Sygn. akt: KIO 690/19

WYROK

z dnia 29 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2019 r. przez
wykonawce S. F., prowadzacego w Warszawie dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg S.
F., Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe ,Flisbud”

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Telatyn z siedzibg w Telatynie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez odwolujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Telatyn z siedzibg w Telatynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.

F., prowadzgcego w Warszawie dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa S. F.,
Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe ,Flisbud” tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Telatyn z siedzibg w Telatynie na rzecz wykonawcy S. F.,
prowadzacego w Warszawie dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg S. F.,
Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe ,Flisbud” kwote 13.600 zt 00 gr

(stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: .....cccocevvreennen.

Sygn. akt: KIO 690/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Telatyn z siedzibg w Telatynie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,termomodernizacja obiektow uzytecznosci publicznej w gminie



Telatyn”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
19 lutego 2019 r, poz. 515484-N-2019.

10 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy S. F., prowadzagcemu w
Warszawie dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa S. F., Przedsigbiorstwo Budowlano
Montazowe ,Flisbud”, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o odrzuceniu oferty
zlozonej przez odwolujgcego.

Wobec czynnosci odrzucenia swej oferty i zaniechania czynnosci wyboru tej oferty
jako najkorzystniejszej odwotujgcy wnidst 15 kwietnia 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
niezasadne odrzucenie oferty odwolujgcego i niewtasciwe uznanie, ze oferta
odwotujgcego jest niezgodna z ustawg, a w szczegdlnosci z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp,
co narusza rowniez zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
niezasadne odrzucenie oferty odwolujgcego i niewtasciwe uznanie, ze oferta

odwotujgcego jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, co narusza réwniez
zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) wykonania czynno$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zaprzecza, iz zamierza powierzy¢
cato$¢ zamowienia podwykonawcom. Jak sam zamawiajgcy wskazat i co wprost wynika z
informacji z formularza ofertowego, odwotujgcy zamierza realizowa¢ zamowienie bez
podwykonawcow w zakresie prac dotyczgcych demontazu i ponownego montazu uchwytéw
od flagi. Roboty te zostaty spozycjonowane w przedmiarze (Dziat |, pozycja Il przedmiaru z
dnia 10.01.2019 r. sporzadzonego przez mgr. inz. A. Z.), a zatem faktycznie stanowig czes¢
robot, ktéra bedzie wykonywana przez wykonawce. Skoro zatem nie wszystkie prace beda
realizowane przez podwykonawce, to podwykonawca nie bedzie wykonywat cato$ci
zamowienia, a juz na pewno nie 100 % prac, jak stara sie wywiez¢ zamawiajacy.
Ustawodawca nie okre$lit bowiem jaka ilo§¢ prac stanowi catos¢ zaméwienia, a jaka cze$c¢.
Odwotujgcy wskazat, ze przez cato$¢ nalezy rozumie¢ 100% zakresu wykonywanych prac,
co potwierdza takze sam zamawiajgcy twierdzgc w uzasadnieniu odrzucenia, ze:
,Niedopuszczalne jest wigc ustanowienie 100 % podwykonawstwa jednego podmiotu dla
zamowienia." Zdaniem odwotujacego zrealizowanie przez wykonawce chociazby 1 % robot,
nie pozwala na stwierdzenie, iz catlo§¢ zamowienia zostata powierzona podwykonawcom.
Ponadto zamawiajgcy niezasadnie utozsamia pojecie ,zaméwienia” na roboty budowlane, z
konkretnymi robotami wykonywanymi na placu budowy. Na uwadze nalezy mie¢ bowiem
fakt, iz na zamowienie w zakresie robo6t budowlanych sktada sie szereg innych czynnosci
takich jak koordynowanie robotami, rozliczanie budowy, zamawianie i przywozenie
materiatow, ktdre réwniez sg immamentnie zwigzane z realizacjg umowy na roboty
budowlane (a tym samym wchodza w zakres zamowienia), a ktore lezg po stronie
generalnego wykonawcy. Nie mozna zatem w tej sytuaciji méwic o jakiejkolwiek pozornosci
oswiadczenia woli odwotujgcego w zakresie podwykonawstwa, gdyz odwolujgcy faktycznie
bedzie uczestniczyt w realizacji rob6t budowlanych na przedmiotowej inwestycji. Juz tylko z
tych wzgledow stwierdzat, iz zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 k.c.

Odwotujgcy podkreslit takze, iz informacja o zakresie podwykonawstwa wskazywana
w formularzu ofertowym posiada jedynie walor informacyjny. Kwestie zwigzane z
podwykonawstwem w tym jego zakresem odnoszg sie wytgcznie do etapu realizacji umowy,
a w zwigzku z tym nie mozna wycigga¢ wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji w
postaci odrzucenia oferty. Odwotujacy wywiodh, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 21 listopada 2017 r. o sygn. KIO 2336/17 wypowiadata si¢, iz nawet catkowite
zaniechanie podania informacji o zakresie podwykonawstwa nie moze skutkowac
odrzuceniem oferty zaréwno na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp. Tak samo orzekta Izba w wyroku z dnia 12 czerwca 2018 r. o sygn. KIO
1073/18. Na przyktadzie wyzej wymienionych orzeczen, lzba w wyroku z dnia 17 lipca 2018
r. o sygn. KIO 1304/18 wywiodta, iz brak jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy na



podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako niezgodnej z ustawg, a w szczegdlnosci z art. 36a ust.
1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywiddt, ze jezeli wykonawca nie ma obowigzku wskazywania w
formularzu ofertowym zakresu podwykonawstwa i z tej przyczyny nie mozna odrzuci¢ jego
oferty jako niezgodnej z treScig SIWZ. to tym bardziej sytuacja podmiotu, ktory faktycznie
wskazuje taki zakres w formularzu oferty nie moze by¢ gorsza od wykonawcy, ktéry w ogole
nie informuje zamawiajgcego o cze$ci zamodwienia jakg zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Z tych tez wzgledéw zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, iz w
niniejszej sprawie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze z ostroznosci, nawet gdyby uznac, iz informacja wskazana w
ofercie przez odwolujgcego stanowita o powierzeniu catosci prac do wykonania przez
podwykonawce (czemu odwotujgcy zaprzecza), to zardwno doktryna jak i orzecznictwo
opowiada sie za mozliwoscig powierzenia catosci zamowienia podwykonawcom. W
szczegolnosci takie stanowisko zostato zaprezentowane w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych (Podwykonawstwo — nowelizacja PrZamPubl z 8.11.2013 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamaéwien publicznych, ), gdzie na pytanie ,Czy jest mozliwe
powierzenie przez wykonawce realizacji catosci zamdwienia podwykonawcy lub
podwykonawcom?” odpowiedziano, ze wyktadni tego przepisu nalezy dokonywac¢ w
powigzaniu z tym, czy zamawiajgcy zastrzegt wykonanie kluczowych czesci zamowienia
przez podwykonawcédw zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp: ,Wykiadni przepisu art. 36a ust.
1 ustawy Pzp nalezy dokonywac tgcznie z przepisem art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. W drugim z
ww. przepisdw przewidziana zostata mozliwos¢ zastrzezenia przez zamawiajgcego
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektérych czesci zamowienia. A zatem
w sytuacji gdy zamawiajgcy nie skorzysta z ww. uprawnienia, wykonawca bedzie mogt
powierzyé wykonanie cato$ci zamdwienia podwykonawcy lub podwykonawcom.” Podobne
stanowisko prezentuje J. Dolecki (Zaméwienia) twierdzgc, ze wykonawca moze powierzyé
wykonanie dowolnej czesci, a nawet cato$ci zamoéwienia, zardwno jednemu, jak i kilku
podwykonawcom, wedtug swojego uznania.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy wyraznie zrezygnowat z uprawnienia
wynikajgcego z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. W rozdziale 2, punkcie 2.11 SIWZ Zamawiajacy
wprost napisat, iz ,Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czesci zamowienia w zakresie przedmiotu zamowienia.”. Podniost
zatem, ze informacja o zakresie wykonawstwa, ktory bedzie wykonywany przez
podwykonawcow nie byla istotna dla zamawiajgcego, w innym razie skorzystatby z instytuciji
opisanej w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. Rowniez i z tych wzgleddw uznac nalezy, ze
wykonawca miatby prawo (gdyby faktycznie tak byto) powierzy¢ catos¢ zamowienia
podwykonawcom. Odwotujgcy wskazywalt, ze takze orzecznictwo zaréwno sgdéw
powszechnych jak i Krajowej Izby Odwotawczej opowiada sie za mozliwoscig powierzenia
catosci zamowienia podwykonawcom. Przywotat fragment uzasadnienia wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu wydanego w sprawie o sygn. akt Xl Ga 597/18. Wywiédt, ze
powyzszy poglad zostat wyrazony rowniez w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19
czerwca 2018 r. o sygn. KIO 1107/18. Wskazywat, ze przedmiotowe zagadnienie byto
roéwniez przedmiotem rozstrzygania przez Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie, w
wyroku z dnia 11 wrzes$nia 2015 roku, sygn. akt IV Ca 1050/15.

Odwotujgcy reasumujgc podnidst, w niniejszej sprawie nie mozna méwic o
niezgodnosci oferty odwotujgcego z przepisami ustawy Pzp, w tym z art. 36a ustawy,
poniewaz przepisy ustawy nie zakazujg powierzenia catosci zamowienia podwykonawcom
(abstrahujgc od faktu, iz w przedmiotowym stanie faktycznym powierzenie catosci
zamowienia podwykonawcom nie miato miejsca). W konsekwenciji nie ma zastosowania w
niniejszej sprawie norma wyrazona w art. 58 k.c. dotyczgca czynnosci prawnych
sprzecznych z ustawa, czy tez czynnosci majgcych na celu obejscie przepisow ustawy, gdyz
wobec braku norm zakazujgcych wykonywania catosci zaméwienia przez podwykonawcéow
taka sprzecznos¢ (bagdz tez obejScie przepisow) nie wystepuije.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie posiedzenia i rozprawy przed
Izba przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokoét postepowania, ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ2), oferte ztozong przez
odwolujacego, informacje z otwarcia ofert, zawiadomienie o odrzuceniu oferty
odwotujgcego z 10 kwietnia 2019 r., odwotanie, jak réwniez biorgc pod uwage



oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepis6w ustawy. Oferta odwolujgcego zostata odrzucona, lecz moze by¢
wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego skutkowatoby koniecznoscig nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybor oferty
odwolujacego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycije art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest termomodernizacja obiektow uzytecznosci
publicznej w gminie Telatyn.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wskazat m.in.:

2.3. Na szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia, stanowigcy zatgcznik Nr 1 do SIWZ,

opisujacy zakres wykonywanych rob6t bedacych przedmiotem zamowienia sktadajg

sie:

- Projekty budowlane,

- Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych (STWiOR),

- Przedmiary robot.

Przedmiary rob6t zalgczone do SIWZ majg charakter pomocniczy.

2.7. Podwykonawcy.

Zamawiajgcy dopuszcza korzystanie z podwykonawcow. Wykonawca:
1) jest zobowigzany wskaza¢ w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) czesci
zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i poda¢ firmy
(oznaczenie przedsigbiorstwa) podwykonawcow;
2) w przypadku podpisania umowy Wykonawca bedzie zobowigzany, aby przed
przystgpieniem do wykonania zamdwienia podat - o ile bedg znane - nazwy albo
imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcow i oséb do kontaktu z nimi.
Wykonawca bedzie zawiadamiat podczas realizacji umowy Zamawiajgcego o
wszelkich zmianach danych dotyczgcych podwykonawcéw, a takze przekazywat
informacje na temat nowych podwykonawcow, ktérym w p6zniejszym okresie
zamierza powierzyc¢ realizacje przedmiotu zaméwienia.

2.11. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zaméwienia w zakresie przedmiotu zaméwienia.

Do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zatgczono wzér formularza
ofertowego (zatgcznik nr 3 do SIWZ). We wzorze tym zamawiajgcy wymagat wypemienia
nastepujgce;j tabeli:

F. Podwykonawstwo.

Oswiadczaml/y, ze zamierzam/y powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce czesci
zamowienia:




Wartos¢ brutto (PLN)
Nazwa i adres

Lp.|Czes¢ zaméwienial|lub procentowy udziat
podwykonawcy

podwykonawstwa

1K
L [ 1
Razem[ [ ]

Do specyfikaciji zatgczono takze przedmiar robét dotyczacy termomodernizacii

budynkoéw uzytecznosci publicznej w gminie Telatyn - szkota podstawowa i gimnazjum w
Telatynie sporzadzony przez mgr inz. A. Z. 10 stycznia 2019 r. W przedmiarze tym znajduje
sie m.in. pozycja robét nr 1.2. ST.2., ,Demontaz i ponowny montaz uchwytu na flagi”, 2 szt.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swg oferte ztozyt
m.in. odwotujacy, z ceng ofertowg brutto 3.967.133,93 zt.

Ustalono, ze w formularzu ofertowym wykonawca wypetnit tabele dotyczaca
podwykonawstwa w nastepujacy sposob:

Oswiadczamly, ze zamierzam/y powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce czesci
zamoéwienia:

Wszystkie czesci zadania za wyjatkiem
Demontazu i ponownego montazu  ||Nieznanil|Okoto 98,00%

uchwytéw na flagi
Ll [ [ |

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze 10 kwietnia 2019 r. zamawiajacy przestat
odwotujgcemu zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w

zw. z art. 36 a ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 KC.
W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie

z przepisami art. 36 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci przedmiotu zamowienia podwykonawcom. Przepisy art. 36a
ustawy postuguijg sie pojeciem "czesSci zaméwienia", a wiec z literalnej wyktadni art. 36a ust.
1 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia, za$
cze$¢ zamowienia nie moze stanowi¢ jego catosci. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
"cze$¢" to element, na ktory dzieli sie cato$¢, dajgey sie wyodrebni¢ element catosci.
Ustawodawca dopu$cit wiec powierzenie podwykonawcy jedynie pewnego elementu
zamowienia, nie za$ catosci. Wyktadnia taka jest spdjna z brzmieniem definicji umowy o
podwykonawstwo zawartej w art. 2 pkt 2b ustawy Pzp, gdzie okreslono, ze jest to umowa,
ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamodwienia.
Niedopuszczalne jest wiec ustanowienie 100% podwykonawstwa jednego podmiotu dla
zamowienia. Powyzszg wyktadnie przepiséw art. 36a ustawy Prawo zaméwien publicznych
potwierdza takze orzecznictwo KIO. (...)

KIO w uchwale 67/17 zawarta zatem jednoznaczng wykfadnie przepisu art. 36a ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp w ktérej wynika zakaz powierzenia realizaciji
catosci zamowienia podwykonawcy. Teza ta wpisuje sie réwniez w przepis art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy, a nie
podwykonawcy. Analogiczng wyktadnie tresci art. 36a ustawy wynikajaca z jej literalnego
brzmienia oraz wyktadni celowo$ciowej przyjmuje zamawiajacy.

Odnoszac powyzszg wyktadnie przepisu art. 36a ustawy do stanu faktycznego (oferty
wykonawcy) nalezy wskazac, ze wykonawca w ztozonej ofercie zawart oSwiadczenie o
nastepujgce;j tresci: ,o8wiadczamy, ze zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce
czesci zamowienia: wszystkie czeSci zadania za wyjgtkiem demontazu i ponownego
montazu uchwytow od flagi". Informacja o tym, ze wykonawca ma zamiar wykonac jedynie



demontaz i montaz uchwytéw do flag, przy inwestycji ktéra wykonawca w ofercie wycenia na
niemal 4 min zfotych wskazuje na to, Ze celem wykonawcy jest powierzenie wykonania
podwykonawcom cato$ci prac objetych przedmiotem zamowienia. Biorgc pod uwage zakres
czynno$ci ktérg samodzielnie bedzie wykonywat wykonawca oraz skale wymaganego do jej
wykonania zaangazowania technicznego i kadrowego nalezy uznac, ze jej wykonanie nie
spowoduje jakiegokolwiek zaangazowania wykonawcy w realizacje zamoéwienia. Wykonanie
czynnosci demontazu i ponownego montazu uchwytéw od flag jest czynno$cig ktora w zaden
sposob nie oznacza jakiegokolwiek zauwazalnego zaangazowania wykonawcy w realizacje
przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze - zgodnie z trescig oferty wykonawcy - catos¢
przedmiotu zamowienia wykonajg samodzielnie podmioty bedgce podwykonawcami. Tres¢
oferty wskazujgca na zaangazowanie wykonawcy skfadajgcego oferte w realizacje duzej
inwestycji w postaci wykonania demontazu i montazu flag na budynku w tym zakresie nalezy
uznac¢ za oczywistg probe obej$cia przez wykonawce przepisow art. 36a ustawy Prawo
zamowien publicznych a samo oSwiadczenie wykonawcy umieszczone w ofercie o
samodzielnym wykonaniu montazu i demontazu uchwytéw do flag nalezy uznac za dziatanie
pozorne, majgce na celu umozliwienie wyboru jego oferty ktéra zasadniczo jest sprzeczna z
regutg wynikajaca z tresci powotanego przepisu art. 36a ustawy. Zgodnie z przepisami art.
58 Kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegoélnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy. Obej$cie ustawy to zachowanie podmiotu prawa, ktéry - napotykajgc
prawny zakaz dokonania okreslonej czynno$ci prawnej - obchodzi go w ten sposéb, ze
dokonuje innej, niezakazanej formalnie czynno$ci prawnej w celu osiggniecia skutku
zwigzanego z czynnoscig zakazang, a tym samym sprzecznego z prawem (wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Biatymstoku | ACa 361/18). Tym samym oferta dotknieta wadg wskazang w
art. 58 Kodeksu cywilnego jest niewazna.

W efekcie obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy jako sprzecznej z regulacjg art. 36a ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych oraz jako niewaznej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w
zwigzku z art. 58 ustawy Kodeks cywilny.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 36 a ustawy Pzp przewiduje, iz:

1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy.
2. Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:
1) kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi;
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest

niezgodna z ustawa.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 58 § 1 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi, ze
Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obej$cie ustawy jest niewazna,
chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdinoéci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Izba stwierdzita, ze czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego zostata podjeta z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1
pkt 1iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Zdaniem |zby zamawiajgcy dokonat blednej wyktadni oSwiadczen o zakresie i
warto$ci podwykonawstwa znajdujgcych sie formularzu ofertowym odwolujgcego.

Jak wynika z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajacy
skupit sie jedynie na tym elemencie o$wiadczenia, zgodnie z ktdrym odwotujgcy zamierza
powierzy¢ podwykonawcom ,wszystkie czesci zadania za wyjatkiem demontazu /
ponownego montazu uchwytéw na flagi”. \J\f trakcie rozprawy zamawiajgcy dodatkowo
zestawit warto$§¢ ww. robot, kidre na podstawie kosztorysu inwestorskiego wycenit na kwote
ok. 36 z, z ceng catej oferty odwotujgcego, ktéra wynosita 3.967.133,93 zt brutto.
Zamawiajacy wywiodt, ze wskazany element robét stanowi zaledwie 0,001196% wartosci
ceny oferty odwotujacego.

Powyzsze uzasadnienie i przedstawiona argumentacja wskazywaly na to, ze
zamawiajacy w swych ustaleniach skupit sie wylgcznie na analizie kolumny 2 tabeli z
formularza ofertowego, gdzie - w zakresie cze$ci zamdwienia, ktére bedg powierzone
podwykonawcom - istotnie wskazano: ,wszystkie czesci zadania za wyjgtkiem demontazu i
ponownego montazu uchwytéw na flagi’. Jednakze w swej analizie zamawiajgcy pomingt
drugg informacje wynikajaca takze z formularza ofertowego. Dostrzezenia wymagato, ze w
kolumnie formularza zatytutowanej ,,procentowy udziat podwykonawstwa”, wykonawca ziozyt
wyrazne oSwiadczenie ,,0koto 98%”. Omawiana informacja oznaczata, Zze nie byto zamiarem
odwotujgcego powierzenie cato$ci zadania podwykonawcom. Pozostate 2 % czesci zadania
odwotujgcy miat bowiem zamiar wykonywaé samodzielnie.

Na uwage zastugiwat rowniez fakt, ze odwolujacy nie ztozyt w swej ofercie
o$wiadczenia, ze wykona samodzielnie zadanie o wartosci 36 zt. Uszto uwadze
zamawiajacego, ze odnoszac podany przez odwotujgcego 2% wskaznik do catosci ceny
ofertowej brutto odwotujgcego (3.967.133,93 zt) otrzymujemy kwote ponad 79.000,00 z, a
wiec dalece wyzszg od kwoty 36 zt, na jakg wskazywat zamawiajgcy w trakcie rozprawy.
Zdaniem Izby, warto$ci ponad 79.000,00 zt nie mozna bylo okre$li¢ mianem znikomej,
uzasadniajgcej teze zamawiajgcego o pozornosci oswiadczenia odwolujgcego.

Zapisy z oferty o wartosci podwykonawstwa mogty wskazywac na to, ze rzeczywiscie
intencjg odwotujgcego byto, tak jak wskazano w odwotaniu, samodzielne wykonywanie przez
tego wykonawce takich obowigzkéw umownych jak koordynowanie rob6t, rozliczanie
budowy, zamawianie i przywozenie materiatow itp. Owszem, jak stusznie zwrocit uwage
zamawiajacy, informacja taka rzeczywiscie nie wynikata wprost z formularza oferty.
Jednakze powyzsze moze by¢ konsekwencjg faktu, iz tego typu obowigzki umowne moga
nie wypetnia¢ definicji umowy o podwykonawstwo, wynikajgcej z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, przez umowe o podwykonawstwo rozumie sie
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, stanowigce czes¢ zamédwienia publicznego. Jak wskazano w
uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 8
listopada 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1473), w zwigzku z powigzaniem przedmiotu umowy o
podwykonawstwo z czescig zamdwienia publicznego, do kategorii tego rodzaju umoéw bedg
kwalifikowane wylacznie te umowy, ktorych rezultat bedzie stanowit jednocze$nie wykonanie
zamowienia publicznego, podlegajgcy nastepnie odbiorowi i ocenie, w zakresie nalezytego
wykonania, przez zamawiajacego. W Swietle projektowanej definicji, umowy o
podwykonawstwo nie bedg dotyczyty $wiadczen potrzebnych podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom do prowadzenia dziatalnoSci zwigzanej z realizacjg podzlecanych
zamowien, lecz nieobjetych opisem przedmiotu zamowienia, np. ustugi telefoniczne,
kredytowe, prawnicze, dostawy sprzetu biurowego.

W razie ewentualnych watpliwosci co do tgcznej interpretaciji oSwiadczenia o wartosci
podwykonawstwa i informacji o zakresie zadania przewidzianego do powierzenia
podwykonawcom, zamawiajgcy miat mozliwo$¢ skorzystania z instytucji uregulowanej w
przepisie art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Zamawiajgcy miat prawo skierowania do odwotujgcego wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oferty, w szczegolnosci oswiadczen o zakresie i wartosci
podwykonawstwa. Z takiego uprawnienia zamawiajgcy jednak nie skorzystat, a swe ustalenia
opart jedynie na analizie fragmentu o$wiadczenia woli odwolujgcego, nie poddajgc
wystarczajgcej refleksji dalszej czes$ci oSwiadczenia odnoszacego sie do wartosci
podwykonawstwa. W efekcie zamawiajgcy btednie ustalit, Zze odwolujgcy zamierza powierzyé
podwykonawcom wykonanie catosci zamowienia.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego musi
zosta¢ wyeliminowana z obrotu prawnego jako naruszajgca przepis art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt takze
przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz z naruszeniem zasady rébwnego traktowania



wykonawcow, odrzucit oferte odwotujgcego, pomimo iz oferta ta nie byla sprzeczna z ustawg
ani niewazna, na podstawie odrebnych przepiséw.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, gdyz oferta odwotujgcego moze by¢ wybrana
jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego lub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Izba stwierdzita, ze w
analizowanej sprawie odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zamawiajgcy,
dlatego to te strone Izba obcigzyta catoscig kosztéw postepowania.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania uiszczony
przez odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w maksymalnie dopuszczonej wysoko$ci 3.600 zt, ustalone na
podstawie rachunku zfozonego do akt sprawy (tgcznie 13.600 zt).

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ......ccccevevriivnens
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