Sygn. akt: KIO 2780/21

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce DUCTUS sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostrow Wielkopolski,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drég Krajowych i Autostrad w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5A, 60-763 Poznan,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowe "Kontrakt" sp. z 0.0., ul. Szosy
Poznanskiej 17, 66-600 Krosno Odrzanskie, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza odwotujgcego DUCTUS sp. z o0.0., ul. Chodkiewicza 3,
63-400 Ostrow Wielkopolski: i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: DUCTUS

sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostrow Wielkopolski, tytulem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 2780/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Poznaniu,
ul. Siemiradzkiego 5A, 60-763 Poznan, prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Poprawa BRD na przejsciach dla pieszych na
DK92 w miejscowosci Grzegorzew, Brzezno, Gtodno, Weglew, Gozdow, Borystawice
Koscielne, Paprotnia, Ktodawa, Kocewia Duza, Czerwonka, Pniewo, Golina, Kawnice,
Koscielec”, nr referencyjny: O.PO.D-2.2412.52.2021. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 23.08.2021 r., nr 2021/BZP
00156821/01.

Pismem z dnia 14.09.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. o.0.

W dniu 20.09.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy DUCTUS sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostrow Wielkopolski (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 462 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, polegajgce na dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru oferty
wykonawcy, ktéry w punkcie 5 oferty wskazat, iz zamierza catos¢ robo6t powierzyé
podwykonawcom, wskazujgc przy tym, iz podwykonawcy ci nie sg znani na etapie
sktadania ofert, podczas gdy zgodnie z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy, a nie 100%,

2) art. 16 ustawy Pzp, polegajgce na braku odrzucenia oferty, ktéra zmierza do obejscia
przepisOw ustawy, nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow i nie jest przejrzysta,

3) art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
Przedsigbiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. 0.0., podczas gdy zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy, a wskazana powyzej oferta narusza
art. 462 ust. 1 oraz art. 16 ustawy Pzp i podlega odrzuceniu.

W szczegdélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

~Wybrany oferent Przedsiebiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. o.0., (...) sktadajgc
oferte w punkcie 5 wskazat, iz zamierza powierzy¢ catos¢ robét podwykonawcom. Wskazat
przy tym, iz wykonawcy ci nie sg znani na etapie sktadania ofert. Powyzsza okoliczno$é

skutkuje tym, iz oferta tego oferenta sprzeczna jest z art. 462 ust. 1 Ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych i podlega odrzuceniu. (...) Wobec powyzszego, stuszny jest podniesiony zarzut,
iz doszto do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 3) poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Przedsiebiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. o0.0. (...)

W orzecznictwie KIO pod rzgdami przepisu art. 36a ust. 1 p.z.p. z 2004 r., ktéry byt
odpowiednikiem aktualnie obowigzujgcego art. 462 ust. 1 p.z.p., zostat wypracowany poglad,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze powierzy¢é podwykonawcom jedynie czes¢ zakresu
rzeczowego, zas wytgczona jest mozliwosé powierzenia catosci zamowienia. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 hakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. z 0.0.,

2) odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowe ,KONTRAKT” sp. z 0.0.,

3) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu.

Pismem z dnia 24.09.2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Drogowe "Kontrakt"
sp. z 0.0., ul. Szosy Poznanskiej 17, 66-600 Krosno Odrzanskie (dalej: ,przystepujacy”),
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba

stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 12.10.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie. Pismem z dnia 08.10.2021 r. przystepujgcy przedstawit

Swojg argumentacje w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 462 ust. 1i 2 ustawy Pzp:
1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy.
2. Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych

podwykonawcow, jezeli sg juz znani.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy hie zastrzegt obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferte przystepujacego, ktory w pkt 5 tejze oferty odwiadczyt: ,ZAMIERZAMY powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia: cato$¢ robdt zamierzamy
powierzy¢ podwykonawcom”.

Analizujgc ww. oswiadczenie przystepujgcego, nalezy zwrdcié uwage na tresc
programu funkcjonalno-uzytkowego, w ktérym jako zakres zamodwienia wskazano m.in.:
= wykonanie dokumentacji projektowej os$wietlenia dedykowanego wraz z niezbednymi

uzgodnieniami sktadajgce;j sie z:
a) Dokumentacji technicznej w formie projektu budowlanego branzy elektrycznej i
drogowej oraz innych wynikajgcych z opracowania,
b) Projektu Statej Organizacji Ruchu uwzgledniajgcego strefy przejSciowe istniejgce i
projektowane,
c) Projektu Czasowej Organizacji Ruchu na czas budowy,
= uzyskanie w imieniu zamawiajgcego niezbednych uzgodnien, opinii, decyzji i pozwolen
wymaganych do prawidtowego wykonania zadania:
a) uzgodnienie z zarzgdcami drég podporzgdkowanych (jezeli sg wymagane),
b) zaswiadczenia o braku podstaw do wniesienia sprzeciwu wobec zgtoszenia robot
budowlanych.
» realizacje robét budowlanych z wszystkimi robotami towarzyszgcymi wynikajgcymi
z opracowanej i uzgodnionej dokumentacji projektowe;.
Z kolei jako zakres prac projektowych wskazano opracowanie:
» dokumentaciji technicznej w formie projektu budowlanego i/lub wykonawczego,
» materiatdw do zgtoszenia zgodnie z ustawg Prawo Budowlane z 7 lipca1994,
= projektu zasilania,
= projektu oswietlenia dedykowanego przejscia dla pieszych,
= projektu czasowej i statej organizacji ruchu,

= technologii naprawy naruszanych nawierzchni,
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= uzyskanie niezbednych warunkéw, opinii, uzgodnienn dokumentacji projektowej oraz
decyzji administracyjnych,

= przedmiaru robat,

= dokumentacji powykonawczej.

Z tresci PFU wynika zatem, ze przedmiot zaméwienia obejmuje zaréwno wykonanie
robét budowlanych, jak i wykonanie dokumentacji projektowe;j.

Przystepujgcy wskazat w ofercie, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom ,catosc
robot”. Uzyte przez przystepujgcego stowo ,robét” nalezy zatem rozumie¢ w ten sposéb, ze
zamierza on powierzy¢ podwykonawcom te czes¢ zamédwienia, ktdéra obejmuje roboty
budowlane. Nie ma natomiast podstaw, by uzna¢, ze uzywajgc ww. stowa przystepujgcy miat
na mysli wszystkie elementy wchodzgce w zakres zamowienia, nie tylko roboty. Taka
interpretacja odwotujgcego nie ma oparcia ani w literalnym brzmieniu oswiadczenia
zawartego w ofercie przystepujgcego, ani w zadnym innym dokumencie.

Oznacza to, ze w stanie faktycznym sprawy nie mozna stwierdzi¢, ze zamiarem
przystepujgcego jest powierzenie catosci zamdwienia podwykonawcom, gdyz jak wskazano
juz wyzej — jego oswiadczenie dotyczy wytgcznie tej czesci zamdwienia, ktdéra obejmuje
roboty budowlane. Przystepujacy zamierza zatem powierzy¢é podwykonawcom czesé
zamowienia, a nie jego catos¢. Wobec tak ustalonego stanu faktycznego, odwotanie
podlegato oddaleniu.

Juz tylko na marginesie, odnoszac sie do dodatkowych argumentéw odwotujgcego
podniesionych na rozprawie, nalezy zauwazyC, ze wystgpienie ewentualnych niejasnosci
w tresci oferty obliguje zamawiajgcego do ich wyjasnienia w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp, nie zas do automatycznego odrzucenia oferty (przy czym, w ocenie Izby, w niniejszej
sprawie zadne niejasnosci nie majg miejsca), a ponadto zarzut zaniechania odrzucenia
oferty przystepujacego z innych przyczyn niz tre$¢ oswiadczenia zawartego w pkt 5 jego
oferty, nie zostat sformutowany w odwotaniu, co w swietle art. 555 ustawy Pzp, powoduje, ze

nie podlega on rozpoznaniu.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552
ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu
o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron

i przystepujgcego przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia
w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczacy ...........ccccovieinnnn.
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