Sygn. akt: KIO 2352/17

POSTANOWIENIE
z dnia 15 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu nha posiedzeniu niejawnym bez udzialem stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego w dniu 15 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2017 r. przez
wykonawce Moris Polska Sp. z 0.0., ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Komende Powiatowa Panstwowej Strazy Pozarnej w Zaganiu,

ul. Nowogrédzka 3, 68-100 Zagan

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
Moris Polska Sp. z 0.0., ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa kwoty 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2352/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowe obiektu Jednostki Ratowniczo-Gasniczej PSP w Szprotawie -
etap I”, zostalo wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 579035-N-

2017, data zamieszczenia 29.08.2017 r., przez Komende Powiatowg Panstwowej Strazy

Pozarnej w Zaganiu, ul. Nowogrodzka 3, 68-100 Zagan zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 03.11.2017 r. (e-mailem i faxem) Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” oferty Moris Polska Sp. z 0.0.,

ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa zwanego dalej: ,Moris Polska Sp. z o0.0.” albo

,Odwotujgcym”.

W dniu 08.11.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Moris Polska Sp. z o.0.

wniosta odwotanie na w/w_czynno$é. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

08.11.2017 r. (e-mailem). Zostato podpisane przez petnomocnika umocowanego na
podstawie petnomocnictwa z 06.11.2017 r. udzielonego przez P.Z. ujawnionego
w zatgczonym do odwotania wydruku KRS-u i umocowanego do samodzielnej reprezentacii.
Odwotujgcy wnosit odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 36a ust. 1i 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
z uwagi na oswiadczenie Odwotujgcego o powierzeniu podwykonawcom 100% zakresu
zamoéwienia, podczas gdy Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku realizacji przez wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia, Odwotujgcy przewidziat udziat w realizacji zamowienia kilku
podwykonawcow, z ktorych kazdy bedzie wykonywat inng czes¢ zamowienia, Odwotujgcy
bedzie kierowat realizacja zamowienia poprzez kierownika budowy bedacego zasobem
wlasnym Odwotujgcego, a z aktualnie obowigzujgcych przepisow Pzp nie wynika zakaz
ustanowienia kilku podwykonawcow na poszczegolne czesci zamodwienia, gdy suma tych
czesci wynosi¢ bedzie 100% zakresu zamowienia,
- art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie wyjasnienia sposobu
wykonania zamowienia w kontekscie ztozonych dokumentéw podmiotowych, w tym
w szczegolno$ci kierownika budowy oraz wiedzy i dodwiadczenia wykonawcy.

Whnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- Uniewaznienia czynnoséci badania i oceny ofert;

- Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;



- Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
- Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

W pkt. 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ” ,Opis
przedmiotu zamowienia” dziat ,,Podwykonawstwo” Zamawiajgcy okreslit zasady sktadania
ofert w sytuacji powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcom. W pkt. 3.7
SIWZ Zamawiajacy wskazat: ,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamowienia
podwykonawcy. W takim przypadku wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ofercie
czeSci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podania
firm podwykonawcow (o ile sg znane).”. Jednoczesnie zgodnie z pkt. 3.6 SIWZ Zamawiajacy
nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy w pkt. 10 formularza oferty
oswiadczyt, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom okreslone czesci zamowienia,
jednoczesnie w kazdym przypadku podajac firmy podwykonawcéw, ktérzy bedg realizowac
dang czes¢ zamowienia. Odwotujgcy w wierszu ,wartos¢ lub procentowa czes¢ zamowienia,
jaka zostanie powierzona podwykonawcy Ilub podwykonawcom” wskazat 100%.
Jednoczesnie, Odwotujgcy w pkt. 3 formularza oferty oswiadczyt, ze do realizacji zamowienia
jako kierownika budowy wyznacza p. P. A. K., ktéry posiadana wymagane w SIWZ
uprawnienia oraz doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika budowy przy
czym - nie postugiwat sie potencjatem podmiotu trzeciego w tym zakresie. Zamawiajgcy w
dniu 03.11.2017 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z art. 36a ust. 1
Pzp w tym znaczeniu, ze Odwotujgcy przewidziat powierzenie podwykonawcom czesci
zamoéwienia, ktore tgcznie sktadajg sie na 100% zakresu rzeczowego robdt, a pojecie ,czesci
zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 Pzp, interpretowane przy uzyciu wykfadni
literalnej, wyklucza mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom catosci robdt objetych
zamowieniem. Zamawiajgcy powotfat sie na uchwate KIO z 04.11.2016 r., sygn. akt: KIO/KD
67/16. Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z 03.11.2017 r. jest
przedmiotem niniejszego odwofania. Na wstepie podkreslit, ze W niniejszej
sytuacji Moris Polska Sp. z 0.0. bedzie rzeczywistym generalnym wykonawcag catego
zamowienia. ktory bedzie kierowat i koordynowat wykonaniem i brat za nie catkowitg
odpowiedzialnos¢. Moris Polska sp. z o.0. jest firmg posiadajgcg znaczne doswiadczenie
w projektowaniu i realizacji inwestycji budowlanych na terenie catej Polski. Realizuje m.in.
obiekty kubaturowe, obiekty sportowe, obiekty specjalistyczne i rewitalizacje. Firma
zrealizowata m.in. nastepujgce inwestycje:

- hala wraz z budynkiem biurowo-ustugowym w Gliwicach,
- hala targowa w Zorach,

- Centrum Szkolenia Zapasniczego w Kostrzynie nad Odra,



- Centrum Rekreacji Wodnej w Elblggu.
Szczegdbtowe informacje o realizacjach firmy Moris Polska mozna znalez¢ na stronie

internetowej www.morispolska.pl. W niniejszym postepowaniu potgczenie doswiadczenia

praktycznego Moris Polska, kadry kierowniczej tego wykonawcy - z fachowym i praktycznym
przygotowaniem podwykonawcow:

- w cz. ,nstalacje sanitarne, wentylacja, klimatyzacja” - Kamar Serw z siedzibg
w Ciechanowie;

- w cz. sroboty elektryczne” - EL SPORT M. P. z siedzibg w Poznaniu;

- w cz. ,konstrukcje stalowe” - ROSA-MAT Radom Sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu;

- w cz. ,pokrycie dachu” - P&M System P. R. z siedzibg w tomiankach;

- w cz. ,soboty ziemne - budynek gtéwny A i B” - DROMEX FHU Roboty Drogowo-
Budowlane P. R. z siedzibg w Posredniku

- w cz. ,roboty wykonczeniowe” - Budownictwo Planet Serwis A. D. z siedzibag
w Czernicy Ratowicach

- w cz. ,oboty budowlane konstrukcyjne, zelbety, roboty murowe, izolacje, posadzki,
elewacje, stolarka okienna i drzwiowa” - Euro-Bud J. B. z siedzibg w Gnieznie

- w cz. ,dostawa i montaz bram garazowych” - Aston BDN Sp. z 0.0. z siedzibg w Plewiskach
w konsekwencji powoduje, ze nastgpi prawidtowa realizacja kontraktu.

W ocenie Odwotujgcego - zabronienie mozliwosci tego sposobu realizacji w tresci ustawy
Pzp nigdy nie byfo intencjg ustawodawcy. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z Pzp. Na podstawie art. 36a ust. 1 Pzp wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. W przepisie tym okreslono
generalng zasade, od ktérej wyjatek przewidziano w art. 36a ust. 2, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czesci zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi;

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy.

Co istotne - w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat zastrzezenia,
o ktérym mowa w art. 36a ust. 2 Pzp, jak réowniez w zaden inny sposob nie ograniczyt
mozliwosci powierzenia podwykonawcom czesci przedmiotowego zamowienia.

Dla rozstrzygniecia zasadnosci zarzutow odwotania istotne jest wskazanie modelu realizacji
niniejszego zamowienia przyjetego przez Odwotujgcego. Odwotujgcy skonstruowat oferte
przyjmujac, ze zrealizuje zamdwienie powierzajgc 8 (osmiu) podwykonawcom osiem réznych
czesci zamoOwienia - ktore facznie sktadajg sie na 100% robdt okreslonych w opisie
przedmiotu zamowienia - za§ Odwotujgcy bedzie kierowat prowadzonymi robotami przez
wskazanego w ofercie kierownika budowy - p. P. A. K., bedgcego zasobem wilasnym
Odwotujgcego. Odwotujgcy bedzie wiec weryfikowat przez osobe kierownika budowy

prawidtowos¢ prowadzonych przez podwykonawcow prac. W ramach dziatah kierowniczych


http://www.morispolska.pl/

Odwotujgcy poprzez kierownika budowy bedzie mégt podejmowac, w zaleznosci
od potrzeb, dziatania organizacyjne, koordynacyjne, sprawdzajgce, kadrowe, nadzorcze czy
tez kontrolne. Co rownie istotne - to Odwotujgcy jako strona umowy z
Zamawiajgcym bedzie wzgledem niego odpowiedzialny za nalezyte wykonanie zaméwienia.
W wyroku KIO z 16.11.2015 r., sygn.. akt: KIO 2332/15, wskazano, ze nawet jezeli
podwykonawcy realizujg cato$¢ zamowienia, to i tak wzgledem Zamawiajgcego odpowiada
nie podwykonawca, a wykonawca. Ponownie podkreslit, ze Odwotujgcy jest duzym
wykonawcg z branzy projektowej i budowlanej, realizujgcym inwestycje zaréwno dla klientéw
z sektora prywatnego, jak i publicznego. Odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego za realizacje
przedmiotowego zamowienia jest gwarancjg zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego.
Odnoszgc sie do zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym art. 36a ust. 1 i 2 Pzp
nalezy wskazac, ze oferta Odwotujgcego nie jest niezgodna z
przywotanymi normami prawnymi. W kontekscie art. 36a ust. 1 Pzp za niedopuszczalne
mogtoby zostaé uznane jedynie powierzenie catosci zamdwienia jednemu podwykonawcy.
Przepis literalnie wskazuje bowiem, ze jednemu podwykonawcy - liczba pojedyncza - moze
by¢ powierzona jedynie czes¢ zamédwienia. Ponadto - realizacja cato$ci zamdwienia przez
jednego podwykonawce mogtaby by¢ rozwazana w kontekscie pozornosci czynnosci
ztozenia oferty przez wykonawce czy dziatania w celu obejscia przepiséw o wykluczaniu
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. Natomiast - z aktualnie
obowigzujgcego art. 36 ust 1 Pzp nie wynika zakaz powierzenia kilku czesci réznym
podwykonawcom, ktdre tgcznie sktadajg sie na catos¢ zaméwienia. W szczegodlnosci brak
jest podstaw do wywodzenia takiego zakazu w sytuacji kierowania pracami podwykonawcéw
przez wykonawce odpowiedzialnego bezposrednio przed Zamawiajgcym za realizacje
zamowienia - jak w przypadku Odwotujgcego. Przywotat wyrok KIO z 28.11.2014 r., sygn.
akt: KIO 2346/14, wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie z 11.09.2015 r., sygn. akt: IV Ca
1050/15, jak i uchwate z 11.08.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 43/15. Odnosnie orzeczenia
przywotanego przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy
wskazaé, ze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na uchwate KIO/KD 67/16 jest
nieadekwatne w przedmiotowym stanie faktycznym. Po pierwsze - niezasadne jest
stanowisko wyrazone w przedmiotowej uchwale, zgodnie z ktorym z art. 36a ust. 1 Pzp
wynika mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom kazdej czesci zamdwienia, byleby nie
wyczerpywaly one tgcznie catosci zamodwienia. Przyjecie takiego rozumowania prowadzitoby
bowiem do wniosku, ze wykonawca nie moze zleci¢ podwykonawstwa w 100%, ale w czesci
99, 90% - juz tak. Po drugie - w uchwata zostata wydana w oparciu o przepisy ustawy Pzp
sprzed nowelizacji z 28.07.2016 r. Ma to o tyle znaczenie, ze w uchwale odwotano sie do
argumentu podniesionego w wyroku KIO o sygn. akt: 1075/14, zgodnie z ktérym liberalna

interpretacja przepisu art. 36a ust. 1 Pzp prowadzitaby w istocie do sytuacji, w ktorej



zamawiajgcy, do czasu rozpoczecia realizacji udzielonych zamoéwien, nie mieliby wiedzy
o tym, jaki podmiot bedzie je faktycznie realizowat, bowiem wskazania nazw (firm)
podwykonawcéw mogg zgdac jedynie w sytuacji, w ktorej wykonawca powotuje sie na ich
zasoby na zasadach okresSlonych w art. 26 ust 2b Pzp., celem wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (argument z art.
36b ust. 1 P.z.p.). Tymczasem - w obecnym stanie prawnym na podstawie art. 36b ust. 1
Pzp zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.
W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy w formularzu oferty podat firmy wszystkich
podwykonawcow, ktorym zamierza powierzy¢ poszczegdlne czesci zamowienia.
W rezultacie - zagrozenie braku identyfikacji podwykonawcoéw wskazane w wyroku o sygn.
akt: KIO 1075/14 w przedmiotowym stanie faktycznym nie wystepuje. Podkreslit, ze zasadag
na gruncie zamowieh publicznych powinno by¢é dopuszczenie podwykonawstwa,
w szczegolnosci w kontekscie ostatniej nowelizacji Pzp, w ktérej celem byto m.in.
zwiekszenie udzialu w realizacji zamowien publicznych podmiotéw z sektora matych
i $rednich przedsiebiorstw. Tymczasem - Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego
jednoczesnie bezpodstawnie ograniczyt udziat podwykonawcow w realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Zgodnie z art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 Pzp - Zamawiajgcy ma obowigzek
wyjasnienia zarowno treéci oferty jak i tresci dokumentéw podmiotowych ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu. Tymczasem - Zamawiajgcy pomimo posiadania wiedzy na
temat potwierdzenia warunkéw podmiotowych osobiscie przez Wykonawce - bezzasadnie
przyjat, ze w niniejszej sytuacji brak jest tozsamosci Wykonawcy z podmiotem faktycznie

realizujgcym zamowienie

Zamawiajgcy w dniu 09.11.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wzigcia udziatu
w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpien nie miaty miejsca do 13.11.
2017 r. (/wkacznie/).

W dniu 13.11.2017 r. (faxem), a 15.11.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO
wraz z dokumentacjg) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na

pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit odwotanie

w_catosci. Niniejsza odpowiedz zostata podpisana przez Komendanta Panstwowej Strazy

Pozarnej w Zaganiu.

Izba, biorgc pod uwage uwzglednienie w catosci odwotania, oraz brak zgtoszonych
przystgpien po stronie Zamawiajgcego, uznata, ze istniatla podstawa do przyjecia, iz

postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozyciji art. 186 ust. 2 Pzp - nalezato umorzyc.



Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, zgodnie z Zzgdaniem Odwotujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit
zaden wykonawca, Izba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 2352/17 na

posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47). Zgodnie
z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz.
964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym.
W oparciu o § 32 ww. rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia
konhczagcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje
przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



