Sygn. akt:  KIO 883/24

KI1O 896/24
WYROK
Warszawa, dnia 2 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Maria Kacprzyk
Joanna Gawdzik-Zawalska
Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2024 r. odwotah wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 18 marca 2024 r. przez wykonawce Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt KIO 883/24),

B. w dniu 18 marca 2024 r. przez wykonawce Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 896/24),

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £6dz - Zarzgd Inwestycji Miejskich

przy udziale:

1. uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 883/24 -
wykonawcy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

2. uczestnika po stronie odwotujgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 883/24 - wykonawcy
Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

3. uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 896/24 -

wykonawcy Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

orzeka:

K10 883/24

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert



z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1.

2.2.

K10 896/24

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujgcego Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie

tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Trakcja S.A. z siedzibg
w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez odwotujgcego.

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz dokonanie ponownego badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego Balzola Polska sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Balzola Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.



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.

Przewodniczgca: ...



Sygn. akt: KIO 883/24
K10 896/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto tédz — Zarzad Inwestycji Miejskich, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwa
,Rozbudowa al. Smigtego-Rydza na odcinku od skrzyzowania z ul. Dabrowskiego do
skrzyzowania z ul. Broniewskiego i ul. Nizszej na odcinku od skrzyzowania z ul.
Broniewskiego do skrzyzowania z ul. Slagskg wraz z budowg petli tramwajowo-autobusowej
przy skrzyzowaniu ul. Nizszej i ul. Slgskiej’, numer referencyjny: ZIM-DZ.2621.15.2023, dalej

zwane: ,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2023/S 198-619486 z dnia 13 pazdziernika 2023 roku. Warto$¢ zamédwienia
przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn.

zm.), dalej zwanej ,Pzp”.

K10 883/24

W dniu 18 marca 2024 roku Odwotujgcy — wykonawca Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy Trakcja” lub ,Trakcja”) dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1
i 2, art. 515 ust. 1 Pzp, wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:
odrzucenia oferty ztozonej przez Trakcja na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 462
ust. 1 Pzp, wyboru jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez Strabag sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie (,Strabag”) oraz — ewentualnie - zaniechania wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie prac lub robét, ktére faktycznie wykonajg

podwykonawcy w ramach zakreséw okreslonych w tresci Formularza Oferty.

Odwotujgcy Trakcja zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

1) art. 226 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego Trakcja z uwagi na jej niezgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp (tj. art.
462 ust. 1 Pzp) polegajgcg na rzekomym zamiarze powierzenia podwykonawcom

do wykonania catosci przedmiotu zamowienia, pomimo ze, jak wynika zaréwno z tresci



oferty Odwotujgcego Trakcja oraz udzielonych wyjasnien, nigdy nie byto to zamiarem
lub intencjg Odwotujgcego Trakcja, w szczegdlnosci zas nie znajduje potwierdzenia

w ztozonych przez niego oswiadczeniach i dokumentach,

2) art. 239 ust. 1 Pzp poprzez wybodr jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty
ztozonej przez Strabag w sytuacji, gdy jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana
oferta ztozona przez Odwotujgcego Trakcja, a dokonany wybdr stanowi konsekwencije

nieuzasadnionego odrzucenia oferty Trakciji.

Odwotujgcy Trakcja podniést takze nastepujgce zarzuty ewentualne:

3) art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zastosowania wzgledem oferty zlozonej przez
Trakcje procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 223 ust. 1 Pzp w celu ustalenia,
jaka czes¢ prac lub rob6ét — w ramach zakreséw wskazanych w pkt 11 Formularza
Oferty ztozonego przez Odwotujgcego oraz zatgczniku nr 1 do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny z dnia 2 lutego 2024 r. — ma zostaé wykonana przez

podwykonawcéw;

4) art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Podnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy Trakcja wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Trakcja, dokonanie ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Trakcja (w tym wezwanie Trakcji do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych), a ewentualnie: wezwanie Trakcji do ztozenia
wyjasnien, na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, w zakresie zamiaru powierzenia
podwykonawcom konkretnych czesci zamowienia w ramach zakresow wskazanych w pkt 11
Formularza Oferty oraz zatgczniku nr 1 do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 2

lutego 2024 r. ztoZzonych przez Trakcje.

Trakcja podata, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w Postepowaniu zgodnie z trescig Pzp oferta ztozona
przez Trakcje zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a tym samym

uzyskatby on zamowienie objete Postepowaniem.

W uzasadnieniu zarzutéw Trakcja przytoczyta stan prawny dotyczgcy mozliwosci zlecenia



czesci zamowienia podwykonawcow. Wskazata, ze ustawodawca (zaréwno krajowy,
jak i unijny) nie zdecydowat sie na okreslenie (zdefiniowanie) pojecia ,czesci” zamowienia
poprzez odwotanie sie do okreslonego procentu zakresu catego zaméwienia, co oznacza,
ze pozostawit on wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowieni swobode
w ksztattowaniu relacji z potencjalnymi podwykonawcami. Ponadto podkreslit doniostg role
udziatu podwykonawcow w realizacji zamowien oraz odpowiadajacy jej nadrzedny charakter
uprawnienia generalnych wykonawcéw do zlecania czesci zamoéwienia, a takze pozytywny
wptyw na konkurencyjnos$¢ inwestycji publicznych, w szczegdlnosci poprzez zaangazowanie
matych i srednich przedsiebiorstw. Odwotujgcy Trakcja zwrdcit takze uwage, ze uprawnienie
do zlecania podwykonawcom doznaje ograniczenia jedynie w art. 121 Pzp, z ktérego
dyspozycji Zamawiajacy nie skorzystat, nie zastrzegajgc kluczowych zadan do osobistego
wykonania przez wykonawce. Zdaniem Trakcji, obecnie nie moze on wiec stawiaé tak
zaostrzonych wymagan, skutkujgcych odrzuceniem oferty, na tym etapie Postepowania,
poniewaz takie dziatanie godzi w zasady zwigzane z prowadzeniem postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy Trakcja dostrzegt, ze stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnosci odrzucenia
jego oferty opiera sie w bardzo duzej mierze na stanowisku wyrazonym przez J. E.
Nowickiego w komentarzu do ustawy Prawo zaméwieh publicznych (wyd. V, Warszawa 2023,
art. 462.). Komentarz odsyta do wyrokéw oraz stanowisk, ktore przywotat Zamawiajgcy w
swoim pismie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Przywotane stanowisko odnosi sie jednak
zasadniczo do zagadnienia powierzenia podwykonawcom catosci zaméwienia, zas Trakcja
zwrocita uwage, ze w Postepowaniu z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia — sam
Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego dostrzega, ze
Odwotujgcy nie zamierza zleci¢ podwykonawcom catosci zamowienia. Trakcja zwrdcita takze
uwage na zréznicowanie pogladéw doktryny i orzecznictwa co do dopuszczalnosci (czy tez
zakazie) powierzenia catosci zaméwienia podwykonawcom, jednoczes$nie podkreslajgc ze
kluczowym dla rozstrzygniecia sprawy jest stwierdzenie, ze Trakcja nie zamierza zlecic

catosci zamoéwienia podwykonawcom.

Trakcja podkreélita, ze nie jest sporne miedzy stronami, iz zamierza on wykonaé ok. 6,25%
prac i robdt objetych zakresem zamdéwienia. Dalej, skoro ustawodawca nie okreslit
(procentowo czy tez kwotowo) minimalnego poziomu zaangazowania wykonawcy w osobiste
wykonanie prac sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, to ustalenie, ze Odwotujgcy
Trakcja wykona ponad 6% zamodwienia samodzielnie przekre$la catkowicie mozliwosé
uznania, ze cato$¢ zamodwienia zostanie zlecona podwykonawcom. Zamawiajgcy dopuszcza

sie w tym zakresie razgcej nadinterpretacji przepiséw Pzp.



Odwotujgcy Trakcja podkresli, ze zamierza on ponies¢ takze koszty ogdlne budowy oraz
wykona¢ naprawy gwarancyjne, co szacuje na ok. 5.85%. Do kosztow ogdlnych nalezy
zaliczy¢ m.in. koszt zatrudnienia kadry (kierownika budowy, kierownikéw roboét, inzynierow
budowy), obstugi administracyjno-prawnej kontraktu (rozliczeniowiec, materiatowiec, prawnik),
koszty zaplecza budowy, wynajmu placéw sktadowych oraz biura budowy. Naprawy
gwarancyjne sg za$ zwigzane m.in. z usunieciem wad stwierdzonych w wykonanych robotach
budowlanych. Sgto koszty obligatoryjne dla Odwotujgcego. Sumujgc wartosci procentowe
wskazane powyzej nalezy stwierdzi¢, ze Trakcja zrealizuje minimum ponad 12,10% prac i
robot objetych kontraktem. Jednoczesnie podkresla, ze zakres ten moze ulec zwiekszeniu,
bowiem moze on samodzielnie wykonaé czes¢ lub caty zakres prac wskazanych do realizacji
przez podwykonawcéw w formularzu oferty. W konsekwencji, majgc na uwadze przywotane
powyzej orzecznictwo oraz tres¢ przepisow Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze Trakcja ma zamiar

wykona¢ samodzielnie znaczng czes$¢ zamébwienia.

Trakcja zwrécita takze uwage na kwestie zwigzane z korzystaniem z potencjatu podmiotu
trzeciego oraz z wykorzystaniem zasobow Mosty tédz S.A. w Postepowaniu. Powyzsze
powoduje, ze Trakcje nie moze wykonaé samodzielnie robét zastrzezonych do wykonania
przez podmiot udostepniajgcy zasoby (w zwigzku 2z udostepnieniem potencjatu na
okoliczno$¢ wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu). Trakcja przedstawita

tabelaryczne zestawienie obrazujgce zakres:

l.p. Zakres procentowy prac 75,41%
zleconych Mosty t6dz
(Podmiotowi Udostepniajgcemu

Zasoby)

1 Roboty drogowe (z wytgczeniem 28,25%
rozbidrek) - koszty bezposrednie

2 Roboty torowe - koszty 33,74%
bezposrednie

3 Oswietlenie uliczne - koszty 1,59%
bezposrednie

4 Sie¢ trakcyjna - koszty bezposrednie  5,53%

5 Odwodnienie torowiska - koszty 5,53%
bezposrednie

6 Odwodnienie jezdni - koszty 0,77%

bezposrednie

Odwotujgcy Trakcja podkreslit takze aspekt wykfadni wyjasnien, ktérej dokonat Zamawiajgcy
i zajgt stanowisko, ze w razie stwierdzenia jakichkolwiek niezgodnosci w tresci oferty
wykonawcy (ktére mogtyby przyktadowo skutkowac koniecznoscig odrzucenia ztozonej przez
niego oferty) prymarnym obowigzkiem Zamawiajgcego jest co najmniej wezwanie wykonawcy
(Odwotujacego) do ztozenia wyjasdnien. Innymi stowy Zamawiajgcy, przed odrzuceniem oferty

(w szczegolnosci tej, ktéra mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu)



zobowigzany jest do rzetelnego ustalenia, czy takie dziatanie jest zasadne i miesci sie w
ramach granic wyznaczonych przez przestanki odrzucenia, o ktérych mowa w art. 226 Pzp.
Odniost sie takze do watku zwigzanego z wyjasnieniami ceny oraz wskazat, ze pomimo tego,
ze w tresci wezwania Zamawiajgcy wprost zapytat o okolicznosci zwigzane z zakresem
zamowienia, ktory Trakcja zamierza wykona¢ samodzielnie, to w uzasadnieniu odrzucenia
Zamawiajacy bazuje nie na przywotanej powyzej odpowiedzi, lecz na (skrajnie niekorzystnej)
wyktadni wyjasnien udzielonych w kontekscie ceny ofertowej (dokonujgc w tym zakresie

nawet wtasnych wyliczen, bez udziatu Trakcji jako autora oferty).

Trakcja zajeta takze stanowisko, ze zakres prac, ktory moze zostaC powierzony
podwykonawcom, ma w Postepowaniu charakter wytgcznie informacyjny — a nie jakby
sugerowat to Zamawiajgcy ,wigzacy” i jednoznaczny, co umozliwia odrzucenie oferty w trybie
art. 226 Pzp. Ponadto podkredlit, ze Strabag réwniez zamierza korzysta¢ z podwykonawcow
w znacznej czesci przy realizacji przedmiotowego zamowienia. Z kolei jeszcze inny
wykonawca ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamodwienia poprzestat na stwierdzeniu, iz
podwykonawcom powierzy nastepujacy zakres prac i robét (ktory skfada sie praktycznie na
catos¢ zamdwienia). Trakcja dostrzegta, ze Zamawiajgcy wzgledem ww. podmiotow nie
przeprowadzit ani procedury wyjasniajgcej okreslonej dyspozycjg art. 223 ust. 1 Pzp ani nie
dokonat odrzucenia ztozonych przez nich ofert, mimo ze wypetnili oni formularz ofertowy w

sposob zblizony do tego, jak uczynit to Odwotujacy.

W dniu 21 marca 2024 r., wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W dniu 22 marca
2024 r., wykonawca Balzola Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy Balzola)

zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 27 marca 2023 r., Zamawiajgcy, w wykonaniu zarzgdzenia Izby, ztozyt odpowiedz
na odwofanie, w ktérej wniost o jego oddalenie w catosci. Podkreslit, ze Zamawiajgcy
przyjmuje, zgodnie z aktualng linig orzecznicza, ze wykonawca nigdy nie powinien powierzac
catosci zamowienia  podwykonawcy/podwykonawcom, odmiennie od  stanowiska
Odwotujgcego Trakcja, ktory takg mozliwos¢ dopuszcza. Wskazat, ze wykonawcy mogg
powierzy¢ podwykonawcom dowolne czesci zamoéwienia, rowniez w bardzo szerokim
zakresie, jednak swoboda ta nie jest absolutna, lecz ograniczona przepisami prawa - art. 462
ust 1 Pzp wzw. z art. 7 pkt 27 Pzp. Zamawiajgcy szeroko przytoczyt poglady orzecznictwa
oraz doktryny w zakresie zakazu powierzenia catosci zamoéwienia podwykonawcom,
wyszczegolniajgc takze opinie przeciwne. Zaakcentowat jednoczes$nie, ze jego zdaniem, tak

wydzielone marginalne prace, ktére Trakcja zadeklarowata do osobistego wykonania sg



wystarczajgce do uznania, ze mimo wszystko doszio do powierzenia catosci zamowienia
podwykonawcom. Wydzielenie ,czesci” jest pozorne, bo cato$¢ zamowienia, realizujg inni
podwykonawcy, a rola Trakcji S.A. zostanie sprowadzona jedynie do realizacji minimalnego
zakresu robét, oraz nadzoru, koordynacji kontraktu, prowadzenia zaplecza budowy, biura
budowy oraz finansowania wynagrodzen, gwarancji). Zamawiajgcy okreslit powyzsze jako
petnienie roli ,wydmuszki”. Poréwnat takze wartos¢ 6,35 % zamowienia do catosci jego

wartosci.

Zamawiajacy zaakceptowat, ze na etapie wyjasnien Odwolujgcy dostrzegt wiasny biad
polegajgcy na powierzeniu catosci zamowienia podwykonawcom i niejako probowat
go konwalidowa¢, co stanowito niedozwolong zmiane tresci oferty. Przyrownujgc zakres
zadeklarowanych do przekazania podwykonawcom branz do Tabeli elementéw scalonych
w Formularzu ofertowym ustalit, Zze udziat Trakcji jako wykonawcy jest pozorny, za$ udziat
osobistej realizacji bedzie znikomy. Przedstawit tabelaryczne zestawienia obrazujgce
powyzsze. Podkredlit nadto, ze przez sam fakt, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt osobistego
obowigzku realizacji okreslonych zadan (art. 121 Pzp) nie wynika, ze w przypadku
zamoOwienia na roboty budowlane mozliwe jest odréznienie robét budowlanych od innych
czynnosci procesu budowlanego (finansowanie, nadzér, koordynacja) i zakwalifikowanie tych
drugich jako ,czes¢”, ktéra w przypadku, gdy catosé robot budowlanych (wykonawstwo)
bedzie realizowana przez podwykonawcow, wystarczy do przyjecia, ze nie doszio do

niedozwolonego powierzenia catosci zamowienia podwykonawcom.

Zamawiajgcy na bazie przepiséw o poleganiu na zasobach trzecich i orzecznictwie wydanym
na ich podstawie przytoczyt argumentacje, ze skoro od podmiotu trzeciego (ktéry ma
odpowiednig wiedze i do$wiadczenie) wymaga sie osobistego udziatu, czyli faktycznego
wykonywania robot budowlanych, to tym bardziej takiego faktycznego udziatu wymagaé
nalezy od wykonawcy, ktoremu przypadaé bedzie pozostaty zakres robdt. W niniejszej
sprawie Trakcja polega na wiedzy i doswiadczeniu Mostow S.A., ale ta cze$¢ robot
budowlanych, ktéra nie przypada Mostom S.A. jest przekazana innym podwykonawcom.
Trakcja S.A. zachowata marginalng ilo$¢ robét, a tym samym ,wykonawstwo” Odwotujgcego
w ramach inwestycji jest pozorne, zas Zamawiajacy nie ma zadnej pewnosci, ze zamoéwienie

zostanie zrealizowane przez podmiot doswiadczony.

Zamawiajgcy przytoczyt takze orzecznictwo, zgodnie z ktérym dane dotyczgce
podwykonawstwa stanowig element oferty, a tym samym kazda zmiana tych informacji,
po terminie skfadania ofert, jest niedozwolong zmiang oferty. Przytoczyt w tym zakresie

definicje oferty oraz odwotat sie do przepiséw unijnych.



Na posiedzeniu i rozprawie Strony oraz uczestnicy podtrzymali dotychczas wyrazone

stanowiska.

Odwotujgcy Trakcja wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ofert
przystepujgcego Strabag oraz innego wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu na fakt
funkcjonujgcej praktyki rynkowej w zakresie wypetniania formularza oferty w zakresie

podwykonawcy.

K10 896/24

W dniu 18 marca 2024 roku Odwotujgcy — Balzola Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(,Balzola” lub ,Odwotujgcy Balzola”) dziatajgc na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 2,
art. 515 ust. 1 Pzp, wniost odwotanie wobec nieprawidtowego badania i oceny oferty
Odwotujgcego i odrzucenie jej ze wzgledu na rzekomg niezgodnos¢ z przepisami Pzp oraz
warunkami zaméwienia z uwagi na przekroczenie dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa

w realizacji przedmiotu zamowienia.

Balzola zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art.
121 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp poprzez niezasadne uznanie, ze tres¢ oferty Balzola
jest niezgodna z przepisami ustawy, poniewaz przewidziany w pkt 111.11 Formularza
oferty 95-procentowy zakres zaangazowania podwykonawcow w realizacji przedmiotu
zamowienia jest zbyt wysoki biorgc pod uwage ograniczenie z art. 462 ust. 1 Pzp,
podczas gdy z przepisu tego wynika jedynie ograniczenie zakresu podwykonawstwa
do czesci przedmiotu zaméwienia, bez sprecyzowania jak duza czes¢ moze byc¢ przez
nich faktycznie wykonana, co dopuszcza zamiar podzlecenia przez Odwotujgcego
nawet przewazajgcej czesci przedmiotu zamowienia podmiotom trzecim, pod
warunkiem, ze zakres wykonywanych przez nich prac nie bedzie odpowiadat catosci
przedmiotu zamoOwienia oraz ze prace te nie bedg stanowi¢ czesci przedmiotu

zamowienia zastrzezonych do osobistego wykonania przez wykonawce;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art.
462 ust. 1 w zw. z art. 16 1) i 3) Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta Odwotujgcego
Balzola jest niezgodna z warunkami zamdwienia oraz, ze Odwotujgcy Balzola dokonat
sprzecznej z warunkami zamowienia zmiany pierwotnej tresci oferty oraz, ze w ramach
wyjasnien ziozonych w dniu 2 lutego 2024 r. probowat dostosowaé jej tresé¢ do

wymagan okreslonych w Pzp poprzez wskazanie, ze przewidziany w pkt [ll.11
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Formularza oferty 95-procentowy zakres podwykonawstwa w ramach realizacji
przedmiotu zamodwienia stanowi jedynie maksymalny prég ich zaangazowania,
podczas gdy Balzola w tresci pkt 111.11 Formularza oferty zobowigzany byt jedynie do
wstepnego  poinformowania  Zamawiajgcego o  przewidywanym  zakresie
zaangazowania podwykonawcow, ktora to informacja nie jest wigzgca na etapie
realizacji przedmiotu zamoéwienia, a takze nie stanowi czesci merytorycznej oferty,
tylko fakultatywng informacje co do planowanego zakresu podzlecenia czesci

przedmiotu zaméwienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty, Balzola wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z 8 marca 2024 r. dotyczacej wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Balzola, nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego Balzola i

uznanie jej za niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy Balzola podat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz
jego oferta zostata uznana za podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3) i 5)
Pzp. Zamawiajgcy podejmujgc jednak tg decyzje w sposob nieprawidtowy zinterpretowat
ograniczenie zakresu podwykonawstwa z art. 462 ust. 1 Pzp, w zwigzku z czym jego decyzja

byta bezpodstawna i powinna ulec uniewaznieniu.

W uzasadnieniu zarzutéw Balzola podat, ze w dokumentacji Postepowania Zamawiajgcy nie
dokonat na mocy art. 121 Pzp zastrzezenia obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadan objetych przedmiotem zamowienia, pozostawiajgc tym samym
dowolnos¢ wykonawcom w strategii oraz strukturze wykonania planowanego Zamdwienia,
ograniczong wytgcznie przepisami prawa. Nie zgodzit sie, jakoby zamierzat powierzy¢ catosé
zamowienia podwykonawcom. Podkreslit, ze Zamawiajgcy celowo powotuje sie jedynie na te
fragmenty orzecznictwa, ktére sg dla niego rzekomo korzystne, wybiérczo powotujgc sie na
orzecznictwo lzby, ktére ma uzasadnia¢ teze Zamawiajacego o rzekomej niezgodnosci oferty
Z przepisami zamoéwienia. Przytoczyt orzecznictwo Izby i sgdéw powszechnych dotyczace

instytucji podwykonawstwa.

Odwotujgcy Balzola zarzucit, ze Zamawiajgcy ignoruje fakt, ze duze inwestycje dotyczace
robét budowlanych, takie jak ta bedaca przedmiotem Zamowienia, sg przedsiewzieciami
ztozonymi, w ktérych zasadniczg rolg wykonawcow jest koordynacja podwykonawcéw
odpowiedzialnych za liczne szczegotowe elementy inwestycji. Korzystanie z ustug

podwykonawcdw nie oznacza braku doswiadczenia czy mozliwosci realizacji zamowienia,
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poniewaz umiejetno$¢ doboru oraz zorganizowania odpowiednich przedsigbiorcéw do

wykonania danej czesci robét stanowi kluczowg zdolnosé wykonawcow.

Balzola ponadto wskazat, ze Zamawiajgcy btednie zinterpretowat oswiadczenie zawarte w
pkt. 1ll.11 Formularza oferty. W pkt Ill.11 Formularza oferty Balzola jedynie poinformowat
Zamawiajgcego, ze zamierza zleci¢é czes¢ takiego zamowienia podwykonawcom,
tj. odpowiadajgcg 95% jego zakresowi. Z informac;ji tej nie wynika natomiast w zaden sposéb,
ze Odwotujgcy Balzola zamierza podzleci¢ catos¢ przedmiotu zamdwienia podwykonawcom
(ti. 100% jego zakresu), czy tez ze jest to sztywna i niezmienialna skala ich zaangazowania.
Zdaniem Balzola w ofercie wskazano jedynie gérng granicg planowanego do powierzenia
podwykonawcom zakresu prac, nie podajac przy tym szczegdtowych danych, poniewaz
informacje zawarte w pkt Ill.11 Formularza oferty majg na obecnym etapie Postepowania
charakter wytgcznie informacyjny i niewigzacy, zas 95% to nie jest to samo, co 100%.
Dodatkowo Balzola zaakcentowat roznice pomiedzy ,catym zamowieniem”, a ,catym
zakresem robdt”, poniewaz realizacja zaméwienia nie sprowadza sie bowiem wylgcznie do
wykonania ,konkretnych robét budowlanych”, ale obejmuje réwniez caty proces realizacji

zamierzenia budowlanego, w tym kwestie organizacyjne, techniczne czy zaopatrzeniowe.

Odwotujgcy Balzola zakwestionowat tez, jakoby wyjasnieniami zmienit tres¢ oferty,
co skutkowato odrzuceniem z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dostrzegt jednoczesnie, ze w zadnym
miejscu uzasadnienia tej decyzji nie wskazat, jaki konkretny warunek zamowienia zostat
naruszony przez dziatanie Odwotujgcego. Podkreslit, ze odrzucenie oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp wymaga wykazania, ze oferta jest niezgodna z merytorycznymi
wymaganiami dotyczgcymi cech oferowanego przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania, jasno okreslonymi w dokumentach zamdwienia, a niezgodnosc¢ ta ma charakter
niewatpliwy i niepodlegajgcy poprawieniu. Podkreslit takze, ze ustalenie zakresu prac
przewidzianych do wykonania przez podwykonawce w sytuacji braku szczegolnych wymagan
zamawiajgcego, w tym zastrzezenia czesci prac do osobistego wykonania, ma charakter

informacyjny i jednoczesnie przytoczyt orzecznictwo w tym aspekcie.

W przedmiotowej sytuacji Zamawiajgcy nie przewidziat w tresci SWZ wymogu osobistego
wykonania przez wykonawcéw pewnych kluczowych zadan, co oznacza, ze dane podawane
w pkt lll.11 Formularza oferty nalezato traktowaé wylgcznie informacyjnie i w sposob
niewigzacy. Odwotujgcy Balzola stoi na stanowisku, ze posiadat oraz wcigz posiada
mozliwo$¢ modyfikowania zakresu podwykonawstwa, zaréwno zwiekszajgc, jak i
zmniejszajgc jego zakres, pod warunkiem jednak, aby nie zleci¢ podmiotom trzecim catosci

przedmiotu zamowienia (ti. 100%), co mogtoby by¢ potraktowane jako naruszenie art. 462
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ust. 1 Pzp, oraz aby nie dotyczyto to zadan zastrzezonych w trybie art. 121 Pzp (co jednak nie
miato miejsce w ramach Postepowania). Zamawiajgcy nie miat zatem racji twierdzgc jakoby
Odwotujgcy wskazujgc w tresci wyjasnien, ze przewidziany 95% udziat podwykonawcow
traktuje jako maksymalny prég, ktéry moze ulec zmianie, dokonat niedopuszczalnej zmiany

tresci oferty.

W dniu 21 marca 2024 r., Strabag zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 27 marca 2023 r., Zamawiajgcy, w wykonaniu zarzadzenia lzby, zlozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania w catosci. Przytoczyt tozsamag
argumentacje, jak w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 883/24. Obrazujgc tabelarycznie
zakres prac, podkreslit, ze Balzola Polska sp. z 0.0. nie bedzie samodzielnie wykonywac
zadnych robét budowlanych. Zdaniem Zamawiajgcego, tak wydzielone czynnosci
pozostawione dla wykonawcy sg wystarczajgce do uznania, ze mimo wszystko doszio
do powierzenia catosci zaméwienia podwykonawcom. Wydzielenie ,czeSci” jest pozorne,
bo cato§¢ zamdwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane - realizujg inni
podwykonawcy, a rola Balzola sprowadzi si¢ zdaniem Zamawiajgcego jedynie do: figurowania

jako ,wydmuszka” w dokumentach, oraz do koordynacji, nadzoru i kontaktu z Zamawiajgcym.

Zdaniem Zamawiajgcego, zadne z w/w czynnosci nie dotyczg faktycznej realizacji przedmiotu
zamowienia tj. zadna z tych czynnosci nie jest realizacjg robét budowlanych. Nalezy
pamietac¢, ze przedmiotem zamdwienia jest natomiast robota budowlana okreslona gtéwnym
kodem CPV: 45000000-7. Podkreslit, ze Zamawiajgcy ma na celu rozbudowe drogi wraz petlg
tramwajowo - autobusowg i tym samym poszukuje wykonawcy robdét budowlanych, a nie
inwestora zastepczego — koordynujgcego i zarzgdzajgcego robotami drogowymi, poniewaz to
inwestor zastepczy na podstawie umowy z inwestorem bezposrednim realizuje za niego
wszystkie czynnosci, ktore ten winien wykona¢ w ramach procesu budowlanego, czyli

koordynuje, nadzoruje, prowadzi logistyke przedsiewziecia etc.

Zamawiajgcy zakwestionowat takze rozroznienie ,cato$ci zamdwienia” od ,catosci robot” i na
przyktadzie orzeczenia wskazanego przez Balzola dostrzegt réznice w stanie faktycznym
wzgledem niniejszej sprawy, a mianowicie formute ,zaprojektuj i wybuduj”. Nie zgodzit sie
z logikg takiej argumentaciji, gdzie w zamdwieniu na roboty budowlane wydziela sie¢ sztucznie
.,foboty budowlane sensu stricte” i ,pozostate roboty/prace” i przez te drugie rozumie sie

nadzér, koordynacje, procedury techniczne, dostawy etc.
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Na posiedzeniu i rozprawie Strony oraz uczestnicy podtrzymaty dotychczas wyrazone

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac ogloszenie o0 zamoéwieniu
oraz dokumenty zamowienia, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest rozbudowa al. Smigtego-
Rydza na odcinku od skrzyzowania z ul. Dgbrowskiego do skrzyzowania z ul. Broniewskiego
i ul. Nizszej na odcinku od skrzyzowania z ul. Broniewskiego do skrzyzowania z ul. Slaska
wraz z budowg petli tramwajowo-autobusowej przy skrzyzowaniu ul. Nizszej i ul. Slgskiej. W
ramach przedmiotowego zadania do obowigzkdéw przysztego wykonawcy naleze¢ bedzie
wykonanie kompleksowych, wielobranzowych robét budowlanych zwigzanych m.in. z budowg
lub przebudowg ulic, torowisk tramwajowych, chodnikéw, $ciezek pieszo-rowerowych oraz
urzadzen wodociggowo-kanalizacyjnych. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia (,OPZ”)
zostat okreslony w zatgcznikach do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”)

sporzadzonej dla zadania.

W dokumentach zamdwienia Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowienia majgcego za przedmiot roboty
budowlane (art. 121 Pzp). Zamawiajgcy nie zastrzegt badania podmiotowego

podwykonawcow (art. 462 ust. 5 i nast. Pzp).

W tresci Formularza oferty, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 3 do SWZ, w pkt 111.11 zostato
wskazane miejsce na ziozenie przez wykonawcow os$wiadczenia dotyczgcego
zaangazowania podwykonawcow w realizacji okreslonych czesci zamodwienia, gdzie
wykonawcy mieli wskaza¢ firme podwykonawcy (jesli jest znana) oraz opis czesci
zamowienia, ktére bedg zlecone podwykonawcom ze wskazaniem ich przewidywane;j

wartosci/zakresu.

W toku Postepowania Zamawiajgcy wezwat Trakcje w dniu 26 stycznia 2024 roku, w trybie
art. 224 ust. 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz zakresu
podwykonawstwa. Trakcja w dniu 2 lutego 2024 roku ztozyta wyjasnienia, w ktérym z zakresie
realizacji zamowienia sitami wtasnymi oswiadczyta, ze caly zakres prac wskazany w pkt 11
formularza ofertowego zostanie wykonany przez podwykonawcow z zastrzezeniem prac

ponizej, ktére Trakcja wykona sitami wtasnymi:
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Prace rozbiorkowe - czes¢:

Zdjecie warstwy ziemi urodzajnej,

Rozbidérki konstrukcji jezdni (z wylgczeniem frezowania nawierzchni bitumicznej),
Rozbiérki konstrukcji chodnikdéw, opasek, sciezek rowerowych i zjazdéw,

Rozbiérki taw betonowych kraweznikéw, opornikéw i obrzezy,

Rozbiérki ogrodzen i wygrodzen chodnikowych.

Wycinki drzew i krzewdw — czesc (przestana oferta podwykonawcy zawiera rowniez

ten zakres):

a. Woycinki drzew i krzewow (z wytgczeniem transportu diuzyc),

a.

Reczne sScinanie i karczowanie rzadkich krzakéw i podszycia.
Przebudowa kolizji elektroenergetycznych (przestana oferta podwykonawcy zawiera
réwniez ten zakres):

Kolizje elektroenergetyczne nN.

Zamawiajagcy wezwat takze Balzola, w dniu 26 stycznia 2024 roku, w trybie art. 224 ust. 1

Pzp, do zlozenia wyjasnien w tozsamym zakresie. Balzola w dniu 2 lutego 2024 roku ztozyt

wyjasnienia, informujgc Zamawiajgcego w zakresie drugiej czesci wezwania, ze wykona on

osobiscie nastepujgce zadania:

1)
2)

3)

4)
5)

6)

7

8)
9)

zapewni wszystkie koszty finansowe, w tym pozyskanie gwarancji;

poniesie koszty ogélne, w tym koszty kadry zgodnie z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajgcego w SWZ, zapewni koordynacje robo6t budowlanych, a takze udostepni
know how i zapewni uzgodnienia z zarzgdcami uzbrojenia podziemnego oraz stuzbami
miejskimi w zakresie kolizji;

zakupi materiaty kosztogenne — w tym m.in. szyny, ptyty torowe, masy zalewowe,
stupy trakcyjne, czy maty wibroizolacyjne (koszty w tym zakresie bedzie ponosit
zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do niniejszych Wyjasnien), co wazne przyktadowo w
zakresie robot torowych ok. 80% kosztu stanowi¢ bedg koszty zakupu materiatéw, w
przypadku ktorych Wykonawca sam dokona tych zakupdw oraz skoordynuje
niezbedne dostawy oraz harmonogram wbudowania tychze materiatéw);

zapewnit wiasne referencje - nie podwykonawcze;

przeprowadzi catkowite rozliczenie kontraktu z Zamawiajgcym oraz @z
podwykonawcami;

poniesie catos¢ odpowiedzialnosci gwarancyjnej jakosci po wykonanych przez siebie
oraz podwykonawcach pracach;

uzgodni projekty technologiczne;

dokona wyceny oraz przeprowadzi roboty dodatkowe na rzecz Zamawiajgcego;

uzgodni rozwigzania zamienne z projektantem oraz inzynierem lub Zamawiajgcym.
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Zamawiajgcy w dniu 8 marca 2024 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucit
oferty Trakcji na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp i Balzola na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
3i5Pzp.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Zaréwno w zakresie sprawy 0 sygn. akt KIO 883/24, jak i KIO 896/24, Izba nie dopatrzyta sie
przestanek, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwofania. Izba ustalita, ze kazde
odwotanie zostato wniesione w terminie, nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo
zostat uiszczony od niego wpis w wymaganej wysokosci. Nie zostata réwniez wypetniona
zadna z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528

Pzp.

Oba odwotania zostaly uwzglednione w catosci, za$ |zba dokonata oceny stanu faktycznego
ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Z uwagi na tozsamos¢ zarzutéw odwotania dotyczgcych naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) Pzp
w zw. z art. 462 ust. 1 Pzp (zarzut nr 1) oraz art. 239 ust. 1 Pzp (zarzut nr 2) w przypadku KIO
883/24, jak rowniez naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2) w zw. z art.
462 ust. 1 w zw. z art. 121 w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) Pzp - w przypadku KIO 896/24 (zarzut nr
1.1), oraz zblizony stan faktyczny dla obu Odwotujgcych, motywy rozstrzygniecia zostang

omowione tgcznie, ponizej.

Tytutem uwag ogolnych nalezy wskazac¢, ze instytucja podwykonawstwa, jest uregulowana
w art. 462 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Przewidziang w ww. przepisie mozliwos¢ powierzenia przez
wykonawce czesci zamowienia podwykonawcy nalezy interpretowaé jako umozliwienie
wykonywania pewnego zakresu przedmiotu zamowienia bezposrednio przez inny podmiot
niz wykonawca, z ktéorym zamawiajgcy zawiera umowe. Trzeba takze podkreslic, ze
mozliwo$¢ skorzystania z podwykonawcéw jest jednym z nadrzednych uprawnien wykonawcy
ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamowienia publicznego, jednoczes$nie wptywa
na konkurencyjnosc¢ inwestycji publicznych, w szczegdlnosci poprzez zaangazowanie matych

i Srednich przedsiebiorstw.
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Wykonawcy, zobowigzani przez zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia do wskazania
w ofercie, ktére czesci zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, okreslajg je przedmiotowo,
wskazujgc na zakres, element zamowienia, jesli zamawiajgcy przewidziat taki obowigzek.
Ponadto, zgodnie z art. 121 Pzp, Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych: zamowien na roboty
budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamowienia na dostawy. Przedmiotowa kwestia stanowi warunek zaméwienia i w doniosty
sposob modyfikuje sposdb oceny tresci oferty i jej zgodnosci z SWZ oraz przepisami prawa.

Istotnym jest w przedmiotowej sprawie, ze Zamawiajgcy z tegoz uprawnienia nie skorzystat.

Izba podkresla takze, ze zgodnie z art. 462 ust. 8 Pzp, powierzenie wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte
wykonanie tego zaméwienia. W takiej bowiem sytuacji wykonawca nadal jest podmiotem,
ktéry zawiera umowe i jest odpowiedzialny za dziatania podwykonawcow, jak za swoje

wilasne.

Na kanwie niniejszej sprawy poza sporem byta kwestia zakazu powierzenia catosci
zamowienia podwykonawcom. Istota sporu sprowadzata sie do interpretacji, czy zaréwno
Odwotujgcy Trakcja, jak i Balzola, zadeklarowali powierzenie catosci, czy tez czeéci

zamowienia podwykonawcom, co Strony interpretowaty odmiennie.

W okolicznosciach sprawy, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit oswiadczenia
wykonawcow, sprowadzajgc ich role do marginalnej i ubocznej. Stanowisku takiemu przeczy

zarowno tres¢ oswiadczen zawartych w formularzach ofert, jak i p6zniejszych wyjasnien.

Przede wszystkim, kazdy z Odwotujgcych, we wtasnym zakresie pozostawit do realizaciji
czynnosci zwigzane z prowadzeniem przedmiotowego zamowienia, polegajgcego
na wykonaniu robo6t budowlanych, takie jak przyktadowo finansowanie kosztéw ogdinych,
zapewnienie gwarancji, kadry zarzadzajgcej budowa, zaplecza budowy — co ogdlnie mozna
sprowadzi¢ do faktycznego prowadzenia inwestycji budowlanej. Dodatkowo, Odwotujgcy

Trakcja zadeklarowat takze wykonanie czesci robét budowlanych.

Izba w tym zakresie za nieprawidtowe uznata stanowisko Zamawiajgcego, jakoby byta to
marginalna, nieznaczgca rola. Prowadzenie inwestycji budowlanej jest procesem ztozonym,
wielowgtkowym i nie polega jedynie na fizycznym wykonaniu rob6t wskazanych w projekcie.
Jest to proces wymagajgcy koordynacji, uzgodnien z wieloma podmiotami, jego

dokumentowania i dokonywania szeregu czynnosci przewidzianych przepisami, ale i
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wynikajgcymi z istoty tego procesu. Nie mozna zatem tak, jak to czynit Zamawiajgcy,
sprowadza¢ inwestycji budowlanej do samych tylko robdt budowlanych, ktérych
chronologiczne fizyczne wykonanie zagwarantuje sukces w postaci osiggniecia zamierzenia

budowlanego.

Sam Zamawiajgcy, siegajgc chociazby do projektowanych postanowieh umowy, wskazat w
§ 2, ze wykonawca zobowigzany jest na wlasny koszt w ramach przedmiotu umowy do
szeregu czynnosci niezbednych do prawidtowej realizacji zamoéwienia, a nie wpisujgcych sie
stricte  w robote budowlang, takich jak przykladowo do: obstugi laboratoryjnej dla
wykonywania badan przewidzianych STWiIORB, zapewnienia obstugi geodezyjnej, nadzoru
archeologicznego iwykonania interwencyjnych badahn archeologicznych, nadzoru
saperskiego i nadzoru ornitologicznego (jesli bedg wymagane na podstawie odrebnych
przepiséw), wykonania iuzgodnienia z organem zarzgdzajgcym ruchem projektu
tymczasowej organizacji ruchu, aktualizacji projektu statej organizacji ruchu, naprawienia na
swoj koszt wszelkich wyrzagdzonych szkdd wyrzgdzonych z winy wykonawcy, zorganizowania

i zabezpieczenia terenu robdt itd.

Zgodnie z § 4 PPU, wykonawca zobowigzuje sie¢ wykona¢ przedmiot umowy z materiatow
wiasnych (nowych), zapewni kompetentne kierownictwo, pracownikéw i sprzet niezbedny do
wykonania robét w zakresie zapewniajgcym prawidiowe pod wzgledem jakosciowym i
terminowe wykonanie przedmiotu umowy. Wszystkie powyzsze obowigzki towarzyszg
faktycznej realizacji rob6t budowlanych i sktadajg sie na catos¢ przedmiotu zaméwienia, ale

takze — stanowig jego potrzebny i dostrzegalny element.

Izba co do zasady podziela stanowisko, m.in. wyrazone w wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r.
(sygn. akt KIO 2971/20, KIO 2976/20), utrzymanym w mocy nastepnie przez wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie, z dnia 5 maja 2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 11/21), ktére sprowadza
zarzadzanie realizacjg umowy i wystawianie faktur do marginalnego udziatu w realizacji
zamowienia, o tyle podkresli¢ nalezy, ze stanowisko to nie dotyczyto robdt budowlanych,

lecz ustug z obszaru IT.

Okolicznos¢ ta zgota odmiennie rzutuje na interpretacje realizacji zamdwienia, poniewaz w
przypadku ustug, jesli caty ich zakres zostat powierzony podwykonawcy, rola wykonawcy jako
strony umowy staje sie rzeczywiscie marginalna i uboczna. W przypadku z kolei robot
budowlanych, tak jak Izba wskazata powyzej, realizacja zaméwienia, oprécz fizycznych robot
budowlanych, obejmuje roéwniez caty, szeroko ujety proces realizacji zamierzenia

budowlanego, w tym kwestie organizacyjne, techniczne czy zaopatrzeniowe.
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Stanowisko  Zamawiajgcego  naruszato  prawo  wykonawcy do  postugiwania
sie podwykonawcami i nie znajdowato uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy —
kazdy z wykonawcéw ponosi odpowiedzialnos¢ za realizacje catego zamowienia, jak rowniez

bedzie koordynowat wykonanie wszystkich prac.

Za niepotrzebne w tym zakresie lzba uznaje sprowadzanie zakresu zaangazowania
podwykonawcy do procentowego odzwierciedlenia wartosci — istota sprowadza sie do oceny,
jaki faktycznie zakres zostat powierzony i nie musi on zosta¢ wyrazony w najprostszym
matematycznym ujeciu, ktére nie oddaje ani doniostosci roli prowadzenia budowy, ani
stosunku robét budowlanych sensu stricte, do pozostatych czynnosci podejmowanych w

ramach realizacji inwestycji.

Podsumowujgc, co do odwotania KIO 883/24, |zba uznata, ze zarzuty odwotania oznaczone
jako gtéwne, tj. numerem 1 oraz 2 w petitum potwierdzity sie, zas odwotanie podlegato

uwzglednieniu w catosci.

Co do zarzutéw ewentualnych, jako podniesionych na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw

gtéwnych, Izba nie orzekata.

Co do odwotania KIO 896/24, takze z powyzszych przyczyn lzba uznata, ze zarzut odwotania

oznaczony w petitum numerem 1.1, potwierdzit sie.

Co do zarzutu nr 1.2, tj. dotyczgcego naruszenia art. 266 ust. 1 pkt. 5 Pzp (w zw. z art. 253
ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 16 1) i 3) Pzp), Izba
wskazuje, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Nie istnieje w przedmiotowym Postepowaniu
warunek, z ktérym oferta Balzola bytaby niezgodna — Zamawiajacy nie zastrzegt, ktéra z
czesci zamowienia ma zosta¢ wykonana osobiscie, a tym samym pozostawit wykonawcom
dowolnos¢ (limitowang przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego) co do czesci

zamowienia.

Izba ponadto stoi na stanowisku, ze oswiadczenie w tym przedmiocie nie stanowi tresci oferty
sensu stricte, co wynika z okolicznosci, ze na etapie realizacji zamowienia wykonawca moze
zmieni¢ zadeklarowany zakres podwykonawstwa w sposob przewidziany przepisami, umowg
czy postanowieniami SWZ (z ograniczeniami - jesli zostat przewidziany obowigzek osobistego
wykonania zamoéwienia). Powyzsze stanowisko potwierdza art. 464 Pzp oraz nastepne,

wramach ktorych  okreslony jest mechanizm zgtaszania oraz zmian umoéw
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podwykonawczych, bez ograniczenia co do pierwotnie zadeklarowanego zakresu.
Potwierdzajg to takze projektowane postanowienia umowy stanowigce zatgcznik do SWZ w
Postepowaniu, zgodnie z ktérymi zmiana podwykonawcy nie stanowi zmiany umowy (§ 7
PPU), jak rowniez przewidziany jest tryb zgtaszania podwykonawcow i dalszych

podwykonawcéw i inne kwestie zwigzane z tg instytucja.

W konsekwencji, oswiadczenie dotyczgce podwykonawstwa (stanowigce oswiadczenie
wiedzy, a nie woli) moze ulega¢ zmianom stosownie do okolicznoéci faktycznych, jak réwniez
podlega wyjasnieniom w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Sam fakt,
ze oswiadczenie tego rodzaju skiadane jest w formularzu oferty nie moze przesgdzaé
o charakterze tego oswiadczenia, poniewaz uprawnienie wykonawcy do Kkorzystania
z podwykonawcéw doznaje ograniczenia jedynie w przypadku zastrzezenia osobistego
wykonania niektorych czesci zaméwienia. Z mocy art. 223 ust. 1 zdanie drugie Pzp
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg hegocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tredci — a tym samym
oferty sensu stricte, dotyczgcej przysztego zobowigzania wykonawcy, jakie na siebie przyjmie

skfadajgc oferte.

Warto takze wskazaé, ze zgodnie z art. 123 Pzp wykonawca nie moze, po uptywie terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywac sie
na zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skfadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Przepis ten
wyraznie dotyczy jedynie sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu, nie za$

zakresu podwykonawstwa.

W okolicznosciach sprawy Izba nie dostrzega takze, aby Odwotujgcy Balzola zmienit swoje
oswiadczenie zawarte pierwotnie w formularzu oferty — wobec sposobu skonstruowania
informacji o zamiarze powierzenia okreslonych roboét, nalezy postawi¢, Zze niewskazane
w tejze czedci formularza ofertowego czesci zamdwienia, oznacza, ze dany wykonawca —

przynajmniej na dzien jego sktadania — zamierza te czes¢ wykonac¢ samodzielnie.

Z powyzszych powodow lzba uznata, ze takze odwotanie o sygn. akt KIO 896/24 podlegato

uwzglednieniu w catosci.

O kosztach postepowania stosownie do wyniku sprawy orzeczono na podstawie art. 575 Pzp

oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
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w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), zgodnie
z ktorym w przypadku uwzglednienia odwofania przez lzbe w catosci, koszty ponosi
zamawiajgcy; w takim przypadku Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Do kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia, Izba zaliczyta
wpis oraz stosownie do pkt 2 uzasadnione wydatki strony na podstawie przedtozonych do akt
rachunkéw, obejmujgcych wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce

tgcznie kwoty 3600 ztotych.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczgca:
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