Sygn. akt: KIO 1545/18
WYROK

z dnia 20 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Aneta Migcka
Przewodniczacy

Izabela Niedziatek - Bujak
Czlonkowie:

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:

tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez wykonawce NIWA Szczecin Sp.
z 0.0. (ul. Energetykdéw 9/405, 70-656 Szczecin) w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, (Al. Bohaterow
Warszawy 33, 70-340 Szczecin)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia INTOP
Skarbimierzyce sp. z 0.0., INTOP Warszawa sp. z 0.0., (Skarbimierzyce ul. Wiosenna 6,
72-002 Dotuje) zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego NIWA Szczecin Sp. z 0.0. (ul.
Energetykow 9/405, 70-656 Szczecin) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego -
NIWA Szczecin Sp. z o.0. (ul. Energetykow 9/405, 70-656 Szczecin) tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego NIWA Szczecin Sp. z o.0. (ul. Energetykow 9/405,
70-656 Szczecin) na rzecz Zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Szczecinie (Al. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin)
kwote 4314,00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta czternascie ziotych) - stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika oraz noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczaCy: ....cccoceviveiviienieienn,

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1545/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie zadania pn.: Remont mostow w
ciggu drég krajowych - z podziatem na 2 czesci:

Czesé 1 - Remont mostu w ciggu drogi krajowej nr 3b, w km 0+202 na odcinku Swinouj$cie-
Goleniow w miejscowosci Wolin nad ciesning Dziwny

Czes¢ 2 - Remont mostu w ciggu drogi krajowej nr 26, w km 0+000 na odcinku Schwedt -
Myslib6rz w miejscowosci Krajnik Dolny

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sig¢ w Biuletynie Zamowien Publicznych 29 maja 2018
roku pod numerem 556856-N-2018.

Odwolujgcy NIWA Szczecin sp. z 0. 0. wniést odwotanie od czynnosci podjetej przez
Zamawiajgcego j. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum firm
INTOP Skarbimierzyce sp. z o. 0. oraz ,INTOP Warszawa” sp. z 0. o.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 36a ust 1 pzp poprzez uznanie przez
Zamawiajgcego, ze mozliwe jest powierzenie przez wybranego wykonawce, wykonania
catoéci przedmiotu zamowienia podwykonawcy, podczas gdy takie dziatanie stoi w
sprzecznosSci z przepisami ustawy i nie moze korzystac¢ z ochrony, zas w uzasadnionym
interesie Zamawiajgcego jest posiadanie wiedzy co do podmiotu, ktéremu w rzeczywistosci
powierza wykonanie zamdéwienia, a nadto doprowadzenie do obejscia przez Konsorcjum
przepisbw prawa, albowiem stato sie ono podmiotem, ktéry wygrywa przetarg, a nie ma
faktycznych mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia wtasnymi sitami, art. 7 ust. 1 pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania i wybér oferty w sposéb naruszajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, a przez to wybdr Konsorcjum, ktére jedynie jest figurantem i ma na
celu znalezienie podwykonawcy, ktory wykona zaméwienie za nizszg niz zaoferowana cena,
a nadto poddaje pod watpliwos¢ czy zaoferowane w ofercie zobowigzania co do rekojmi
bedg mogty by¢ zrealizowane.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert
zfozonych w postepowaniu, zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty
uiszczonego wpisu, optaty skarbowej od petnomocnictwa, poniesionych kosztow zastepstwa
procesowego oraz kosztow dojazdu na rozprawe.

31 lipca 2018 r. Zamawiajacy przestat wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez Konsorcjum INTOP Skarbimierzyce sp.
z 0. 0. oraz ,INTOP Warszawa” sp. z 0.0. W ofercie ztozonej przez tego Wykonawce (strona 3

pkt 8) wskazano, ze zamierza on catos¢ zamdwienia powierzy¢ podwykonawcom, a na obecnym
etapie postepowania nie sg znani jeszcze podwykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, na gruncie
ustawy Pzp brak jest mozliwosci powierzenia podwykonawcy cato$ci zamowienia do
wykonania. Zajecie innego stanowiska stoi w sprzecznosci z wyktadnig jezykowa oraz
funkcjonalng art. 36a ust. 1 pzp. Zart. 36a ust. 1 pzp wynika zakaz powierzenia cato$ci rob6t
budowlanych podwykonawcy.

Odwolujgcy wskazat takze, Ze linia orzecznicza KIO w tym zakresie jest obecnie jednolita i
pozwala na uznanie, ze powierzenie innemu podmiotowi cato$ci zaméwienia do
zrealizowania stoi w sprzecznosci z postanowieniami ustawy oraz istotg udzielania
zamowien zweryfikowanemu podmiotowi.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w ustawie Pzp nie ma legalnej definicji podwykonawcy, ale mozna



ja wyinterpretowac z art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, gdzie ustawodawca ustalit, ze umowa o
podwykonawstwo to umowa w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktorej przedmiotem
s3g ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia publicznego, zawarta
miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg),
a w przypadku zamoéwien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a
dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami. Zdaniem Odwotujgcego, nie
budzi watpliwosci, ze konsekwentnie ustawodawca okresla, ze udzielic podwykonawcy
mozna jedynie cze$ci zaméwienia. Cze$cig zamowienia na roboty budowlane jest zatem jej
fragment, sktadowa catosci. Konsorcjum natomiast udzielito w pkt 8 oferty jednoznacznej
odpowiedzi, ze przedmiot zamowienia w catosci wykona za po$rednictwem podwykonawcy.

Dla potwierdzenia swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze wyktadni art. 36a ust. 1 pzp nie
mozna dokonywaé w oderwaniu od art. 36a ust. 2 pkt 1 pzp, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy
moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi. A contrario tylko niekluczowa cze$s¢ zaméwienia
moze by¢ zlecona do wykonania podwykonawcy.

Dalej Odwotujgcy argumentowat, ze gdyby zachowanie i czynno$ci podjete przez
Wykonawce Konsorcjum INTOP Skarbimierzyce sp. z o0.0. oraz ,INTOP Warszawa” sp. z o.0.
uzna¢ za prawidtowe, Zamawiajgcy do czasu rozpoczecia realizacji udzielonego zaméwienia
nie miatby wiedzy o tym, jaki podmiot bedzie je faktycznie realizowat, bowiem wskazania
nazw (firm) podwykonawcédw, Zamawiajgcy moze zgda¢ jedynie w sytuacji, w ktérej
wykonawca powoluje sie na ich zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego (argument z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp). Wobec powyzszego, na
dzieh wniesienia odwotfania Zamawiajgcy nie wie kto faktycznie przystgpi do realizaciji
zamowienia i czy daje rekojmie wykonania go w sposéb nalezyty.

Odwotujgcy wskazat takze, ze gdyby uzna¢ za prawidtowe dziatania Zamawiajgcego, to w
niniejszej sprawie do zadan Konsorcjum mogtaby naleze¢ co najwyzej organizacja i
administracja spraw zwigzanych z zamdwieniem, a takiej sytuacji nalezy sie jednak
przeciwstawic.

W ocenie Odwolujacego, w konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1
pzp, albowiem doprowadzit do naruszenia zasady réownego traktowania wykonawcow w
postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego narusza zasade
réwnego traktowania podmiotéw przy udzielaniu zaméwienia, a nadto nie dotozyt on
nalezytej starannosci, do ktorej jest zobowigzany przy wydatkowaniu $rodkéw publicznych.

Izba ustalita, Ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage stan sprawy na chwile
zamkniecia rozprawy, o$wiadczenia, stanowiska i dowody Stron i uczestnika

postepowania ztozone w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 36a ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W tresci oferty Przystepujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia INTOP Skarbimierzyce sp. z 0.0., INTOP Warszawa sp. z 0.0. przedstawiono
formularz, w ktérym wskazano osoby wyznaczone do realizacji przedmiotu zaméwienia. Z
tredci formularza 2.2. i 2.3 wynika, ze Przystepujacy zrealizuje przedmiot zamdwienia przy
udziale os6b wymienionych w tym formularzu, tj. Pana M.L. oraz Pana S.W.. S3 to osoby
posiadajgce doswiadczenie w charakterze kierownika budowy i kierownika robét
antykorozyjnych powierzchni stalowych i ktore - co wynika z tresci oferty - sg wyznaczone
do realizacji przedmiotowego zaméwienia. TresS¢ oferty Przystepujacego wskazuje zatem, ze
Przystepujacy bedzie realizowat zamoéwienie z wykorzystaniem potencjatu wiasnego w
postaci oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia. O$wiadczenie Przystepujgcego,
dotyczace realizacji w cato$ci zamowienia z udziatem podwykonawcoéw, nie powinno by¢
interpretowane w oderwaniu od deklaracji zrealizowania zamowienia przy udziale personelu
wiasnego wykonawcy.



Okolicznos¢, ze osoby wymienione w tresci formularza, stanowigcego czes¢ oferty
Przystepujgcego sg pracownikami Przystepujacego, potwierdzajg takze dowody w postaci
umow o prace ztozonych w trakcie rozprawy, w tym umowa o prace zawarta pomiedzy

INTOP Skarbimierzyce sp. z 0.0. a Szymonem Warszem, ustanawiajgca Pana S.W.
kierownikiem budowy. Z dokumentacji postepowania oraz twierdzen Przystepujacego
zfozonych w pismie procesowym wynika, ze Pan M.L. petni funkcje Prezesa Zarzadu i jest
wspolnikiem spétki INTOP Skarbimierzyce sp. z o.0.

Nie mozna takze uzna¢ za prawidlowe stanowisko Odwolujacego, ze Przystepujgcy bedzie
jedynie administratorem. Kierownik budowy czy kierownik rob6t sg osobami petnigcymi
samodzielne funkcje w budownictwie, legitymujg sie okreslonymi uprawieniami, a
wykonywane przez nich funkcje sg okreslone przepisami prawa. Podstawowe obowigzki i
prawa kierownika budowy okre$la art. 22 i 23 ustawy Prawo budowlane i z tresci tych
przepisdw wynika, Ze jego prawa i obowigzki nie sprowadzajg sie jedynie do czynnosci o
charakterze administracyjnym.

Izba miata na uwadze takze tres¢ art. 36 ba ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych:
Jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania czesci zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
przedstawia oSwiadczenie, o ktébrym mowa w art. 25a ust. 1, lub o$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy.

Whbrew zatem twierdzeniu Odwolujgcego, Zamawiajgcy bedzie mogt zweryfikowaé
podwykonawce, ktéremu roboty budowlane zostatyby powierzone w trakcie realizaciji
zamoOwienia.

W konsekwenciji Izba uznata takze za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W Swietle powyzszego,
nie mozna uznac, aby Przystepujgcy byt jedynie ,figurantem”. Nie mozna takze uznac, ze
Odwotujgcy wykazat, ze zaoferowane w ofercie zobowigzania co do rekojmi nie bedg mogty
by¢ zrealizowane. Tym samym, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie mozna uznac¢, aby
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w sposéb naruszajgcy zasade zachowanie uczciwej
konkurenciji.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 23 8 ze zm.) do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catoSci uiszczony wpis, zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia.
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Cztonkowie:
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