Sygn. akt: KIO 1794/18
KIO 1816/18

WYROK

z dnia 28 wrze$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 i 28 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 r. przez:

A. wykonawce: A. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,HYDROBUD” A. D., ul. Gérna 3B, 78-111
Ustronie Morskie,

B. wykonawce: Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni,
ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia,

przy udziale wykonawcy: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO
1794/18, KIO 1816/18 po stronie odwoltujgcego,

przy udziale wykonawcy: Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1794/18 po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy: PORR S.A,, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1794/18, KIO
1816/18 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: A. D. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,HYDROBUD” A. D.,
ul. Gérna 3B, 78-111 Ustronie Morskie i Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpisy w wysokosci 40 000 zt
00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
odwotujgcych sie, w tym:

A wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce: A. D. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe

,HYDROBUD” A. D., ul. Gérna 3B, 78-111 Ustronie Morskie (sygn. akt KIO



1794/18);

B wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce: Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa (sygn. akt KIO 1816/18).

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Gdansku.

PrzewodniczgCy: ....ccccooeveviineenen.

Sygn. akt: KIO 1794/18
KIO 1816/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa-Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni, prowadzi
postepowanie o udzielenia zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego dla
zadania inwestycyjnego pod nazwg ,,Ochrona brzegéw morskich w rejonie Potwyspu
Helskiego". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 marca 2018 r. pod nr 2018/S 058-127416.

W dniu 31 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie. Oferta
ztozona przez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie uzyskata drugg pozycje w rankingu ofert.
Oferta zlozona przez Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,Hydrobud" A. D. z siedzibg w
Ustroniu Morskim zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

KIO 1794/18

Wykonawca, A. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Handlowo - Ustugowe ,Hydrobud" A. D. z siedzibg w Ustroniu Morskim wniést odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017
r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp™:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
pomimo ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny;

2) art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego oparte na
catkowicie dowolnym ustaleniu, ze ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3) art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego
postepowania wyjasniajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny i przedstawienie
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty niepelnego uzasadnienia faktycznego i prawnego, co
uniemozliwia prawidtowg kontrole jego decyzji;

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez btedng ocene wyjasnien
zlozonych przez Odwolujgcego oraz zatgczonych dowodoéw, co skutkowato przyjeciem,

ze Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, w sytuacji gdy
prawidtowa ocena wyjasnien wraz z zatgczonymi do nich dowodami prowadzi do wniosku,
ze cena ofertowa Odwotujgcego zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i pokrywa wszelkie

koszty wykonania przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego;
2) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) uznania oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 czynnosci odrzucenia jego oferty, wskazujgc jako podstawe prawng odrzucenia oferty art.
89 ust. 4 Pzp (zamiast prawidtowo - art. 89 pkt 1 ust. 4 Pzp) oraz jako przepis powigzany - art.
90 ust. 3 Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego, wbrew wymaganiom ustawy Zamawiajacy nie przeprowadzit
rzetelnego postepowania wyjasniajgcego w zakresie oceny oferty i wyjasnien Odwotujgcego
czym Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 90 ust. 2 w zwigzku z art. 7 Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze wyjasnienia z dnia 19 czerwca 2018 r. zlozone w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 11 czerwca 2018 r. potwierdzajg, ze cena jakg zaoferowat w niniejszym
postepowaniu nie moze by¢ potraktowana jako razgco zanizona.

Odwolujgcy podnidst, ze nie zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie
wiekszosci z punktéw, ktore stanowity podstawe do uznania przez Zamawiajgcego,
ze Odwolujgcy nie zlozyt wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, natomiast w zakresie
punktéw, odno$nie ktérych zostat wezwany, Odwolujacy udzielit wyjasnier wyczerpujgcych
i pozostajgcych w stopniu szczegdlowosci adekwatnym do otrzymanego wezwania (z dnia 11
czerwca 2018 r.).

Odwolujgcy wskazat, ze udzielajgc wyjasnien dziatat z podwyzszong staranno$cig
wymagang od przedsiebiorcy, odpowiadajgc na wszystkie poruszone przez Zamawiajgcego
w wezwaniu kwestie. Dowodem pos$rednim na te okoliczno$¢ jest fakt, iz po zadaniu przez
Zamawiajacego dodatkowych pytan (w wezwaniu z dnia 27 czerwca 2018 roku) Odwotujacy
w sposoéb réwnie szczegotowy ustosunkowat sie do wszystkich poruszonych kwestii.
Niejasnosci wywotane dziataniem Zamawiajgcego, np. w postaci sformutowania tresci
wezwania, hie mozna interpretowac na niekorzys¢ wykonawcy, a tres¢ wezwania
Zamawiajgcego musi by¢ wystarczajgco jasna.

Ponadto, sam fakt wezwania do ztozenia wyjasnien nie daje podstaw do uznania, czy
mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Wezwanie z dnia 11 czerwca 2018 r. zostato
skierowane do Odwotujacego nie z powodu watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie, lecz
w zwigzku ustawowym obowigzkiem wynikajgcym z art. 90 ust. 1a Pzp. Formalne przestanki
wystgpienia przez Zamawiajgcego z zgdaniem wyjasnien w tym zakresie, rozumiane jako
ponad trzydziestoprocentowa réznica w stosunku do warto$ci przedmiotu zamdwienia
ustalonego przez Zamawiajgcego, nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do takich
ustalen.

Zamawiajacy, wzywajac Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien, skupit sie na scisle
okreslonych elementach realizacji. Wezwanie obejmowato okreslone aspekty przedmiotu
zamowienia (a nie jego cato$¢), tym samym w oparciu o powyzsze nie mozna byto od samego
poczatku przyja¢, iz po ocenie poszczegolnych elementéw sktadowych (wybranych) mozna
bedzie uznaé, ze zaoferowana cena jest razgco niska. Odwotujgcy wyjasnit, ze jest
do$wiadczonym wykonawcg obiektéw hydrotechnicznych, stuzgcych ochronie brzegu
morskiego.

Podsumowujgc, Odwolujgcy podkreslit, iz zaoferowana cena nie jest ceng razaco
niska i nie grozi nieprawidtowym wykonaniem zamowienia, jak rowniez nie jest tak, ze oferta
zawiera zanizone koszty jej znaczacych czesci, o czym Swiadczg przediozone szczegdlowe
wyjasnienia i dowody. Wyzej wskazane okoliczno$ci potwierdzajg, Ze cena oferty jest
wynikiem kompleksowej i szczeg6towej analizy przedmiotu zamoéwienia, optymalizacii
sposobu jego wykonania oraz sprzyjajacych warunkéw dostepnych wykonawcy, co czyni
niniejsze odwotanie zasadnym.

W dniu 13 wrzes$nia 2018 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Strabag Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie. Wskazat,
ze W jego ocenie zarzuty odwofania sg nieuzasadnione, a Zamawiajgcy prawidiowo dokonat
oceny ofert.

W dniu 13 wrzes$nia 2018 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie. Wskazat,
ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego, kitdry nie obalit domniemania



razgco niskiej ceny w ztozonej ofercie. Podkreslit, ze krytycznie do wyjasnien Odwotujgcego
odniosta sig¢ Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 sierpnia 2018 r. o sygn. akt KIO
1358/18.

W dniu 13 wrzes$nia 2018 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca PORR S.A,, z siedzibg w Warszawie. Wskazat, ze w jego
ocenie zarzuty odwotania sg bezzasadne, a Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny ofert. Na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z dnia
19 czerwca 2018 r., z ktérych wynika, ze wykonawca zastosowat ceny nie wystepujgce na
rynku, nie gwarantujgce wykonania przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ. Ocena ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien potwierdzita, ze oferta
zawiera razgco niskg cene. Brak byto takze podstaw do kolejnego wezwania wykonawcy do
zfozenia dodatkowych wyjasnien.

KIO 1816/18

Wykonawca Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie wniést odwotfanie wobec:
1) czynnosci wyboru oferty PORR S.A. jako oferty najkorzystniejsze;j,
2) zaniechania odrzucenia oferty PORR S.A. z uwagi na niezgodnos$¢ oferty z ustawg oraz
z treScig SIWZ

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b Pzp w zw. z art.

7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR jako niezgodnej z ustawg, pomimo
Zlozenia przez tego wykonawce o$wiadczenia o zamiarze powierzenia wykonania zamowienia
w catosci podwykonawcom;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, w sytuacji gdy
nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia w zakresie odnoszgcym
sie do powierzenia wykonania zamowienia w catoSci podwykonawcom;

3. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty PORR.

Odwotujgcy podnibst, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcow do wskazania w Formularzu ofertowym czesci zamowienia, ktére zamierzajg
powierzyé do wykonania podwykonawcy, co stanowito wyraz respektowania wymogu
natozonego art. 36b ust. 1 Pzp. Jednoczesnie, Zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych cze$ci zamoéwienia (vide: Rozdziat lll ust.
9 SIW2).

Wykonawca PORR w Formularzu oferty w punkcie F ,Podwykonawcy" ztozyt
oswiadczenie o tresci: ,Podwykonawcom zamierzam powierzy¢ ponizsze czesci zamowienia
(jezeli jest wiadome, nalezy podac¢ réwniez dane proponowanych podwykonawcow)

1) Caly zakres robét. Dane podwykonawcéw nie sg znane na etapie sktadania oferty.”

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze oSwiadczenie stoi w sprzecznosci z dyspozycja art.
36a ust. 1 Pzp, zgodnie z ktbrym wykonawca ma mozliwo$¢ powierzenia podwykonawcom
wykonania czesci zamoéwienia. Literalna tre$¢ ww. przepisu wskazuje, ze podzlecenie
wykonania cato$ci zamoéwienia jest prawnie niedopuszczalne. Za stownikiem jezyka polskiego
PWN mozna zauwazy¢, ze ,czeS¢" definiuje sie jako jeden z elementéw, na ktore dzieli sie
jakas catos¢, pewna ilos¢ z catosci; przedmiot stanowigcy jaki$ dajgcy sie samodzielnie
wyodrebni¢ element wiekszej catosci. W tym kontekscie, nalezy zwroci¢é uwage na odmienng
konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 Pzp i jego poprzednika w postaci art. 36 ust. 5 Pzp, ktory
traktowat o mozliwosci powierzenia wykonania zamoéwienia podwykonawcom bez
doprecyzowania, czy chodzi o jego cato$¢, czy tylko oznaczong czesc.



W oparciu o literalne brzmienie przepisow, tak przedstawiciele doktryny, jak
i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzaja, ze niedopuszczalnym jest
powierzenie realizacji cato$ci zamoéwienia podwykonawcom, przy czym dla wyprowadzenia
powyzszego wniosku irrelewantne jest, czy zamawiajgcy dokonat zastrzezenia osobistego
wykonania zamoéwienia co do kluczowych jego czesci.

Zakaz powierzania realizacji catosci zamowienia podwykonawcom wynika tez
z wyktadni celowosciowej przepisow ustawy Pzp. tgczna interpretacja przepiséw ustawy Pzp
prowadzi do jednoznacznych wnioskow, iz zamdwienie winno by¢ realizowane przez podmiot
nalezycie zweryfikowany, dajgcy rekojmie prawidtowego wykonania zamowienia, o czym
najdobitniej Swiadczy treS¢ art. 7 ust. 3 Pzp. Zaaprobowanie podzlecenia realizacji catosci
zamowienia prowadzitoby bowiem do obej$cia omawianych przepiséw i wypaczenia ich celu,
poniewaz zaméwienie realizowane byloby de facto przez podmiot, ktérego kompetencije
i rzetelno$¢ w zaden sposéb nie zostaty zweryfikowane w toku procedury przetargowe;.
Mozliwg konsekwencja takiej interpretacji przepiséw dotyczacych podwykonawstwa bytoby
roéwniez funkcjonowanie na rynku podmiotéw, ktorych wytgczng rolg byloby wygrywanie
przetargow, nie za$ realizacja zakontraktowanych z zamawiajgcym zamowien (vide: wyrok
KIO z dnia 11 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1075/14).

Powyzsza analiza celowo$ciowa omawianych przepiséw jest o tyle istotna,
iz wykonawca PORR wykazywat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie,
w oparciu o wiasny potencjat (vide: dokument JEDZ, Czesc¢ Il, Sekcja C).

Innymi stowy, Zamawiajgcy podejmowat decyzje o udzieleniu zamowienia temu
wykonawcy w oparciu o jego kwalifikacje i doSwiadczenie, ktére nastepnie powinny byé
wykorzystane w toku realizacji zaméwienia. Deklaracja PORR o podzleceniu catosci robét
podwykonawcom powoduje, ze realizacja zaméwienia powierzona zostanie de facto
podmiotom w zaden sposéb nie zweryfikowanym, stanowigc tym samym wyraz obej$cia
przepiséw ustawowych.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, w przedmiotowym postepowaniu zakaz
powierzenia realizacji cato$ci zamoéwienia podwykonawcom wynikat wprost z treSci SIWZ.
Zgodnie bowiem z treScig SIWZ oraz zatgczonym do niej wzorem umowy, stanowigcym jej
integralng czes¢, roboty bedace przedmiotem zamowienia bedg wykonywane zgodnie
z Warunkami Kontraktowymi dla Budowy dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych
przez Zamawiajgcego (FIDIC 1999, 4-te wydanie angielsko-polskie 2008). W kwestii
podwykonawcédw oraz mozliwego zakresu podzlecenia robét powotany FIDIC zawiera
postanowienia Klauzuli 4.4. zgodnie z ktora:

»~Wykonawca bedzie odpowiedzialny za dziatania lub uchybienia kazdego Podwykonawcy,
jego przedstawicieli lub pracownikow tak, jakby to byty dziatania lub uchybienia Wykonawcy.
O ile w Warunkach Szczegolnych nie ustalono inaczej, to:

(a) nie bedzie sie wymagato od Wykonawcy uzyskania zgody na dostawcow Mate-
riatdw, ani na podzlecenie, dla ktérego Podwykonawca jest wymieniony w Kontrakcie,
dla innych proponowanych Podwykonawcéw bedzie wymagana uprzednia zgoda
Inzyniera;

(b) Wykonawca powiadomi Inzyniera z wyprzedzeniem nie mniejszym niz 28 dni o
zamierzonej dacie rozpoczecia pracy przez kazdego Podwykonawce i 0 rozpoczeciu
takiej pracy na Terenie Budowy;

(c) kazde podzlecenie bedzie zawierato postanowienia upowazniajgce Zamawia-
jgcego do wymagania, aby podzlecenie zostato scedowane na Zamawiajgcego na
mocy klauzuli 4.5 [Cesje korzysci z podzlecenia] jezeli lub kiedy zajdg okolicznosci tam
przewidziane, lub w przypadku wypowiedzenia Kontraktu na mocy klauzuli 15.2
[Rozwigzanie Kontraktu przez Zamawiajacego].

W Warunkach Szczegdélnych Kontraktu, bedgcych zatgcznikiem do umowy
Zamawiajgcy nie dokonat modyfikaciji ww. klauzuli, pozostawiajgc jako wigzgce ww. zapisy,
wykluczajgce mozliwos¢ powierzenia catosci robot podwykonawcom. W Warunkach
Szczegolnych Kontraktu wskazano, ze ,postanowienia klauzul niezmienionych w Warunkach
Szczegolnych bedg obowigzywac w formie podanej w Warunkach Ogolnych"”.

Zakaz powierzenia realizacji catosci zaméwienia przez podwykonawcow posrednio
wynika tez z § 7 ust. 1 i kolejnych Wzoru Umowy, gdzie wskazano, iz ,Wykonawca moze
wykonac¢ przedmiot umowy wtasnymi sitami lub przy udziale podwykonawcéw", co oznacza,
ze o ile bezsprzecznie dopuszczalny jest udziat podwykonawcdw w realizacji zamowienia, to
udziat ten nie moze doprowadzi¢ do braku realizacji po stronie wykonawcy, a taki skutek
odniostoby powierzenie podwykonawcom catego zakresu robot.

Wobec powyzszych okolicznosci, oferta PORR pozostaje w sprzecznosci



z postanowieniami SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp. Deklaracja wykonawcy PORR,
jednoznaczna w swej tresci, nie respektuje bowiem postanowien ustawy oraz wytycznych
SIWZ

W dniu 13 wrze$nia 2018 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Wnidst o
uwzglednienie odwotania.

W dniu 13 wrze$nia 2018 r. wykonawca PORR S.A., z siedzibg w Warszawie zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie
odwotania. Podniost, ze zarzuty Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w tresci oferty

Przystepujacego. Zdaniem Przystepujacego, twierdzenia Odwolujgcego stanowig
jednostronng interpretacje postanowien SIWZ, a takze pomijajg prezentowang w orzecznictwie
oraz pi$miennictwie odmienng od przedstawionej w odwotaniu interpretacje przepiséw prawa
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujgcy wykazali posiadanie legitymaciji uprawniajagcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy: Budimex S.A., Strabag sp. z 0.0. i PORR S.A. skutecznie przystapili do
niniejszego postepowania odwotawczego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 21 3 Pzp.

KIO 1794/18

Zarzuty przedstawione w odwotaniu nie potwierdzity sie. Decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp jest prawidtowa i nie narusza wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Pismo Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2018 r. przedstawiajgce informacje o

czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, faktycznie zawiera omytke pisarska -

Zamawiajacy wskazat jako podstawe prawng przepis art. 89 ust. 4 Pzp w czesci ,Uzasadnienie
prawne”, ewidentnie na skutek omytki - zamiast art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, co jednak nie miato
zadnego wptywu na mozliwos¢ skutecznego wniesienia odwotania przez Odwotujgcego wobec
danej czynno$ci Zamawiajgcego. Tres¢ odwotania wprost potwierdza, ze Odwotujacy
prawidtowo zrozumiat podstawe prawng odrzucenia jego oferty. Nalezy przy tym zauwazyc,

ze na wstepie ,Uzasadnienia faktycznego” w tym samym pi$§mie Zamawiajgcy podat ponownie
przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 jako podstawe odrzucenia oferty. Wskazana omytka nie miata i nie
moze mie¢ zatem jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, w rozumieniu art. 192 ust.

2 Pzp.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizsza
ceng sposrod czterech ztozonych ofert. Cena oferty Odwolujgcego stanowi 49,94% wartosSci
zamowienia oraz 65,02% Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, co wyczerpuje
przestanki zastosowania procedury wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1a Pzp.

W wyniku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze cena oferty Odwotujgcego jest nizsza
o ponad 30% od warto$ci zaméwienia i Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert,
Odwolujgcy zostat w dniu 11 czerwca 2018 r. wezwany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny na podstawie art. 90 ust.
1a Pzp. W wezwaniu Zamawiajgcy powotat sie na ten przepis, przytaczajgc jego tres¢, a takze



sformutowat szczegdtowe zagadnienia istotne z punktu widzenia prawidtowej realizaciji
przedmiotu zamowienia, ktére powinny zosta¢ wyjadnione przez wykonawce w oparciu o
dowody, w tym oferty lub inne dokumenty potwierdzajace w szczegolnosci wysokos¢
ponoszonych przez wykonawce kosztéw.

Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, ktére w ocenie
Zamawiajgcego byly niepetne i niewystarczajgce. W celu doprecyzowania i uscislenia
zfozonych wyjasnien Zamawiajgcy pismem z dnia 27 czerwca 2018 r. ponownie zwrocit sie
z wezwaniem do Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien.

Czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 27 czerwca 2018 r. zostata
zaskarzona w postepowaniu odwotawczym przez wykonawce PORR S.A. Whiesione
odwotanie zostatlo w powyzszym zakresie uwzglednione przez Izbe - wyrokiem z dnia 6
sierpnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1358/18. W ramach tego rozstrzygnigcia Izba
dokonata oceny ztozonych przez Hydrobud wyjasnien z dnia 19 czerwca 2018 r., wskazujac,
ze wyjasnienia te ,majg charakter bardzo ogélny, pozbawiony konkretnych danych i wyliczen,
ktére indywidualizowatyby sytuacje Hydrobud. Jedynymi konkretami sg ceny jednostkowe
usuniecia i wbicia pala, lista posiadanego sprzetu i numery uprawnien zawodowych czesci
personelu przewidzianego do wykonania zamowienia”.

Zdaniem KIO, na podstawie wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego ,brak jest

jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze cena oferty Hydrobud wynika z mozliwosci
dostepnych wyigcznie temu wykonawcy”. KIO w ww. wyroku z dnia 6 sierpnia 2018 r. (KIO
1358/18) podkreslita, ze ,w sytuacji, gdy wykonawca sklada wyjasnienia ogolne, nierzeczowe,
niepoparte faktami, postepuje wbrew obowigzkowi wynikajacemu z art. 90 ust. 2 Pzp. Miara
nalezytej starannosci oczekiwanej od Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia
zaktada, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego w sposoéb rzetelny wyjasni¢ okolicznosci,
ktére uzasadniajg wysoko$¢ ceny oferty. Ponowne wezwanie Wykonawcy do
uszczegotowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen podanych wczesniej, w sytuacii
gdy Wykonawca nie podat informacji zgdanych przez zamawiajgcego, prowadzi bowiem do
obej$cia prawa i naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow”. KIO wskazata, ze ,taka sytuacja zaistniata w badanym postepowaniu, gdyz
Hydrobud wezwany w sposo6b szczegdtowy i konkretny przez zamawiajgcego podat jedynie
ogolne stwierdzenia, niepoparte konkretnymi kwotami i wyliczeniami zadanymi przez
zamawiajgcego, wskazujgcymi na sposob obliczenia ceny oferty. Wyjasnienia tego rodzaju
mogg co najwyzej uzupetniaé konkretne i szczegotowe analizy i wyliczenia, jednak nie mogg
stanowi¢ wyjasniert samych w sobie. Pismo z 19 czerwca 2018 r. nie zawiera zadnych
konkretnych informacji na temat zastosowanej przez Hydrobud wyceny oferty i poziomu
zastosowanych przez niego cen jednostkowych za poszczego6lne elementy realizacji
przedmiotu zamowienia, jak choéby kosztéw robocizny czy materiatow. Ztozenie wyjasnien,

o ktorych mowa w art. 90 Pzp nie odnosi sie jedynie do przedstawienia zamawiajgcemu pisma
zatytutowanego ,Wyjasnienia”, ale do przedstawienia merytorycznych informaciji

w przedmiotowym zakresie, ktdre pozwolg na dokonanie przez zamawiajgcego oceny poziomu
i realno$ci zaoferowanej ceny globalnej, w tym poprzez weryfikacje cen jednostkowych

i kosztéw wykonania zamowienia wystepujgcych po stronie Wykonawcy. Pismo Hydrobud

w widoczny sposob takich informacii nie zawiera, zatem pomimo tego, ze zostato ono ztozone
w odpowiedzi na Wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, nie stanowi wyjasnien

w rozumieniu art. 90 ust. 3 Pzp w Zadnym za$ razie ztozonego pisma nie mozna uznac za
zlozenie wyjasnien co do poziomu ceny ze wzgledu na brak w nim jakiejkolwiek kalkulacji,
nawet w najbardziej ograniczonym zakresie, czy tez wskazania, w jaki sposdb wskazane
okolicznosci wptynely na cene oferty”.

W oparciu o powyzszg analize i ocene wyjasnien dokonang przez Izbe, w wyroku
z dnia 6 sierpnia 2018 r. (KIO 1358/18) KIO uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu

m.in. uniewaznienie czynnosci powtérnego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien elementéw
oferty majgcych wplyw na cene - z dnia 27 czerwca 2018 r. Izba stwierdzita wprost, ze

Lrafno$¢ tej oceny potwierdza treS¢ drugiego wezwania zamawiajgcego dokonanego pismem
z 27 czerwca 2018 r., gdzie stwierdzono, ze nie przedstawiono istotnych czesci sktadowych
kosztéw, zas w tres¢ udzielonych przez Hydrobud wyjasnien jest niepeina, niewystarczajaca i
wystepujg w niej niescistosci. Tego rodzaju stwierdzenia w mysli pogladu wyrazanego w
orzecznictwie lzby stanowig uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy. ktéry nie ztozyt
rzetelnych wyjasnien. W konsekwencji nie moga stanowi¢ uzasadnienia dla kierowania
ponownego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 do wykonawcy, ktéry zlekcewazyt pierwsze
wezwanie. Izba stwierdzita, iz w ustalonym stanie rzeczy nie spetnione pozostaty przestanki,
ktére mogtyby skutkowaé ponownym wezwaniem do ztozenia wyjasnien przez Hydrobud”.

W konsekwencji powyzszego rozstrzygniecia, Zamawiajgcy przy ocenie oferty



Odwolujgcego z dnia 31 sierpnia 2018 r. byt zobowigzany do uwzglednienia dokonanej przez

Izbe oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego pismem z dnia 19 czerwca 2018 .
Stosownie do orzeczenia Izby, czynno$¢ dodatkowego wezwania do ztozenia wyjasnien
podlegata uniewaznieniu, a zatem ziozone przez Odwotujgcego ponowne wyjasnienia nie
mogly by¢ oceniane przez Zamawiajgcego w ramach koricowej oceny oferty. Ocena wyjasnien
dokonana przez Izbe w wyroku z dnia 6 sierpnia 2018 r. stata si¢ dla Zamawiajgcego wigzaca.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Odwotujacy nie wnidst na powyzsze orzeczenie KIO skargi do
sgdu okregowego.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, nalezato uzna¢, ze zarzuty zawarte w pkt
2-4 odwotania, dotyczgce naruszenia:

- art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oparte na catkowicie
dowolnym ustaleniu, ze ocena jego wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

- art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 Pzp, poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego postepowania
wyjasniajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny i przedstawienie przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty niepeinego uzasadnienia
faktycznego i prawnego podstaw, co uniemozliwia prawidtowg kontrole jego decyzji;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez btedng ocene wyjasnien ziozonych
przez Odwotujgcego oraz zatgczonych dowodoéw, co skutkowato przyjeciem, ze
Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska,

podlegaty oddaleniu w niniejszym postepowaniu z uwagi na fakt, ze okolicznosci dotyczgce
oceny prawidlowosci wezwania z dnia 11 czerwca 2018 r., oceny wyjasnien z dnia 19 czerwca
2018 r. i czynnosci wezwania z dnia 27 czerwca 2018 r. nie mogty stanowi¢ ponownie
przedmiotu badania i rozpoznania przez Izbe w niniejszym postepowaniu odwotawczym.
Czynnos$ci Zamawiajgcego (prawidtowos¢ postgpowania wyjasniajgcego oraz ocena
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 19 czerwca 2018 r.) byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Krajowa lzbe Odwotawczg w ramach postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1358/18, w ktorym Izba nie stwierdzita podstaw do dalszego postepowania
wyjasniajgcego w zakresie ceny zaoferowanej przez Odwolujgcego.

Przepis art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, gdy wykonawca wezwany do
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na jej cene nie ztozyt wyjasnien albo ztozone
wyjasnienia potwierdzajg razgco niski charakter ceny oferty. Ztozenie wyjasnien
niedostatecznych, zbyt ogélnych, nieadekwatnych do wezwania zamawiajgcego jest
réwnowazne do sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozyt wyjasnien. Taka sytuacja miata
miejsce w niniejszym przypadku w odniesieniu do oferty Odwotujacego, co znalazto
jednoznaczne potwierdzenie w tresci ww. wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2018 r. (KIO 1358/18).

Izba nie podzielita opinii Odwolujgcego, ze w wezwaniu z dnia 11 czerwca 2018 r.
Zamawiajagcy nie sformutowat pytan zawartych w uniewaznionym wezwaniu z dnia 27 czerwca
2018 r., a tym samym pierwsze wezwanie bylo nieprawidtowe i nie moze wywotywac
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia oferty. Jak wynika bowiem z treSci wezwania
z dnia 11 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy przedstawit jasno w wezwaniu zakres wymaganych
wyjasnien, zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1a Pzp oraz dodatkowo przedstawit szczegotowe
pytania, na ktore w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 19 czerwca 2018 r. nie otrzymat
petnych i wyczerpujgcych odpowiedzi. Wobec uniewaznienia czynnosci wezwania do
wyjasnien z dnia 27 czerwca 2018 r. na mocy wyroku KIO z dnia 6 sierpnia 2018 r. (KIO
1358/18) kwestie dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty, ktére nie zostaty dostatecznie
wyjasnione przez Odwolujgcego w pismie z 19 sierpnia 2018 r. stanowity zatem podstawe do
uznania, ze Odwotujgcy tych kwestii nie wyjasnit, a w konsekwencji - Ze oferta ztozona przez
Odwolujgcego podlega odrzuceniu.

Powyzsze okolicznosci zostaty nastepnie przywotane w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty Odwolujgcego z dnia 31 sierpnia 2018 r. Podkresli¢ nalezy w szczegdlnosci,
ze odrzucenie oferty Odwotujgcego nie nastgpito z powodu braku udzielenia wyjasnieh w
przedmiocie, co do ktérego Odwotujgcy nie zostat wezwany, lecz z uwagi na nieztozenie
szczegGtowych, petnych i przekonujgcych wyjasnien - w odpowiedzi na pierwsze wezwanie,
tj. wezwanie z dnia 11 czerwca 2018 r. Obowigzek ztozenia szczegbtowych, rzetelnych i
petnych wyjasnien, popartych dowodami, spoczywa bowiem na wykonawcy w kazdym
przypadku, gdy Zamawiajgcy wszczyna procedure z art. 90 ust. 1i 1a Pzp. W takim przypadku,
to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania i przekonania Zamawiajgcego o rzetelnosci ceny
oferty, a zatem wykonawca musi dotozy¢ wszelkich staran, aby wyczerpujgco przedstawic
swoje wyjasnienia.



W niniejszej sprawie kwestia prawidtowosci sformutowania wezwania z dnia 11
czerwca 2018 r. nie budzita Zadnych watpliwosci Izby, zarbwno w postepowaniu o sygn. akt
KIO 1358/18, jak i w niniejszym. Wezwanie to nie zawierato niejasnosci, treS¢ wezwania byta
wystarczajgco zrozumiata i przejrzysta. Ponadto, czynno$é samego wezwania do wyjadnien
nie byla kwestionowana przez Odwotujgcego w stosownym terminie w odrebnym
postepowaniu odwotawczym. Sam Odwotujgcy wskazat natomiast w odwotaniu, ze pismem z
dnia 11 czerwca 2018 r. Zamawiajacy ,wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny”, co oznacza, ze nalezato przedstawi¢ szczegotowe kalkulacje
kosztow koniecznych do poniesienia przez wykonawce do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, nalezato stwierdzi¢, ze w petni uzasadniona
byta negatywna ocena wyjasnien z dnia 19 czerwca 2018 r. dokonana przez Zamawiajgcego
z zastosowaniem dyrektyw wynikajgcych z art. 90 ust. 2 Pzp oraz z wyroku KIO z dnia 6
sierpnia 2018 r. W konsekwenciji zasadna byta decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego z uwagi na razgco niskg cene na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp.

KIO 1816/18

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp
w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty PORR jako niezgodnej z ustawg oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, ktora nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia lub art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z trescig ogloszenia o zamowieniu (pkt I1.2.4 Opis zamoéwienia), Przedmiotem
zamobwienia jest wykonanie ochrony brzegéw morskich w rejonie Pétwyspu Helskiego
polegajgcej na usunieciu istniejgcych drewnianych ostrég oraz budowie nowego sytemu ostrog
na odcinku brzegu morskiego kmH 0,0-12,3 P&twyspu Helskiego. Teren, na ktérym
realizowane bedg roboty budowlane bedgce przedmiotem niniejszego zamowienia jest ogélnie
dostepny, w zwigzku z czym, wykonawca ma mozliwos¢ dokonania ogledzin tego terenu,
przed ztozeniem oferty. Roboty beda realizowane wedtug warunkéw kontraktowych FIDIC na
budowe dla rob6t inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu, ze nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych cze$ci zamodwienia. Zamawiajacy powtorzyt to oSwiadczenie w pkt
MI1.9.

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu gtéwny kod CPV 45243300 Roboty
budowlane w zakresie opaski brzegowej oraz dodatkowy kod CPV 71322000 Ustugi inzynierii
projektowej w zakresie inzynierii wodnej i ladowej. W SIWZ (pkt IIl.6) zostaty wskazane kody
CPV 45243000-2 Roboty budowlane w zakresie ochrony przybrzeznej, 45111300-1 Roboty
rozbidrkowe, 71322000-1 Ustugi inzynierii projektowej w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej.
Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat przedstawiony w zatgczniku nr 4 do SIWZ

Zamawiajgcy wymagat ziozenia przez wykonawcow w ofercie wypetnionego
Formularza ofertowego, w ktérym w pkt F nalezato zlozyé oSwiadczenie co do czesci
zamoOwienia, ktdére wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcy, stosownie
do art. 36b ust. 1 Pzp.

Wykonawca PORR w Formularzu oferty w punkcie F ,Podwykonawcy" ztozyt
oswiadczenie o tresci: ,Podwykonawcom zamierzam powierzyC ponizsze czesci zamowienia
(jezeli jest wiadome, nalezy podac¢ réwniez dane proponowanych podwykonawcow):

1) Caly zakres robét. Dane podwykonawcédw nie sg znane na etapie sktadania oferty.”

W ocenie Izby, w ustalonym stanie faktycznym, powyzsze o$wiadczenie nie jest
sprzeczne z art. 36a ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy. Zgodnie z ust. 2 pkt 1 tego artykutu, zamawiajacy moze
zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia
na roboty budowlane lub ustugi.

Stuszne jest stanowisko Odwolujacego, ze przez ,cze$¢ zamowienia” nalezy rozumiec
element zamowienia jako catosci mozliwy do wyodrebnienia w ramach przedmiotu
zamowienia. Niesporny byt takze fakt, Ze zgodnie z art. 36a ust. 1 Pzp, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie kilku cze$ci zamoéwienia kilku podwykonawcom. Przepis powyzszy nie
okresla w jakim zakresie, tj. w ilu procentach, zamdwienie moze by¢ powierzone do wykonania
podwykonawcom. Nalezy przyjg¢ zatem, ze ograniczenie tego zakresu wynika z tre$ci ustepu
2 tego artykutu, ktéry wskazuje, ze zamawiajgcy moze okresli¢ czes¢ (kluczowa) zamdwienia,
ktérej wykonanie nie moze by¢ powierzone podwykonawcom, gdyz wymaga osobistego jej
wykonania przez wykonawce. W sytuacji zatem, gdy zamawiajgcy takiego ograniczenia nie



wprowadzi, to nie mozna przyjac¢, ze mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom realizacji czesci
zamowienia zostata ograniczona. Jednocze$nie z treSci przepisu art. 36a ust. 1 Pzp wynika
jednoznacznie, ze wykonawca nie moze powierzy¢ podwykonawcy wykonania cato$ci
zamowienia. Z pewnoscig cze$¢ zamdwienia, to nie catos¢ i w Swietle literalnego brzmienia
ustawy Pzp oraz dyrektyw nie ma mozliwo$sci powierzenia catosci zaméwienia do realizaciji
podwykonawcom. Okre$lenie tego, co nalezy rozumie¢ przez czeS¢ zamowienia - czy
zlecenie podwykonawcom np. 80% prac bedzie zleceniem czesci, a 99% prac to juz catosc¢,
nalezy rozpatrywa¢ w konkretnym przypadku, przez pryzmat konkretnego przedmiotu danego
zamowienia publicznego.

Zatem przepis art. 36a ust. 1 Pzp nie pozwala na zastgpienie wykonawcy, ktéry
potwierdza spetnianie warunkow udziatu w danym postepowaniu - podwykonawca, ktéremu
zostanie powierzona realizacja cato$ci zaméwienia. Celowo$ciowa wyktadnia przepisow
ustawy Pzp prowadzi jednoznacznie do wniosku, ze zamowienie powinno by¢ zrealizowane
przez podmiot nalezycie zweryfikowany, dajgcy rekojmie prawidtowego wykonania
zamowienia. Zatem, tylko powierzenie wykonania catosci zamowienia jednemu
podwykonawcy w 100% nalezy uznaé za sprzeczne z ustawa, a czynno$¢ taka bytaby
niewazna w $wietle art. 58 k.c., jako stanowigca wyraz obej$cia przepiséw ustawy. Biorgc
takze pod uwage wyktadnie jezykowg przepisu art. 36a ust. 1 Pzp oraz art. 36b ust. 1 Pzp,
nalezy przyjac, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ powierzenia jednemu podwykonawcy
jedynie pewnego fragmentu zamoéwienia. Wyktadnia ta jest takze spojna z brzmieniem definic;ji
umowy o podwykonawstwo w art. 2 pkt 2b Pzp, zgodnie z ktorg jest to umowa ktérej
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamoéwienia. Za
niedopuszczalne zatem nalezy uzna¢ ustanowienie 100% podwykonawstwa jednego
podmiotu dla zamowienia publicznego, a o ktére ubiega si¢ dany wykonawca.

Powierzenie natomiast wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcom, nawet
w przewazajgcym zakresie, wowczas, gdy jest mozliwe wyodrebnienie poszczegolnych
elementéw przedmiotu zaméwienia, jako czesci, nie jest sprzeczne z art. 7 ust. 3 Pzp, ktory
wymaga, aby zaméwienie byto udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. W takiej bowiem sytuaciji wykonawca nadal jest podmiotem, ktéry
zawiera umowe i jest odpowiedzialny za dziatania podwykonawcéw, jak za swoje wiasne.
Zgodnie z art. 36ba ust. 4 Pzp, powierzenie wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom
nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego zaméwienia, co
znajduje wyraz w przedmiotowym postepowaniu w § 7 ust. 10 wzoru umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze w okoliczno$ciach przedmiotowego
postepowania, w ktérym przedmiot zaméwienia sktada sie w zasadniczej czeSci z robét
budowlanych, ktorych rozdzielenie na fragmenty jest mozliwe, czemu Zamawiajgcy dat wyraz
w Opisie przedmiotu zaméwienia w pkt 3 (Zakres robét) Zatgcznika nr 4 do SIWZ, jest mozliwe
powierzenie podwykonawcom catego zakresu tych robét, co jednocze$nie nie stanowi
powierzenia podwykonawcom realizacji catosci zamowienia. Przedmiot zamoéwienia obejmuje
bowiem, oprécz robot budowlanych, szerszy zakres prac, opisany w pkt 6 OPZ, ktory bedzie
zrealizowany przez wykonawce.

Dla poréwnania jedynie nalezy wskazac, ze Odwotujgcy w Formularzu oferty w pkt F
(Podwykonawcy) wskazat jako cze$ci zamoéwienia, ktdre zamierza powierzy¢ podwykonawco

~Wszystkie roboty z wytgczeniem czesci robot kafarowych oraz koordynaciji i kierowania
robotami w ramach generalnego wykonawstwa.” O$wiadczenie powyzsze nie odbiega

w sposob znaczgcy od treSci oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce PORR,

w szczegolnosci co do zakresu robot, ktdére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom,
a juz z pewnoscig nie w stopniu, ktéry przesgdzatby o uznaniu, ze PORR zaoferowat realizacje
zamowienia w catosci przez podwykonawcow. Wylgczenie ,,czesci robot kafarowych” w Swietle
tego sformutowania, moze stanowi¢ bowiem niewielki, a nawet jedynie ,symboliczny” zakres
robot, wobec braku sprecyzowania przez Odwotujgcego, jakiego faktycznie procentu robot
kafarowych dotyczy to wytgczenie.

Izba nie stwierdzita réwniez, ze oferta PORR S.A. w przedmiotowym postepowaniu jest
sprzeczna z trescig SIWZ, ktéra zawiera zakaz powierzenia realizacji catosci zaméwienia
podwykonawcom, w szczegolnosci z klauzulg 4.4 Warunkéw Kontraktowych dla Budowy dla
robot inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego (FIDIC 1999, 4-te
wydanie angielsko-polskie 2008) oraz § 7 ust. 1 i kolejnych wzoru umowy.

Klauzula 4.4. wskazuje, ze:
~Wykonawca bedzie odpowiedzialny za dziatania lub uchybienia kazdego Podwykonawcy,
jego przedstawicieli lub pracownikow tak, jakby to byty dziatania lub uchybienia Wykonawcy.

O ile w Warunkach Szczegdlnych nie ustalono inaczej, to:

a) nie bedzie sie wymagato od Wykonawcy uzyskania zgody na dostawcow Materiatow,



ani na podzlecenie, dla ktérego Podwykonawca jest wymieniony w Kontrakcie, dla
innych proponowanych Podwykonawcow bedzie wymagana uprzednia zgoda
Inzyniera;

b) Wykonawca powiadomi Inzyniera z wyprzedzeniem nie mniejszym niz 28 dni o
zamierzonej dacie rozpoczecia pracy przez kazdego Podwykonawce i o rozpoczeciu
takiej pracy na Terenie Budowy;

c¢) kazde podzlecenie bedzie zawierato postanowienia upowazniajgce Zamawiajgcego do
wymagania, aby podzlecenie zostato scedowane na Zamawiajgcego na mocy klauzuli
4.5 [Cesje korzysci z podzlecenia] jezeli lub kiedy zajdg okolicznosci tam przewidziane,
lub w przypadku wypowiedzenia Kontraktu na mocy klauzuli 15.2 [Rozwigzanie
Kontraktu przez Zamawiajgcego].”

Postanowienie § 7 ust. 1 Wzoru Umowy ma tre$¢ nastepujaca: ,Wykonawca moze
wykonac¢ przedmiot umowy wtasnymi sitami lub przy udziale podwykonawcow".

Postanowienia powyzsze zawarte w dokumentaciji przetargowej nie umozliwiajg
powierzenia wykonania catosci zamowienia podwykonawcy, jednak nie wykluczajg mozliwosci
powierzenia podwykonawcom ,catego zakresu robot” (w odréznieniu od catosci zaméwienia).
Podkreslic nalezy fakt, ze przedmiot zamowienia w analizowanym postepowaniu obejmuje
roboty budowlane, ktérych zakres zostat okre$lony w pkt 3 Zatagcznika nr 4 do SIWZ (OPZ2),
ale takze inne czynnosci, ktére zostaty wskazane przez Zamawiajgcego w pkt 6 OPZ. Z tresci
oswiadczenia wykonawcy PORR zawartego w formularzu ofertowym wynika jednoznacznie,
ze zamiar powierzenia podwykonawcom realizacji zaméwienia dotyczy ,catego zakresu robot”,
a nie catego zamdwienia oraz jednoznacznie wskazuje na udziat podwykonawcow w
wykonaniu zamoéwienia, a nie jednego podwykonawcy, ktory miatby zastgpi¢ wykonawce
PORR w realizacji przedmiotowego zamdwienia. Okoliczno$¢, ze wykonawca PORR nie
bedzie brat udziatu w realizacji zamowienia na skutek powierzenia ,catego zakresu robot”
podwykonawcom nie wynika w zaden sposéb z tresci oferty PORR oraz nie zostata wykazana
przez Odwotujgcego za pomocg jakichkolwiek srodkow dowodowych.

Z uwagi na powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy nie ma podstaw do
przyjecia, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp,
w szczegolnosci art. 36a ust. 11 art. 7 ust. 3 Pzp lub trescig SIWZ, a zatem za bezpodstawne
nalezato uzna¢ zgdania odrzucenia oferty wykonawcy PORR S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1i pkt 2 Pzp.

Izba nie stwierdzita w przedmiotowym postepowaniu naruszenia przez Zamawiajagcego
w ramach dokonanej oceny ofert naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania z niezachowaniem w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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