie w katalogu czynnosci zastrzezonych do osobistego
wykonania przez Wykonawce, co doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego w sposob niezgodny z przepisami
ustawy. Z tych powodéw Zamawiajacy nie mégt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu
do tej czynnosci z dnia 15.12.2023 r, (nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwotujgcego);

c)brak podania wyczerpujgcego i konkretnego uzasadnienia do czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Tresc
uzasadnienia jest nieprecyzyjna, lakoniczna i ogdlna. Odwotujacy nie jest w stanie uzyska¢ z niej informacji w zakresie
niezbednym do poznania powoddw, dla ktdérych zamawiajgcy podjgt decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia i dlaczego zaniechat wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty

- (brak wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego);

d)dalszg konsekwencjg ww czynno$ci Zamawiajgcego jest dokonanie kolejnego naruszenia przepiséw ustawy
Pzp —tj. art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacego na bezzasadnym uniewaznieniu postepowania. Gdyby Zamawiajgcy nie
dopuscit sie niezgodnego z ustawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, to nie wykreowatby sytuacji, ktéra podaje jako
uzasadnienie faktyczne do uniewaznienia Postepowania w zakresie zadania nr 1 —rejon A.

Zdaniem Odwotujgcego - powyzsze naruszenia ustawy doprowadzity do nieprawidtowego ustalenia wykonawcéw,
ktoérzy ztozyli oferty zgodne z warunkami zamowienia i zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu (naruszenie art. 239 ustawy Pzp) oraz doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Ewentualnie, gdyby Izba uznata, ze zarzut nr 1 nie potwierdzit sie, to z daleko posunietej ostroznosci Odwolujgcy
podniést zarzut:

2.naruszenia art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art.
253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uniewaznienie 1 cze$ci zamowienia podczas, gdy Zamawiajgcy w
taki sposob sformutowat postanowienia SWZ, ze zadna z czesci zamowienia nie jest samodzielnie oceniana i w tym
kontekscie nie jest osobnym zadaniem z uwagi na przyjete kryterium oceny ofert w postepowaniu. W konsekwencji
odrzucenie oferty Odwotujgcego doprowadzito do sytuacji, w kiérej, aby zastosowaé prawidiowo kryterium oceny ofert
przyjete w postepowaniu, konieczne jest uniewaznienie takze czynnosci wyboru ofert dla zadania nr 2 po to, aby dokona¢
ponownej oceny ofert i wyloni¢ z niej oferte najkorzystniejszg dla obu zadan. Poniewaz w ocenie Odwoltujgcego
zastosowanie ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, w przypadku, gdyby Izba uznata za zasadne
odrzucenie oferty Odwotujagcego w obu zadaniach, doprowadzi do sytuaciji, w ktorej oferta wykonawcy ZSiZ mogtaby
zostac¢ uznana za najkorzystniejsza, ale dla zadania 1, a nie dla zadania 2 jak jest w chwili sktadania odwotania. Ponadto
Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uzasadnit czynno$¢é uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1 poniewaz



podana w uzasadnieniu podstawa faktyczna nie jest prawidtowa, z uwagi na fakt, ze Wykonawca ZSiZ ztozyt oferte
ponizej kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia, a Zamawiajgcy
jako przyczyne podat, ze w tej czeSci przedmiotu zamdwienia nie ztozono oferty ponizej kwoty jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia. Z tych przyczyn Zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy zaniechat uniewaznienia jednoczes$nie obu zadan, czesci zamowienia i w sposob nieprawidtowy uzasadnit
czynno$¢ uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1. Powyzsze doprowadzito do sytuacji, ktbra ma wptyw na wynik
Postepowania i narusza zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania dla zadania nr 1 rejon A;

2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3.nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci pkt 8 zatgcznika nr 3 do SWZ
~Formularz oferty”;

ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia pisma Odwoltujgcego z dnia 11.12.2023 r. wraz z
dowodami i kontynuowania czynno$ci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej przy
ustaleniu tresci oferty Odwotujgcego wg doprecyzowania wynikajacego z pisma Odwotujgcego z dnia 11.12.2023 r;

4 kontynuowania czynno$ci badania i oceny ofert i czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do zarzutu ewentualnego nr 2:

5.uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1 rejon A i dla zadania nr 2 rejon B; ponadto:

6.wnosit 0 wyznaczenie terminu rozprawy w czasie od 15 stycznia 2024 r. z uwagi na zaplanowany z duzym
wyprzedzeniem urlop petnomocnika Odwotujgcego przypadajgcy na czas do 12.01.2024 r.

Odwolujacy oswiadczytl, ze ma interes w uzyskaniu niniejszego zaméwienia. Majgc powyzsze na uwadze,
Odwolujacy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepiséw Pzp jego interes w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, bowiem oferta odwolujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu
dla zadania nr 1 rejon A, oraz w wyniku uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego moze zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu dla zadania 1, a w przypadku uniewaznienia catego postepowania — Odwotujgcy
bedzie mogt ubiegaé sie ponownie o udzielenie zamowienia. Zatem szkoda Odwotujgcego odpowiada kwocie zysku jakg
Odwolujgcy utracit na skutek nie uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

Odwotujacy wskazal, ze interes w uwzglednieniu zarzutu ewentualnego polega na tym, ze w przypadku
uniewaznienia czynnosci wyboru ofert w obu czesciach Odwolujacy uzyska mozliwos¢ doprowadzenia do odrzucenia
oferty wybranej, co z kolei umozliwi mu ponowne ubieganie sie o przedmiotowe zamowienia w sytuacji, gdyby
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy zwrécit uwage, ze w postepowaniu zostaty ztozone po 4 oferty na kazde zadanie przez tych samych
wykonawcow.

W swoim odwotaniu Odwotujacy przedstawit nastepujgce zestawienie ofert:

Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty to:

Oferta dla zadania 1 Oferta dla zadania 2 Okres gwaranciji
Wykonawca
MMT Oferta odrzucona Oferta odrzucona
1 Oferta odrzucona
Konsorcjum | 26.674.038,89 ztw | 28.484.647,82 ztw | 24 mies. na prace
LAUBRES | tym: zamoOwienie | tym: zamowienie | konserwacyjne
9 podstawowe: podstawowe: 36 mies. na
17.692.447,49zt prawo | 18.826.537,76 zt prawo | wbudowane czesci
opcji: opciji:
8.981.591,40 zt 9.658.110,06 zt




ZSiZ 26.252.626,34 ztw | 27.194.471,16 ztw | 24 mies. na prace
tym: zamoOwienie | tym: zamowienie | konserwacyjne
3 podstawowe: podstawowe: 36 mies. na
17.428.626,34 zt prawo | 18.038.176,44 zt prawo | wbudowane czesci
opcji: opciji:
8.823.957,95 zt 9.156.294,72 zt
ZUE S.A 35.975.436,00 ztw | 33.357.726,89 ztw | 24 mies. na prace
tym: zamowienie | tym: zamoOwienie | konserwacyjne
4 podstawowe: podstawowe: 36 mies. na
23.856.965,24 zt prawo | 22.056.303,17 zt prawo | wbudowane czesci
opcji: opciji:
12.118.470,76 zt 11.301.423,72 zt

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w pkt 19 SWZ okreslit w taki sposob kryteria oceny ofert, ze jeden
wykonawca nie moze uzyska¢ zamowienia na obie czeSci przedmiotu zamowienia.

Wyjasnit, ze w dniu 24.11.2023 r. Zamawiajagcy dokonat wyboru, jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
oferty:

Dla zadania 1 Konsorcjum Laubres

Dla zadania 2 Wykonawca ZSiZ

Nastepnie w dniu 15.12.2023 r. Zamawiajacy na stronie internetowej gdzie zamieszczane sg informacje w
zwigzku z prowadzonym postepowaniem zamiescit informacije o:

1)uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty dla zadania numer 1;

2)uniewaznieniu postepowania dla zadania numer 1;

Wskazat, ze w dniu 15.12.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, ze jego oferta podlega odrzuceniu,
poniewaz jest niezgodna z warunkami zamdowienia.

Wedtug Odwotujgcego - tak dokonane czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, jak te opisane w pkt 5 i 6
powyzej zostaly dokonane z naruszeniem przepisow ustawy Pzp i jako takie muszg zosta¢ uniewaznione z
nastepujgcych powodow:

Zarzut nr 1 — przedwczesne odrzucenie oferty Odwotujgcego, zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci oferty.

Odwolujacy zauwazyt, ze zgodnie z treScig pkt 8 zatgcznika nr 3 ,formularz oferty” wykonawcy byli zobowigzaniu
do ztozenia o$wiadczenia wedtug ponizszego formularza:

“8.0swiadczamy, ze (niepotrzebne skreslic):

1)zamowienie zrealizujemy we wiasnym zakresie,

2)zamierzamy powierzy¢ do realizacji przez podwykonawce nastepujgce cze$ci zamowienia:

Rodzaj zaméwienia powierzonego Firma (nazwa, pod ktorg
Lp. do wykonania przez dziata)
Podwykonawce Podwykonawcy **

* Wykonawca jest zobowigzany poda¢ szczegodtowy zakres prac, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy.”.

Argumentowat przy tym, ze z powyzszego wynika oczekiwanie przez Zamawiajgcego podania ,szczegdlowego
zakresu prac, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy”.

Wedtug Odwolujacego - do ustalenia znaczenia ww warunku zamowienia wystarczy zastosowanie tak zwanej
wyktadni jezykowej, ktdra zapewnia jasny rezultat w postaci uzyskania jednoznacznej informacji, w zakresie tego, co
Zamawiajgcy oczekiwat, aby zostato wpisane w pkt 8 zatgcznika numer 3 ,, formularz oferty”.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z definicjg stowa ,szczegotowy” wg stownika jezyka polskiego nalezy rozumiec:



«doktadny, zawierajgcy wiele szczegotow»
* szCczegOtowo * szczegdtowosc
0g. «sad dotyczacy pojedynczych przedmiotéw danego rodzaju lub poszczegdinych cech danego przedmiotu»
0g. «nazwa dotyczgca pojedynczych przedmiotow danego rodzaju lub poszczegdlnych cech danego przedmiotu»
0g. «pojecie dotyczace pojedynczych przedmiotdéw danego rodzaju lub poszczegdinych cech danego przedmiotu»
0g. «zdanie dotyczace pojedynczych przedmiotdw danego rodzaju lub poszczegdlnych cech danego
przedmiotu.
W zwigzku z powyzszym wywodzit, ze w tresci formularza ofertowego w pkt 8 Odwotujacy wpisat:

Rodzaj zamdwienia powierzonego do

L wykonania przez Firma (nazwa, pod ktérg dziata)
.p. .
Podwykonawce* Podwykonawcy
1. Wykonanie nawierzchni bitumicznych

2. | Roboty brukarskie

Zatem Odwolujacy podkreslit i przyznat, ze nie podat szczegdtowego zakresu prac jaki zamierza powierzyé

podwykonawcom, tak jak tego wyraznie i wprost oczekiwat Zamawiajacy, z tych powodéw Odwolujgcy podat, ze
konieczne jest wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie doprecyzowania jakie konkretnie, jakie szczegdtowo
okreslone prace Odwolujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcom. W innym wypadku nie jest mozliwe ustalenie czy
prace te stanowig kluczowe czesci zamoéwienia zastrzezone do osobistego wykonania.

Odwotujgcy przywotat tres¢: art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze:

~Jezeli wykonawca nie ziozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw
dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1)wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2)zachodzg przestfanki uniewaznienia postepowania. art. 128 ust.4:

Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktorym mowa w art.
125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentdw lub o$wiadczen skladanych w
postepowaniu”.

Odwolujacy przyznat, ze zdat sobie sprawe z faktu, ze nie podat szczegdtowego zakresu prac jakie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy w zwigzku z odwotaniem jakie wnidst wykonawca MMT, dlatego w dniu 11.12.2023 r.
przedstawit Zamawiajgcemu oswiadczenie, w ktorym wyjasnit i doprecyzowat jakie czynnosci, ktore mieszczg sie w
ogolnych stwierdzeniach zawartych w pkt 8 jego oferty i konkretnie majg zosta¢ powierzone podwykonawcom.

Jednoczesnie Odwolujgcy stwierdzit, ze w sposob jednoznaczny wskazat, ze czynnosci te nie stanowig
kluczowych czesSci zamowienia zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce w tym Postepowaniu. Do
pisma Odwotujgcy zatgczyt dokumenty potwierdzajgce prawdziwos¢ twierdzen zawartych w piSmie - tzw. protokoty
koniecznosci.

Na skutek zapoznania sie z trescig tych wyjasnien Wykonawca MMT cofnat odwotanie w sprawie KIO 3646/23.
Jako dowod przywotat pismo Odwolujgcego stanowigce zatgcznik do protokotu postepowania wraz z zatgcznikami
(znajduje sie w dokumentacji Zamawiajgcego).

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pomimo tego, ze tres¢ oferty zgodnie z dyspozycjg art. 128 ustawy Pzp
podlega wyjasnieniu i doprecyzowaniu, zaniechat on wezwania Odwotujacego do ztozenia odpowiednich wyjasnien, ktore
doprowadzi¢ miaty do ustalenia szczeg6towego zakresu prac, ktére Odwotujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego - bazujgc bowiem na tresci oferty nie sposob byto ustali¢ jaki jest szczegotowy zakres
prac, ktéry Konsorcjum Laubres zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Natomiast, w opinii Odwotujgcego - przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwoltujgcego Zamawiajgcy musi
mie¢ pewnosc¢, ze konkretnie treS¢ oferty jest niezgodna z konkretnym postanowieniem SWZ. Tymczasem w tresci
uzasadnia do czynnosci odrzucenia oferty nie ma informaciji, z ktérej wynikatoby jakie prace wg Zamawiajgcego — poza



0g6lng nazwag sa niezgodne z warunkami zamowienia.

Podnidst, ze Zamawiajgcy stwierdzit, ze pozycje od nr 1 do 4 oraz od nr 24 do 96 ,Zestawienia kosztéw zadania”
stanowig kluczowe czesci przedmiotu zamdwienia zastrzezone do osobistego wykonania — jednak nie wskazat, ktéra z
tych pozyciji jest niezgodna z ofertg Odwotujgcego.

Odwotujgcy wywodzit, ze powyzsze moze wynikac¢ z faktu, ze Zamawiajgcy dysponowat szczegdtowg informacjg
w zakresie wskazania jakie szczego6towo okreslone prace Odwotujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcom juz od dnia
11.12.2023 r.

Wyjaénit, ze w tym dniu Odwoltujgcy w oswiadczeniu wtasnym popartym dowodami w postaci protokotow
koniecznosci, z ktérych wynika, ze prace jakie Odwotujgcy wskazat w pkt 8 zatgcznika nr 3 do SWZ dotyczy¢ majg
czynnosci, ktére zawarte sg w pozycji nr 99 zestawienia kosztéw zadania 1- rejon A, tj. pozycji 0 nazwie: ,prace nieujete
w cenniku”, czyli takie, ktére nie sg wyraznie opisane w OPZ - a zatem nie mogg stanowi¢ kluczowych czesci
zastrzezonych do osobistego wykonania umowy okreslonych w pozyciji od nr 1 do 4 oraz od nr 24 do 96 ,Zestawienia
kosztow zadania”.

Odwotujgcy argumentowat, ze wykonanie nawierzchni bitumicznych, a takze roboty brukarskie, ktére Odwotujgcy
zamierza podzleci¢ podwykonawcom muszg by¢ zlecone w tym wypadku w ramach pozyciji 99 z ,zestawienia kosztow
zadania — rejon A”, poniewaz dla tych prac brak pozycji w kosztorysie, i wtasnie to powoduje sytuacje, gdzie pomiedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcy sporzgdzany jest tzw. protokdt koniecznosci, w ktorym ujete muszg by¢ prace jakich nie ma
w OPZ i wzestawieniu kosztéw zadania 1 — rejon A, (zatem te, ktdre nie sg zastrzezone do osobistego wykonania przez
Wykonawce).

Podkreslit, ze Odwotujacy przedstawit samodzielnie w dniu 11.12.2023 r. szczegotowe wyjasnienia i podat w nich,
ze:

1)W zakresie wykonywania nawierzchni bitumicznych, szczegétowy zakres prac to:

* na niektorych ulicach i skrzyzowania w mieScie wystepuje warstwa $cieralna z asfaltu twardolanego, ktéry nie
wystepuje w kosztorysie. Takg sytuacje mamy chociazby na ul. Bardzkiej czy na skrzyzowaniu przy Capitolu lub pl.
Dominikanskim. Asfalt twardo lany jest specyficznym rodzajem masy i wykonuje to niewiele firm, we Wroctawiu. ,Asfalt
lany jest mieszankg kruszywa mineralnego znie myli¢ z mastic asphalt), ztozonym z lepiszcza asfaltowego i wypetniacza
mineralnego. Charakteryzuje sie przez to zwigkszong wytrzymatoscig mechaniczng, podwyzszong odporno$cia na
warunki  atmosferyczne a takze wtadciwosciami wodoszczelnymi i
antyposlizgowymi. W obecnie trwajgcej umowie na konserwacje toréw taka pozycja wystepuje (rejon A pozycja 49). Jako
ze nie ma takiej pozycji w obecnym przetargu nalezy rozliczy¢ jg z pozycji 99 ,prace nie ujete w cenniku”.

2)W zakresie wykonywania robot brukarskich, szczegotowy zakres prac to:

» Zamawiajgcy w kosztorysie nie przewidziat np. Uktadania nawierzchni z kostki granitowej 9/11 a taka wystepuje
we Wroctawiu i takie prace muszg byc¢ z tej przyczyny rozliczone z pozycji 99 ,prace nie ujete w cenniku”. W zatgczeniu
przesytam protokdt konieczno$ci ktdry wystawito MPK na usunigcie awarii elekirycznej wraz z konieczno$cig utozenia
nawierzchni z kostki granitowej 9/11 (pozycja 10).

Zwrécit uwage, ze na dowdd powyzszego, do pisma zatgczone zostaty protokoly koniecznosci, w ktérych
posiadaniu jest Zamawiajacy (jako jedna ze stron podpisujgcych protokdt), a ktore potwierdzajg prawdziwos¢ i
oczywistos¢ wyjadnien Konsorcjum Laubres.

Zauwazyt przy tym, Zze pomimo otrzymania szczegOtowych wyjasnien samodzielnie ztozonych przez
Odwolujacego, ktore stanowig zatgcznik do protokotu postepowania, Zamawiajgcy przedstawit w ramach uzasadnienia
do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jedynie nastepujgcych kilka zdan:

+Wykonawca w ztozonym wraz z ofertg Zatgczniku nr 3 do SWZ - Formularz ofertowy, wskazat w pkt 8, iz
zamierza powierzy¢ do realizacji przez podwykonawce nastepujgce czesci zamowienia:

- wykonanie nawierzchni bitumicznych, - roboty brukarskie.

Wskazat, ze zgodnie z zapisami pkt 12.6 ppkt 3) SWZ Zamawiajacy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania
przez Wykonawce kluczowych czesci niniejszego zamowienia, tj. konserwacji zwrotnic i toréw tramwajowych oraz pracy
pogotowia torowego, czyli pozycje od nr 1 do 4 oraz od nr 24 do 96 ,Zestawienia kosztéw zadania”. Wobec czego, na
etapie realizacji zamowienia, nie jest mozliwe powierzanie przez Wykonawce podwykonawcom ww. czynnoSci
zastrzezonych. Poniewaz zakres czynnosci wskazanych przez Wykonawce w pkt 8 Formularza ofertowego, jako tych,
kidére zamierza zleci¢ podwykonawcom, znajduje sie w katalogu czynnosci zastrzezonych do osobistego wykonania



przez Wykonawce, tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum w sktadzie: Laubres Rail Sp. z 0.0., ul. Szwajcarska 1 1, 54-
405 Wroctaw - Lider, Laubres Sp. z 0.0., ul. Szwajcarska 1 1, 54-405 Wroctaw - Partner, jest niezgodna z warunkami
zamowienia i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.”.

Wedtug Odwotujgcego -sama treS¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego jakg w tym postepowaniu
podat Zamawiajgcy powoduje, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego jakg dokonat Zamawiajacy jest
nieprawidtowa, poniewaz w tresci uzasadnienia Zamawiajgcy:

1)nie wskazat, ktérg z pozycji ,Zestawienia kosztéw zadania” wg Zamawiajgcego Odwolujgcy zamierza powierzyc
podwykonawcom. Odwotujgcy w tym miejscu podaje, ze wiasnie ten element jest fundamentalny dla ustalenia rzekome;j
niezgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ pozycji, poniewaz nie
wyjasnit — nie wezwat Odwotujgcego do wskazania szczegdtowego zakresu prac;

2)nie przedstawit w tre$ci uzasadnienia dlaczego uznat, ze wskazane w pkt 8 zatgcznika nr 3 do SWZ formularza
oferty” nazwy czynno$ci wg niego stanowig kluczowe czesci zamowienia — czyli te, ktére wskazane sg w kosztorysie w
pozycji od 1-4 i od 24-96 ,Zestawienia kosztow zadania”, tym bardziej, ze w tresci oferty Odwotujgcy nie podat
szczegOtowego zakresu prac;

3)nie wskazat z jakiego powodu zaniechat wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 128
ust. 1iust. 4 ustawy Pzp;

4)nie odnidst sie do informaciji jakie juz posiadat, a kiére wynikajg z pisma ztozonego Zamawiajgcemu w dniu
11.12.2023 r. wraz z dowodami.

Odwolujacy przekonywat, ze dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 229 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie niezgodno$¢ pomiedzy oferta wykonawcy a warunkami zamoéwienia
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie
ustalonymi warunkami zamoéwienia.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie jest w stanie w sposéb transparentny wskazac takiej niezgodnosci —
jedynie usituje wykreowaé, poprzez nadinterpretacje postanowien oferty warunek zamowienia, ktéry mogiby byc
sprzeczny z ofertg odwotujgcego. Dopoki bowiem Zamawiajacy nie zna szczegdtowego zakresu prac, ktére Odwotujgcy
zamierza powierzy¢ podwykonawcom — czyli dopdki nie wezwie Wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien, to nie
moze stwierdzi¢ niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia.

Zdaniem Odwolujgcego - odrzucenie oferty Odwolujgcego w warunkach powyzej wskazanych powoduje, ze nie
dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu, pomimo, ze zostata ztozona oferta, ktéra nie moze byc¢
odrzucona na obecnym etapie trwania postepowania z przyczyn wskazanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu do
tej czynnosci z dnia 15.12.2023 r.

Argumentowat, zez tych samych powoddw, Zamawiajgcy niejako w wyniku powyzej wskazanych naruszen
doprowadzit do sytuacji odrzucenia oferty i rzekomego powstania sytuacji, gdzie kolejna najkorzystniejsza oferta
przekracza budzet — przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Ponadto, Odwolujagcy zaznaczyt, ze odrzucenie oferty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp stanowi
jednocze$nie o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdzie w sposob ewidentny
dziatania Zamawiajgcego krzywdzg Odwolujgcego, ktory jako wykonawca od wielu lat realizujgcy przedmiot umowy na
rzecz Zamawiajgcego spetnia wszystkie warunki udziatu, posiada ogromne do$wiadczenie i ponad wszelkg watpliwos¢
doskonale zna przedmiot zamowienia, zatem nie ma mozliwosci by jego oferta byta niezgodna z warunkami zaméwienia.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 nieprawidtowego uniewaznienia postepowania tylko w zakresie zadania 1, czesci A
Odwolujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w rozdziale 6 SWZ ustanowit zasady zgodnie, z ktérymi wykonawca moze
ztozy¢ oferte na oba zadania, przy czym Zamawiajgcy zastrzegt, Ze jednemu wykonawcy udzieli zamowienia wytgcznie
na jedng czes¢.

Dodatkowo, zauwazyt, ze w rozdziale 19. 5 SWZ Zamawiajacy okreslit kryterium oceny ofert, zgodnie z ktérym w
przypadku, gdy na oba zadania zostang ztozone oferty przez tego samego wykonawce, Zamawiajgcy wybierze dla
danego zadania oferte wykonawcy, ktéra uzyska korzystniejszy bilans punktowy. W tym celu Zamawiajgcy poréwna
liczbe punktow uzyskang z nastepujgcych sumowan: liczby punktow uzyskanych przez oferte najkorzystniejszg dla
zadania numer jeden i 2 oferty w zadaniu numer 2 i podobnie dla zadania drugiego. Zamawiajagcy wybierze oferty, ktérych
suma punktowa bedzie wyzsza.

Poniewaz Zamawiajgcy uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej dla zadania 1 oraz odrzucit oferte



Odwolujgcego, konieczne jest — w opinii Odwotujgcego - uniewaznienie wyboru oferty takze dla zadania 2 — po to, aby
mo&c zastosowac ustalone w rozdziale 19 kryterium oceny ofert.

Ponadto, Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy uzasadnit czynno$¢ uniewaznienia
postepowania dla zadania nr 1, poniewaz podana w uzasadnieniu podstawa faktyczna nie jest prawidtowa, z uwagi na
fakt, ze Wykonawca ZSiZ ziozyt oferteponizej kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia.

Z tych przyczyn Odwolujgcy uznat, ze Zamawiajagcy w sposéb nieprawidtowy zaniechat uniewaznienia
jednoczesnie obu zadan i w sposoéb nieprawidtowy uzasadnit czynno$¢ uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1.

Wykonawca MMT Idea sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Tczewie oraz wykonawca Zaktad Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu zgtosili, kazdy oddzielnie, swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w oparciu o tre$¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tre§¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Odwotujgcego,
informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1, o odrzuceniu oferty oraz o
wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 1 i 2 z dnia 24 listopada 2023 r., wyjasnienia Odwotujgcego z dnia
11 grudnia 2023 r., informacji o odrzuceniu oferty oraz o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 1 z dnia 15
grudnia 2023 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 15 stycznia 2024 r., pisma przygotowawczego
Przystepujgcego Zaktadu Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z dnia 12 stycznia 2024 r., pisma
procesowego Przystepujgcego MMT Idea sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Tczewiez dnia 15 stycznia 2024 r., opozycje
Odwolujgcego z dnia 18 stycznia 2023 r., jak rowniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie
oddali¢.

Odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony, zatem odwotanie
podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

W pierwszej kolejnosci Izba rozstrzygneta opozycje Odwotujgcego z dnia 18 stycznia 2023 r. postanawiajac jg
oddali¢, uznajgc jg za bezzasadna.

Stosownie do art.526 ust.2 ustawy Pzp Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni,
ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystapit. W przeciwnym
przypadku Izba oddala opozycje.

Wedtug zapatrywania Izby — Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze MMT Idea sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Tczewie
nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

W przekonaniu Izby — interes ten przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc przetarg w zakresie zadania
nr 1, biorgc pod uwage charakter zamdwienia stuzgcego zaspokajaniu potrzeb mieszkancow miasta Wroctawia w
zakresie tramwajowej komunikacji miejskiej bedzie zobowigzany, po ewentualnym skutecznym uniewaznieniu tego
zadania, do zorganizowania kolejnego postepowania przetargowego.

W takiej sytuacji zas Przystepujgcy MMT Idea sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Tczewie bedzie mdgt upatrywac swojej
szansy na uzyskanie zamdwienia po obecnym uniewaznieniu przetargu.

Reasumujac, korzystne rozstrzygniecie dla Zamawiajgcego w tym postepowaniu odwotawczym bedzie réwniez w
interesie tego Przystepujacego z powyzszych wzgledow.

W dalszej kolejnosci, po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ustawy Pzp w zwigzku z art.
16 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy
Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym, istotnym zagadnieniem
wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia pkt
8 formularza oferty dotyczacego deklaracji tego wykonawcy odnoszacej sie do okreslenia zakresu robdt, ktére zostang
powierzone podwykonawcy.

W pierwszej kolejnoscilzba ustalita w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, ze
Zamawiajgcy w pkt 12.6. ppkt 3) SWZ postanowit, ze dopuszcza mozliwo$¢ wykonania czesci przedmiotu zamdwienia



przy udziale podwykonawcy lub podwykonawcédw, przy czym zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czesci niniejszego zamowienia, tj. konserwaciji zwrotnic i torow tramwajowych oraz pracy
pogotowia torowego. Natomiast w zakresie obstugi elekirycznej zwrotnic, do ktérej odnoszg sie pozycje od 5 do 23 z
,Zestawienia kosztow zadania” z zatgcznika nr 2 do umowy, wykonawca moze zleci¢ do 100% zakresu zadania
podwykonawcy.

Dodatkowo, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy na gruncie SWZ w ramach zatgcznika nr 3 opracowat formularz
ofertowy, gdzie w pkt 8 wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia oSwiadczenia o realizacji zamowienia we wiasnym
zakresie (pkt.1) lub o zamiarze powierzenia do realizacji przez podwykonawce nastepujgcych czesci zamowienia (pkt 2).

W tym drugim przypadku wykonawcy mieli okre$li¢ rodzaj zamowienia powierzonego do wykonania przez
podwykonawce i byli zobowigzani do podania szczegdtowego zakresu prac, ktére zamierzajg powierzy¢ podwykonawcy.

Ustalono, ze Odwotujgcy takie o$wiadczenie o realizacji czeSci zamowienia przez podwykonawce ziozyt
wskazujac, ze powierzy podwykonawcy wykonanie nawierzchni bitumicznej i robét brukarskich.

Opierajgc sie o powyzsze ustalenia i materiat dokumentacyjny Izba uznata pierwszy zarzut za chybiony z
nastepujgcych powodow.

Zgodnie z art.128 ust.1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktbrym mowa w, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Jednoczesnie, w my$l art.128 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych treSci o$wiadczenia, o ktdbrym mowa w, lub zlozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.

Izba reprezentuje poglad, ze Zamawiajgcy nie mogt zagda¢ od wykonawcy wyjasnien tresci oferty w powyzszym
trybie, a tym samym naruszy¢ powotanych na wstepie przepiséw prawa z tego powodu, ze nie majg one zastosowania
do tresci oferty.

Bezsporna pomiedzy stronami, a takze pomiedzy Odwotujgcym i Przystepujgcymi jest okolicznos¢, ze
oswiadczenie zawarte w pkt 8 formularza oferty stanowito oSwiadczenie woli wykonawcow w zakresie sposobu realizacji
zamowienia, a zatem stanowito tres¢ oferty.

Jezeli wigc byla to treS¢ oferty, to Zamawiajgcy mogt by¢ ewentualnie zwigzany przepisem art. 223 ust.1 zd.1
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢é od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen.

Odwotujacy jednak takiego zarzutu nie sformutowat wyraznie przytaczajgc dyspozycje przepisu art. 128 ust.1i 4
ustawy Pzp, ktdére to przepisy — w ocenie Izby - nie mogly stanowi¢ podstawy prawnej dla Zamawiajgcego przy
rozstrzyganiu zagadnienia dopuszczalnosci wyjasnienia lub poprawienia tresci oferty.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze art.223 ust.1 zd.2 ustawy Pzp przewiduje, ze niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2
i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Na tle rozpoznawanej sprawy Izba przyjeta, ze proba wskazania przez Odwotujgcego sposobu ustalenia tresci pkt
8 formularza oferty stanowito swoiste zaproszenie Zamawiajgcego do negocjaciji tresci ztozonej juz przez Odwolujagcego
oferty, co w $wietle cyt. wyzej art.223 ust.1 zd. 2 ustawy Pzp stanowito niedopuszczalny zabieg ksztattujagcy nowe
o$wiadczenie woli, ktére zostalo ztozone wbrew warunkowi zobowigzania wykonawcy podania szczegotowego zakresu
prac, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

W ocenie Izby - podanie w ofercie przez Odwotujgcego deklaracji wykonania nawierzchni bitumicznych i robot
brukarskich miato charakter ogolny i prowadzito do zrelatywizowania tego o$wiadczenia woli w ten sposéb, ze w razie
prowadzenia postepowania wyjasniajgcego tres¢ oferty wykonawca ten mogtby w sposdb dowolny uksztattowaé nowg
tresc¢ oferty.

Zdaniem Izby — Odwotujacy wskazujgc tak jak w wyjasnieniach z dnia 11 grudnia 2023 r., ze jego oSwiadczenie



woli dotyczy pozycji nr 99 zestawienia kosztéw zadania zainicjowat negocjacje podczas ktorych dodatkowo oswiadczyt,
ze jego pierwotne o$wiadczenie woli nie dotyczylo pozycji nr 25, 27, 28 i przewidywato wykonanie przez podwykonawce
robét brukarskich i nie odnosito sie do pozycji nr 26 i 29 wykonania nawierzchni bitumicznych przez podwykonawce.

Wymaga jednak podkreslenia, ze w skutkach prawnych réznice pomigdzy tymi o$wiadczeniami miaty diametralne
znaczenie, bowiem hipotetyczne o$wiadczenie woli Odwotujgcego o powierzeniu podwykonawstwa w ramach pozycji od
nr 25 do 29 zestawienia kosztow zadania prowadzitoby do odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na warunek
opisany w pkt 12.6 ppkt 3) SWZ, gdzie Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci niniejszego zamowienia, tj. konserwacji zwrotnic i torow tramwajowych oraz pracy pogotowia
torowego, czyli pozycji od nr 1 do 4 oraz od nr 24 do 96 ,Zestawienia kosztow zadania”, podczas gdy o$wiadczenie o
powierzeniu podwykonawstwa realizacji pozycji 99 tego zestawienia nie powodowatoby takiego negatywnego dla
Odwolujgcego skutku.

Wedtug zapatrywania Izby - w omawianym przypadku oferta Odwotujgcego w zakresie oSwiadczenia woli z pkt 8
formularza oferty dotyczgcego zakresu podwykonawstwa nie przewidywata szczego6towego zakresu prac, ktore ten
zamierzat powierzy¢ podwykonawcy ( sprzeczno$¢ tresci oferty z pkt 8 z jedng gwiazdkg zatgcznika nr 3 do SWZ), a
takze oferta ta dawatla Zamawiajgcemu podstawe do przyjecia, ze Odwotujgcy zamierza zleci¢ podwykonawstwo w
odniesieniu do pozycji odnoszacych sie do robét brukarskich oraz wykonania nawierzchni bitumicznych opisanych w
zakresie prac wymienionych w pozycjach od nr 25 do nr 29, co do ktérych istniat obowigzek osobistego wykonania tej
czesci zamowienia (sprzeczno$¢ tresci oferty z pkt.12.6 ppkt 3) SWZ), podczas gdy zostato wskazane w tym wzgledzie
podwykonawstwo.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawe prawng do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na zasadzie art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, gdzie Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

Izba nie znalazta takze podstaw do uznania, Ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art.253 ust1 pkt 2 ustawy Pzp,
ktory przewiduje, ze niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone - podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne.

Izba stwierdzita, ze informacja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty oraz o uniewaznieniu postepowania w zakresie
zadania nr 1 z dnia 15 grudnia 2023 r. zawierata wszystkie elementy objete dyspozycjg cytowanego wyzej przepisu
prawa, ktére umozliwity Odwotujgcemu witasciwe skorzystanie ze srodka ochrony prawej, a w efekcie pozwolity I1zbie na
ocene zaskarzonej odwotaniem czynno$ci Zamawiajacego.

Jednoczesnie Izba postanowita oddali¢ dowoéd z wyciggu zatgcznika do zarzgdzenia nr 31 Generalnego Dyrektora
Drég Krajowych i Autostrad z dnia 16 czerwca 2014 r. stanowigcego katalog typowych konstrukcji nawierzchni podatnych
i potsztywnych (str.2, 19, Tablica 9.1 Typ A1 uznajgc go za nieprzydatny, nieumotywowany i powotany jedynie dla zwtoki
W rozpoznawanej sprawie, a okoliczno$ci wymagajgce rozstrzygniecia zostaty wykazane za pomocg dokumentow
zamowienia.

Stosownie do art.541 ustawy Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodoéw, jezeli fakty bedace
ich przedmiotem zostaty stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwioki.

Wymaga wskazania, ze Odwolujgcy pismem z dnia 10 stycznia 2024 r. zostat wezwany przez Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do ztozenia niezwlocznie pism procesowych, a takze do przedstawienia przy tych pismach
procesowych dokumentdw i innych dowoddw wraz z ich spisem, istotnych do rozstrzygniecia odwotania ze wskazaniem
do tych dowodéw odpowiedniej tezy dowodowej wraz z jej uzasadnieniem, na zasadzie art. 536 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.) w terminie nie dluzszym niz
3 dni od dnia otrzymania niniejszego wezwania.

Odwolujacy zostat rowniez wezwany o niezwloczng wymiang pism wraz z dowodami pomiedzy stronami i
uczestnikami przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy tresci tego wezwania nie wykonat.

Zdaniem Izby - nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art.534 ust.1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Konkretyzacje tego przepisu stanowi art. 516 ust.1 pkt 10 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze odwotanie zawiera
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie



przytoczonych okolicznosci.

Dodatkowo, istotne jest, ze w my$l przepisu art.536 ustawy Pzp Skiad orzekajacy moze zobowigzac strony oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego do przedstawienia dokumentow lub innych dowodéw istotnych dla
rozstrzygniecia odwotania.

W rozpoznawanej sprawie Sktad orzekajgcy w dniu 10 stycznia 2024 r. wydat takie zarzgdzenie zobowigzujace,
czego nastepstwem bylo powyzsze wezwanie przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Co prawda przepis art.535 ustawy Pzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy,
jednak nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze racjonalny ustawodawca jako ,dowody na poparcie swoich twierdzen”,
ktére mogg by¢ przedstawiane do zamkniecia rozprawy rozumiat takie dowody, ktdre nie byly znane Odwotujgcemu w
dacie wniesienia odwotania lub, ktére z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego mogt pozyskac dopiero na etapie
otwartej rozprawy.

Wedtug zapatrywania lzby — za takg wyktadnig przemawiajg przede wszystkim argumenty systemowe, kiére
zostaly wyzej omoéwione (art.516 ust.1 pkt 10, art.534 ust.1, art.536 ustawy Pzp), a takze wzgledy ekonomiki procesowej
wsparte norma przepisu art. 544 ust.1 ustawy Pzp, kitdéry stanowi, ze Izba rozpoznaje odwotanie w terminie 15 dni od dnia
jego doreczenia Prezesowi Izby.

Odwotujgcy skladajgc powotany wyzej dowdd w dniu rozprawy, to jest dopiero w dniu 18 stycznia 2024 r., podczas
gdy odwotanie zostato wniesione 27 grudnia 2023 r., nie wykazujgc okolicznosci, dlaczego nie zalgczyt do samego
odwotania przedmiotowego dowodu, a takze dlaczego nie wykonat zarzgdzenia Sktadu orzekajgcego z dnia 10 stycznia
2024 r. — w przekonaniu Izby — powotat ten dowadd jedynie dla zwioki.

W ocenie Izby — dowod ten jednak nie mégt wplyngé na zmiane powotanej na wstepie oceny prawnej
przedmiotowej sprawy.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu ewentualnego dotyczacego zaniechania uniewaznienia zadania nr 1 Izba
uznata, go za nieuzasadniony, bowiem kwota jakg Zamawiajagcy przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia
podstawowego w tym zadaniu wynosita 17 915 840, 52 zt w warunkach, gdy ostata sie jedynie oferta wykonawcy ZUE
S.A. z siedzibg w Krakowie z kwotg 22 056 303, 17 zt za wykonanie zaméwienia podstawowego w tym zadaniu, ktora
znacznie przekraczata zadeklarowang przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia dedykowang do jego realizaciji.

Zgodnie z art.255 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena
lub koszt najkorzystniejszej oferty Ilub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

W odniesieniu do drugiego zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania uniewaznienia zadania nr 1 Izba
uznata go za spdzniony, bowiem czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty Przystepujacego Zaktadu Sieci i Zasilania sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zostata dokonana w dniu 24 listopada 2023 r., podczas gdy odwotanie zostato wniesione
dopiero w dniu 27 grudnia 2023 r.

Stosownie do przepisu art.515 ust.1 pkt 1 lit a ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zaméwien, ktérych
warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci
zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkow
komunikacji elektroniczne;.

Ostatecznie — w przekonaniu Izby — za irrelewantng nalezato uzna¢ okoliczno$¢ przy ocenie zarzutu konieczno$ci
uniewaznienia przetargu w zakresie zadania nr 2 istniejgcego zwigzku pomiedzy zadaniem nr 1 i nr 2 determinujgcego
obowigzek jednolitego wartoSciowania w kryterium oceny ofert w oparciu o dane liczby punktéw z tych dwoch zadan.

Zdaniem Izby — ocena w kryterium w zakresie zadania nr 2 zostata juz skutecznie dokonana co potwierdzita
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego Zaktadu Sieci i Zasilania sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
z dnia 24 listopada 2023 r. w tym zadaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zamowien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .
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