Sygn. akt:KIO 2715/23

WYROK
z dnia 29 wrzesnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Monika Banaszkiewicz

Czlonkowie: Marek Bienias
Elzbieta Dobrenko
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 wrzeénia 2023 r. przez wykonawce H. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO-USLUGOWE H. W. w Bisztynlostepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie.

przy udziale:

- wykonawcy A. B. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe — A B.zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 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.

Sygn. akt:KIO 2715/23

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie(dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z odpowiednim
zastosowaniem przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze
zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: Zimowe utrzymanie drog na
terenie administrowanym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie Rejon w Lidzbarku
Warminskim Obwod Drogowy 2; znak postepowania: O/OL.D-3.2421.33.2023 Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2023/S 106-333245 z dnia 5 czerwca 2023 r.
Dnia 14 wrzes$nia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie ztozyt Wykonawca H. W. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg
PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO-USLUGOWE H. W. w Bisztynku (dalej: ,Odwotujgcy”).
Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, ktdére miaty wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, a polegajgcych na:
* niezasadnym i bezpodstawnym odrzuceniu w dniu 5 wrze$nia 2023 r. oferty Odwotujgcego - Przedsigbiorstwa
Handlowo-Ustugowego H. W., ul. Kolejowa 11, 11-230 Bisztynek;
* dokonaniu w dniu 5 wrze$nia 2023 r. wyboru oferty Ustugi Transportowe A. B., jako najkorzystniejszej
Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 239 ustawy Pzp polegajgce na odrzuceniu najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego, w sytuacji, gdy oferta ta na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, spetnia wszystkie warunki — jej tres¢
odpowiada warunkom zamowienia, nadto przedstawia najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny i jest zgodna z
warunkami zamowienia;
2. art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie najkorzystniejszej oferty
Odwolujacego, w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy w toku postepowania wzywat Wykonawce — Odwotujgcego do ztozenia
stosownych o$wiadczen, przedstawienia przedmiotowych Srodkéw dowodowych, kidre to dokumenty wskazaly na
spojnos¢ oferty i spetnienia warunkédw zamdéwienia, w szczegolnosci pod wzgledem kryterium oceny ofert, jak i
obowigzkéw wynikajgcych z osobistego wykonania przez Odwolujacego sie kluczowych zadan objetych przedmiotem
zamoéwienia zgodnie z Instrukcjg dla Wykonawcy, zawartych w Wykazie urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zamoéwienia publicznego, ktore to dokumenty zadat w toku postepowania Zamawiajgcy, a pozwolity one
na wniosek Zamawiajgcego o spetnieniu zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, w tym wymagan zaplecza
technicznego do wykonania zadania ZUD, skoro Zamawiajgcy nie wzywat Wykonawcy do dalszego uszczegdtowienia,
wyjasnienia i ulepszenia tresci oferty i na podstawie dokumentéw, ktérymi dysponowat w dniu wyboru najkorzystniejszej



oferty w Swietle powyzszego niezasadne byto odrzucenie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie powinien dokonywaé

czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez uznanie przez Zamawiajgcego wystgpienia podstawy do odrzucenia oferty

odwotujgcego sie, mimo braku podstaw i przestanek wskazanych w wymienionym przepisie, co w konsekwenciji

skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego sie oraz dokonaniem wyboru oferty Ustugi Transportowe A. B., co stanowi

bezpodstawng dyskwalifikacje najkorzystniejszej w rozumieniu kryteriow oceny ofert ustalonych przez Zamawiajgcego,

spetniajacej wszelkie warunki zamowienia, a dokonaniu wyboru oferty mniej korzystnej;

4. art. 527 ustawy Pzp poprzez jego btedng wykiadnie i jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na powotaniu sie w

motywach czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego sie na tre$¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia
2023 r. i przebieg postepowania w sprawie sygn. akt KIO 2067/23, mimo ze wyrok w tej sprawie nie jest prawomocny,

albowiem odwotujacy sie ztozyt skarge do Sgdu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i
Zamoéwien Publicznych, ktora jeszcze nie zostata rozpoznana, ponadto wskazane orzeczenie dotyczy zupetnie innego

postepowania;

» w konsekwencji wskazanych naruszen Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

() naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez nie zachowanie zasad prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie transparentnosci, uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze efektywnosci, uniemozliwiajgc de fakto

wykonanie zamoéwienia przez Odwolujgcego - Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe H.W., ktéry ztozyt najkorzystniejszg
oferte, a ktéra niezasadnie zostata odrzucona.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania poprzez:

a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Ustug Transportowych A. B.

oraz uniewaznienie odrzucenia wyboru oferty Odwolujgcego sie. Nastepnie dokonanie prawidtowej, zgodnej z

dokumentami zamowienia oraz ustawy Pzp, oceny ofert, w tym Odwotujgcego sie, a w konsekwencji dokonanie wyboru

jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej;

b) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika, jezeli odwotujgcy sie go ustanowi.

W zakresie postepowania dowodowego Odwolujgcy wnosit o:

1) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zamowienia na okoliczno$¢ stwierdzania okreslonych przez Zamawiajgcego

w dokumentach zamowienia kryteriw oceny ofert, w szczegdlnosci w celem wykazania spetniania wszystkich

warunkéw zamowienia przez oferte Odwotujgcego;

2) przeprowadzenie dowodu z oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego H. W. oraz dokumentéw z nig

zwigzanych, w tym podmiotowych srodkéw dowodowych sktadanych w toku przetargu, w szczegélnosci Wykazu

Urzadzen Technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zaméwienia - celem wykazania, ze tres¢ oferty i

dokumentow zwigzanych, przedktadanych w toku postepowania, odpowiada tresci SWZ, daje podstawy do uznania oferty

Odwolujacego sie najkorzystniejszg w rozumieniu kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia —

zgodnosci oferty Odwotujgcego sie z warunkami zamowienia;

3) z wykazow sprzetu odwolujgcego (pojazddw ciezarowych — 64 szt., solarek do zimowego utrzymania drog — 33 szt.,

ptugéw odsnieznych — 67 szt., piaskarek — 9 szt.), celem wykazania faktu posiadania przez Odwotujgcego zasobow

przedmiotowych do wykonania zamowienia;

4) skargi Odwotujgcego sie do Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwier
Publicznych oraz pisma uzupeiniajgcego skarge, celem wykazania zaskarzenia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 1 sierpnia 2023 r. (sygn. akt KIO 2067/23,

5) zwrocenie sie do KIO, czy skarga wskazane w pkt 4 wplyneta do KIO i nadano jej dalszy bieg, przekazujgc jg wraz z
aktami do Sadu, celem wykazania faktu nieprawomocnosci wskazanego powyzej rozstrzygniecia;

6) pism Zamawiajgcego, dotyczacych wyboru oferty Odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej z dnia 28 lipca 2023 r.

(pismo O/OL.D-3.2421.33.2023.2), pisma o uniewaznieniu wybory oferty najkorzystniejszej Odwotujgcego sie, informacji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie, Informacji o wyborze oferty konkurenta, celem wykazania nieuprawnionych

czynno$ci Zamawiajgcego, uprzedniego uznania oferty odwotujgcego sie jako najkorzystniejsze;j;

7) odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie w sprawie przed KIO o sygn. akt KIO 2067/23, celem wykazania dokonanej
uprzednio wyktadni oferty Odwotujgcego sie przez Zamawiajgcego dotyczacej tozsamego w brzmieniu oswiadczenia w

zakresie deklaracji powierzenia cze$ci zadania podwykonawcy.

Odwotujgcy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania, poniewaz ztozyt

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oferte, ktdra zostata odrzucona, nastepnie w procesie badania

ofert, dokonano wyboru oferty konkurenta (Ustug Transportowych A. B. — pismo Zamawiajgcego z dnia 5 wrze$nia 2023
r.), mimo ze oferta Odwolujgcego sie spetnia warunki zaméwienia i winna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza,

zgodnie z pierwotnym wyborem (pismo z dnia 28 lipca 2023 r. — , Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty”). W dniu

2 sierpnia 2023 r.

Zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 28 lipca 2023 r. (pismo

0O/0OL.D-3.2421.33.2023.2). Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 5 wrzesnia 2023 r. odrzucit oferte Zamawiajagcego i dokonat
ponownej oceny ofert, wytaniajgc jako najkorzystniejszg oferte konkurenta Ustug Transportowych A. B. Gdyby nie
czynno$¢ Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, to oferta Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego H. W.
bytaby ofertg najkorzystniejszg. W wyniku odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonania ponownej oceny ofert i wyboru

najkorzystniejszym Zamawiajgcy zamkngt droge Odwotujgcemu sie do wykonania zamoéwienia. Odwolujgcy poniost

szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia, podpisania umowy w ramach postepowania ZUD O/OL.D-
3.2421.33.2023, a tym samym przewidzianego za jego wykonanie wynagrodzenia, a dodatkowo takze pogorszenia

pozyciji rynkowej Odwotujgcego na wtasciwym, specjalistycznym rynku ustug. Pierwotnie oferta O dwolujgcego otrzymata
maksymalng liczbe punktéw w ramach oceny ofert, na podstawie kryteribw okreslonych w niniejszej SWZ oraz
zaoferowane wynagrodzenie nie przekracza kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia.

Zamawiajgcy zmienit decyzje i dokonat zaskarzonych czynnosci powolujgc sie na interpretacje oferty z innego

postepowania odwotawczego przed KIO, ktdre nie jest jeszcze prawomochie zakornczone.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Odwolujacy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 6 wrzesnia

2023 r., na podstawie informacji z dnia 5 wrzesnia 2023 r. otrzymanej od Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty



Odwolujgcego oraz wyborze oferty innego Wykonawcy, jako najkorzystniejszej. W zwigzku z

powyzszym odwotanie wniesione w dniu 14 wrzesnia 2023 r. nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z
ustawg Pzp terminie.

W is od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania Odwoltujgcy podat, ze Zamawiajgcy w motywach czynnosci podjetych w
prowadzonym przez niego postepowaniu wskazat, ze odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5
ustawy Pzp, poniewaz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze z oferty
Odwolujacego wynika, ze ,caloS¢ prac sprzetu zasadniczego zostanie powierzone podwykonawcy”. Z takg wyktadnig
jego oferty Odwotujgcy nie zgadza sie i w jego ocenie stanowi ona nadinterpretacje zapisow zawartych w ofercie —
nadanie znaczenia zapisowi z pkt 6 oferty w oderwaniu od dokumentéw zwigzanych z ofertg i catoksztattem materiatu,
jakim dysponowat Zamawiajgcy. Odwotujgcy podkreslit, ze to jego oferta jest najkorzystniejsza, a pozostate oferty
pozostajg poza pulg srodkéw finansowych przewidzianych przez Zamawiajgcego na wykonanie zamowienia. Odwotujgcy
wskazat takze, ze zgodnie z pkt 6.5 Instrukcji Dla Wykonawcy (tom | SWZ) Zamawiajgcy dokonat zastrzezenia
obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem zamowienia.
Zastrzezenie to nie dotyczyto wykonywania ustug catym sprzetem wskazanym w tabeli ,minimalna ilo§¢ wymaganych
nosnikéw oraz sprzetu podstawowego/zasadniczego zgodnie z pkt 3.2.2. SST D-10.01.01” wskazanej w pkt 8.2.4.3 IDW
SWZ. Ponadto, prace catlego wymaganego przez Zamawiajgcego sprzetu nie byly objete obowigzkiem osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze zasadnym jest wskazanie, iz dokonanie oceny o$wiadczenia ztozonego przez niego w zakresie
podwykonawstwa winno by¢ dokonane w odniesieniu do catoksztattu ztozonych przez niego sie podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz jego o$wiadczenia, z ktorych jednoznacznie wynika sposéb dysponowania potencjatem technicznym
do samodzielnego wykonania zadania. Ze ztozonego przez Odwotujgcego ,Wykazu urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia”, wynika, ze skarzgcy bedzie dysponowat bezposrednio 6 jednostkami
wymaganego, zgodnie z pkt 8.2.4.3 IDW (tom | SWZ) sprzetu, w tym 3 jednostkami sprzetu, zgodnie z zastrzezonymi
przez Zamawiajgcego w pkt 6.5 IDW obowigzkiem osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan objetych
przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy wykazat, iz calym sprzetem wymaganym do spelnienia warunku bedzie
dysponowat bezposrednio, tj. bez udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby, jak rowniez bez udziatu podwykonawcow.
Ponadto, jak wskazano w pkt 6 oferty skarzacy zamierzat ewentualnie powierzy¢é podwykonawcom jedynie czes$c¢
zamowienia. Odwolujgcy nie wskazat w nim w Zzaden sposoéb, iz caloS¢ pracy sprzetu zamierza powierzyc
podwykonawcom, a takie twierdzenie formutuje obecnie jego zdaniem Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujacego sie, zmienigjac tym samym sens o$wiadczenia Odwolujgcego z oferty, a tym samym konstruujgc
nieprawidtowe wnioski w oderwaniu od rzeczywiscie ziozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia. Mozliwosé
skorzystania z ustug podwykonawcow nie byta zabroniona. Odwolujgcy wskazat, ze wytgcznie zadeklarowat mozliwos¢
skorzystania z takiej opcji w czesci, a czesc¢ ta dotyczyta jedynie czesci z grupy robot, okreslonej w dokumencie zat. nr
1b zatytulowanym Kosztorys ofertowy (,ustugi zasadnicze: praca sprzetu”). Przywotano wytgcznie w ofercie nazwe
grupy robét z tabeli z zat. nr 1 b.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 579 Pzp polegajacy na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, motywujgc te
czynno$¢ trescig orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2023 r. sygn. akt 2067/23, w sytuacji, gdy
wyrok ten nie jest jeszcze prawomocny i

przystuguje od niego Odwolujgcemu, wobec ziozonej skargi do Sadu Okregowego w Warszawie jest zdaniem
Odwolujgcego stuszny. Dopiero prawomocny wyrok w jego ocenie moze stanowi¢ podstawe dokonanych ustalen i
czynno$ci przez Zamawiajgcego, tym bardziej, ze stanowisko Zamawiajgcego, prezentowane we wskazanym
postepowaniu byto odmienne od stanowiska KIO oraz obecnie forsowanego.

Odwolujacy wskazat rowniez, ze niezaleznie od istnienia w tresci oferty niescistosci, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jej
oceny zgodnie z intencjg i wolg sktadajgcego ja wykonawcy. Celem Zamawiajgcego powinno by¢ bowiem dazenie do
wyboru oferty prawnie i faktycznie najkorzystniejszej jako cel postepowania przetargowego, a nie btednie rozumiana
zasada formalizmu postepowania przetargowego. Zamawiajgcy w przypadku watpliwosci, czy stwierdzenia uchybien ze
strony wykonawcy, w celu dokonania rzetelnej oceny ofert, zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci i efektywnosci, powinien zwréci¢ sie o wyjasnienia do Odwotujgcego, bo
nadrzednym celem postepowania przetargowego winno by¢ dazenie Zamawiajgcego do wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
nie zas eliminacja wykonawcéw z postepowania (tu poprzez odrzucenie oferty najkorzystniejszej i pozbawienie
mozliwosci realizacji zamdwienia), stuzgca wytgcznie zachowaniu nieprawidtowo rozumianej zasady formalizmu.
Formalizm postepowania przetargowego to nie cel dziatania zamawiajgcego, ale zasada ktoéra winna by¢ wdrozona
przez zamawiajgcego, majgc na uwadze art. 16i 17 p.z.p. w zw. z art. 223 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 21 wrzes$nia 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania
w catosci.

Zamawiajgcy w ztozonej odpowiedzi podniost, ze Odwolujgcy w uzasadnieniu w ogole nie odnosi sie do naruszenia art.
239 ustawy Pzp. Wskazat takze, ze oceny oSwiadczenia w pkt 6 oferty moze dokona¢ wytgcznie na podstawie tresci
tego oswiadczenia. Zamawiajgcy podnidst réwniez, ze o$wiadczenie ztozone przez Odwolujgcego w zakresie zarébwno
Czesci nr 4 postepowania O/OL.D-3.2421.18.2023 (bedacej przedmiotem orzeczenia Izby sygn. akt KIO 2067/23), jak i
niniejszego postepowania jest tozsamej tresci. Wykonawca w informacji wynikajgcej z punktu 6 Formularza oferty
wskazat, ze ustugi zasadnicze: praca sprzetu zostang wykonane przez podwykonawce. Zamawiajgcy natomiast
wymagat osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem zamowienia polegajacych
na wykonaniu pracy przy uzyciu 3 nosnikéw oraz sprzetu podstawowego/ zasadniczego zgodnie z pkt 3.2.2. SST D-
10.01.01. Odwotujgcy w Formularzu oferty nie wskazat, ze zaméwienie w kluczowym zakresie zastrzezonym do
osobistego wykonania przez Wykonawce wykona samodzielnie. Nie zaznaczyt on rowniez, ze podwykonawcy zostang
powierzone do wykonania prace nadmiarowe. Wskazat on natomiast wprost, ze prace sprzetu zasadniczego zostang
wykonane przy pomocy podwykonawcow. Z tak sformutowanego oswiadczenia wynika, ze catoSC prac sprzetu
zasadniczego zostanie powierzone podwykonawcy. Odwotujgcy nie ograniczyt zakresu podwykonawstwa, ktory bytby
zgodny z wymogiem postanowienia rozdziatu 6.5 lit. a) SWZ. Zauwazyt takze, ze na obecnym etapie postepowania brak
jest mozliwosci konwalidowania powyzszego btedu bowiem wskazanie podwykonawstwa w punkcie 6 Formularza oferty
stanowito wigzaca tres¢ oferty dotyczgca sposobu realizacji umowy, wiec jako wskazany sposéb spetnienia $wiadczenia
przez Odwotujgcego nie moze ulega¢ zmianie po ztozeniu oferty. Nie mozna tego uzdrowi¢ w drodze wyjasnien tresci



oferty, ktére de facto musiatby zmieni¢ jej brzmienie, aby nie tyle dokona¢ rekonstrukcji oswiadczenia Odwotujgcego, a
dostosowac formularz oferty do tresci dokumentacji postepowania, co jest nieuprawnione. W ocenie Zamawiajgcego bez
znaczenia jest powotywanie sig¢ przez Odwotujgcego na stanowisko Zamawiajgcego w toku postepowania KIO 2067/23,
gdyz Izba nie podzielita prezentowanego wéwczas przez niego stanowiska.
Zamawiajgcy wskazal, ze Odwolujgcy w uzasadnieniu w ogole nie odnosi sie do naruszenia art. 527 ustawy Pzp.
Odnoszac sig do naruszenia art. 579 ustawy Pzp zauwazyt, Ze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na orzeczenie
Izby o sygn. akt KIO 2067/23 nie narusza powyzszego przepisu. W ocenie Zamawiajgcego bez znaczenia jest tu kwestia
prawomocno$ci orzeczenia. Zamawiajgcy respektujac stanowisko Izby konsekwentnie dokonuje czynnosci, ktére Izba w
niniejszym wyroku nakazata Zamawiajgcemu w zakresie Czesci nr 4 postepowania O/OL.D-3.2421.18.2023.
Zaskarzenie orzeczenia Izby nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze podjgé czynnosci w zgodzie z tym orzeczeniem.
Zamawiajgcy wskazat, ze nie naruszyt rowniez art. 16 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W
ocenie Zamawiajgcego niniejsze przepisy ustawy Pzp stanowig wrecz o stusznosSci dziatan podjetych przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy postepujgc zgodnie z orzeczeniem KIO 2067/23 oraz podejmujgc analogiczne decyzje w
niniejszym postepowaniu wypetnia wszystkie przestanki powyzszych przepiséw.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz o$wiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnika
postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.
Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotania wykazat interes w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawne;. Interes we
whiesieniu odwotania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania jego oferta uplasuje sie na
pozyciji pierwszej w rankingu ofert.
Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zgtosit nastepujacy
wykonawca: A. B. prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe — A. B. Strony nie zglosity
zastrzezen co do skutecznoSci przystgpienia, ani opozyciji przeciw przystgpieniu tego wykonawcy do postepowania
odwotawczego, w zwigzku z czym Izba postanowita dopusci¢ wykonawce A. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firma Ustugi Transportowe — A. B. do udzialu w postepowaniu odwotawczym.
Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami, pisma procesowego ztozonego przez Przystepujacego oraz dowodu
ztozonego podczas rozprawy przez Przystepujgcego. Izba wskazuje, ze dowdd przediozony podczas rozprawy przez
Przystepujgcego nie ma znaczenia dla sprawy.
Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnika postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba
uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie: Zimowe utrzymanie drég na terenie administrowanym przez Generalng Dyrekcje Droég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Olsztynie Rejon w Lidzbarku Warminskim Obwoéd Drogowy 2; znak postepowania: O/OL.D-
3.2421.33.2023 Pismem z dnia 28 lipca 2023 r. (pismo O/OL.D-3.2421.33.2023.2) Zamawiajgcy przekazat ,Informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty” ww. postepowaniu, w ktérej wskazat oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejsza,
przyznajgc jej 100 pkt. W dniu 2 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy uniewaznit czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z
dnia 28 lipca 2023 r. Pismem z dnia 5 wrze$nia 2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz dokonaniu wyboru oferty Przystepujacego, jako
najkorzystniejszej. Zamawiajacy wskazat, ze z oferty Odwotujgcego sie wynika, ze ,catoS¢ prac sprzetu zasadniczego
zostanie powierzona podwykonawcy”, a co za tym idzie ztozona oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia. Z takg
decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy, kwestionujgc prawidtowo$¢ dziatan podjetych przez Zamawiajgcego.
Izba nie podziela zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze bezsporne miedzy stronami byto to, ze Zamawiajgcy w SWZ w tomie |
Instrukcji dla Wykonawcy w pkt 6.5 lit. a) wskazat, ze
~Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem
zamowienia.
a)Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem
zamowienia. Wykonawca jest zobowigzany osobiscie wykona¢ zastrzezone przez Zamawiajgcego, zgodnie z art.
121 ustawy Pzp, kluczowe zadania okreslone w pracy sprzetu podstawowego / zasadniczego: w iloSci wskazanej w
pkt. 8.2.4.3 IDW - obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem
zamoéwienia.”
Bezsporne réwniez bylo miedzy stronami to, ze Odwotujgcy w formularzu oferty w pkt 6 wskazat:
ZAMIERZAMY: powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia:
USLUGI ZASADNICZE: PRACA SPRZETU
UWAGA:
Jezeli Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci zamoéwienia w zakresie wiecej niz jednej
czesci zamowienia, to powyzszg informacje nalezy przedstawi¢ osobno dla kazdej czesci, precyzujgc jednoczesnie
ktérej czesci ona dotyczy.”
Kwestig sporng miedzy stronami niniejszego postepowania bylo to, czy Zamawiajgcy w oparciu o tak sformutowane
postanowienia SWZ oraz oswiadczenie ztozone przez Odwotlujgcego byt zobowigzany do odrzucenia ztozonej przez
niego oferty, jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia. Odwotujgcy zaréwno w odwotaniu, jak i podczas rozprawy
podnosit, ze uzupeiniajgc Formularz oferty jego intencjg bytlo opcjonalne powierzenie realizacji czesSci zaméwienia
podwykonawcy, co byto wykluczone wytgcznie w zakresie zastrzezonym do osobistego wykonania. Ewentualnemu
podwykonawstwu miata podlega¢ jego zdaniem wytgcznie cze$¢, ktora nie zostata przez Zamawiajgcego zastrzezona
do osobistego wykonania. Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen wskazat na podmiotowe srodki, ktore ztozyt na
wezwanie Zamawiajgcego. Z ich tresci wynika, ze Odwotujgcy nie bedzie korzystat z podwykonawstwa i ze dysponuje
potencjatem technicznych niezbednym do prawidtowej realizacji zamowienia.
Izba nie kwestionuje zdolnosci Odwolujacego do realizacji zaméwienia. Niewatpliwie Odwotujgcy posiada duze
do$wiadczenie w zakresie objetym postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego. Dysponuje rowniez duzym
potencjatem sprzetowym. Zgodzi¢ sie réwniez nalezy, ze Formularz oferty nalezy czyta¢ lgcznie ze wszystkimi
przedtozonymi dokumentami. Nie sposo6b jednak zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze podmiotowe $Srodki



dowodowe wptywajg na to, jak nalezy czyta¢ treS¢ oferty. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia. Odwolujgcy w Formularzu oferty nie wskazat, ze
zamoOwienie w zakresie zastrzezonym do osobistego wykonania przez wykonawce wykona wiasnymi sitami. Nie wskazat
takze, ze podwykonawcy zostang powierzone do wykonania wytgcznie prace sprzetu w zakresie, ktory nie zostat
zastrzezony do osobistego wykonania. Ze ziozonego przez niego w Formularzu oferty o$wiadczenia jednoznacznie
wynika, ze prace sprzetu zasadniczego zostang wykonane przy pomocy podwykonawcéw. Zdaniem Izby nalezy w
zwigzku z tym przyjac, ze catos¢ prac sprzetu zasadniczego zostanie powierzona podwykonawcy. Jednoczesnie Izba
wskazuje, ze nie ma mozliwosci poprawienia / doprecyzowania formularza oferty w zakresie o$wiadczenia z pkt 6.
Oswiadczenie to stanowito bowiem wigzaca tres$¢ oferty dotyczacg sposobu realizacji umowy. Nalezy zauwazy¢, ze
sposob spetnienia S$wiadczenia przez wykonawce nie moze ulega¢ zmianie po ziozeniu oferty. Wyjasnienia treSci oferty
w tym zakresie prowadzityby do jej zmiany, co jest niezgodne z ustawg Pzp. Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu
wskazuje, ze nie doszto do zmiany sposobu spetienia Swiadczenia po ztozeniu oferty, poniewaz srodki dowodowe sg
skonkretyzowaniem i rozszerzeniem tresci oferty. Nie sposob sie z tym zgodzi¢. Fakt wykazania przez Odwotujacego
posiadania wymaganej przez Zamawiajgcego liczby sprzetu nie stanowi potwierdzenia wykonania zamoéwienia zgodnie z
warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego. Swiadczy to jedynie o posiadanym potencjale, ktéry mogitby zostac
wykorzystany do realizacji tego lub innego zamoéwienia. Co wiecej oswiadczenie ztozone w Formularzu oferty Swiadczy o
tym, ze Odwotujgcy zamierzat w zakresie sprzetu zasadniczego korzystaC z ustug podwykonawcy. Nie mozna inaczej
rozumie¢ ztozonego oswiadczenia, jak tylko poprzez jego literalne brzmienie. Srodki dowodowe nie mogg prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty. Jezeli intencjg Odwolujacego byto opcjonalne powierzenie wykonania czesci zadania
podwykonawcy, to powinien w formularzu postuzy¢ sie np. sformutowaniem: ,w czesci nie zastrzezonej do osobistego
wykonania” czy ,w zakresie nadmiarowych prac sprzetu”. Takiego stwierdzenia jednak w Formularzu oferty ztozonym
przez Odwotujgcego zabrakto, w zwigzku z czym nalezy uznaé, ze zlozone przez niego oSwiadczenie byto niezgodne z
treScig warunkow zamowienia i w zwigzku z tym Zamawiajgcy prawidiowo dokonat 2 sierpnia 2023 r. uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 28 lipca 2023 r., a nastepnie pismem z dnia 5 wrzesnia 2023 r. odrzucenia oferty
zlozonej przez Odwolujacego i wybrania zgodnie z art. 239 ustawy Pzp oferty zlozonej przez Przystepujgcego jako
najkorzystniejsze;.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 579 ustawy Pzp (podczas rozprawy Odwolujgcy
wskazat, ze omytkowo w pkt 4 zarzutébw odwotania podat art. 527 ustawy, podczas gdy zaréwno tre$¢ zarzutu, jak i jego
uzasadnienie dotyczg powotanego w uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 579 ustawy Pzp) Izba wskazuje, ze przepis
ten dotyczy postepowania skargowego. Zgodnie z art. 579 ustawy Pzp:
»1. Na orzeczenie Izby oraz postanowienie Prezesa Izby, o kiérym mowa w art. 519 ust. 1, stronom oraz uczestnikom
postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu.
2. W postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelaciji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowig inaczej.”
Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ sie naruszenia tego przepisu w trakcie prowadzonego przez niego postepowania. W
przedmiotowej sprawie istoty naruszenia tego przepisu Odwoltujgcy upatrywat w tym, ze w piSmie dotyczacym
odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej wydany 1 sierpnia 2023
r. w sprawie o sygn. 2067/23. Odwolujgcy wskazat, ze dopiero prawomocny wyrok moze stanowi¢ podstawe dokonanych
ustalen i czynnoSci przez Zamawiajgcego, tym bardziej, ze stanowisko Zamawiajgcego, prezentowane we wskazanym
postepowaniu byto odmienne od stanowiska KIO oraz obecnie forsowanego. Nalezy wskazac, jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, ze wniesienie skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej nie powoduje zakazu dalszego
procedowania w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 577 ustawy Pzp: ,W przypadku wniesienia
odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze.” Ustawodawca nie przewidziat podobnej instytucji w przypadku ztozenia skargi
na orzeczenie KIO, w zwigzku z czym ztozenie takiej skargi nie stoi na przeszkodzie nawet zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego przed orzeczeniem Sadu Okregowego w sprawie. Bezsporne miedzy stronami bylo to, ze
niniejsze postepowanie oraz postepowanie w sprawie, kitdrej dotyczyto orzeczenie KIO 2067/23 sg roéznymi
postepowaniami. Nie ulega jednak watpliwosci, ze dokumentacja w obu postepowaniach byta analogiczna, a Odwotujgcy
jednakowo wypeinit Formularz oferty w obu postepowaniach. Zrozumiatym jest w zwigzku z tym postepowanie
Zamawiajgcego, ktory dokonat jednakowych czynnosci w stosunku do Odwotujgcego bazujgc na jednakowych w tresci
dokumentach. Izba nie dopatrzyta sie w zwigzku z tym réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 w zw. z
art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Dziatania podjete przez Zamawiajgcego byty konsekwentne. Zamawiajacy podjat je w
oparciu o orzeczenie KIO, w zwigzku z czym nie sposéb mu zarzuci¢ naruszenia ktérejkolwiek z podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych.
Reasumujgc I1zba uznata, Ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta
sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy Pzp.
Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczaca: ...................cceveeenne,
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