Sygn. akt: KIO 1388/23

WYROK

z dnia 2 czerwca 2023r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Anna Kuszel-Kowalczyk

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2023 r. przez wykonawce Marco
Service Sp. z 0.0., ul. Bytomska 15, 70-603 Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa - Komende Portu Wojennego w Swinoujs$ciu, ul. Steyera 28, 72-600

Szczecin
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Marco Service Sp. z 0.0. z siedzibg

w Szczecinie i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Marco Service Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie,

2.2 zasgdza od Marco Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie na rzecz Skarbu Panstwa
- Komendy Portu Wojennego w Swinoujéciu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedcéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Skarb

Panstwa - Komende Portu Wojennego w Swinoujéciu tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccciciiciiiiiiiiiiirnenean,



Sygn. akt: KIO 1388/23

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Komenda Portu Wojennego w Swinoujéciu (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Naprawa dokowa
jednostek ptywajgcych MW” w podziale na Czesci: Czes¢ 1 — Naprawa dokowa M-12, Czes¢
2 — Naprawa dokowa M-21, Czes¢ 3 — Naprawa dokowa B-11, Czes¢ 4 — Naprawa dokowa
Z-8. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej:
L2ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 listopada 2022 r. pod numerem 2022/S 223-637796.

W dniu 18 maja 2023 r. wykonawca Marco Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie
(dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w Czesci 3

zamowienia i wybor oferty Stoczni remontowej ,Nauta” S.A., w szczegdlnosci:

1. odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp,

2. nieuznanie wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w dniu 19 kwietnia 2023 r. w trybie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, pomimo ztozenia ich zgodnie
z prawem oraz pomimo, ze stanowity one doszczegotowienie informacji zawartych
w formularzu stanowigcym zatgcznik do oferty,

3. uznanie za najkorzystniejszg i wybor Stoczni Remontowej ,Nauta” S.A. w Czesci 3
zamowienia, w sytuacji, w ktérej oferta Odwotujgcego uzyskata najwiecej punktéw i zostata

najwyzej oceniona.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez przyjecie, ze oferta Wykonawcy byta
sprzeczna z ustawg, podczas gdy przepis art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit
przedmiot zamowienia jako ,Naprawa dokowa jednostek ptywajgcych MW” i tak
okreslony przedmiot zamowienia stanowi catos¢ zamowienia, podzielony na czesci
przez Zamawiajgcego, co oznacza, ze nawet w przypadku, gdyby Wykonawca
zamierzat powierzy¢ podwykonawcy catg czes¢ nr 3 (co nie miato miejsca, jak wskazat
Wykonawca w wyjasnieniu z dnia 19 kwietnia 2023 r.), to nie stanowitaby ona catosci
zamowienia, a zatem nawet woéwczas oferta nie pozostawataby w sprzecznosci z art.

462 ust. 1 ustawy Pzp;



2.

naruszenie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp przez przyjecie, ze o$wiadczenie Wykonawcy
co do podwykonawcoéw moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty, podczas gdy
przepis ten stanowi podstawe prawng do zaangazowania podwykonawcow i odnosi sie
do faktycznego powierzenia wykonywania prac, a nie do tresci oferty, wskazanie
podwykonawcéw w tresci oferty ma wylgcznie charakter informacyjny, stanowi
informacje wtdrng, fakultatywna, a przepisy ustawy Pzp nie przewidujg zadnych sankgciji
za brak wskazania podwykonawcow;

naruszenie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp przez uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie, ze powierzy calos¢ zamowienia podwykonawcy, podczas gdy
Wykonawca wypetnit formularz sporzadzony przez Zamawiajgcego w sposob
wynikajacy z tresci tego formularza oraz SWZ, w szczegélnosci zgodnie z definicjami
,CZeSCi” zamowienia przyjetymi przez SWZ oraz na wezwanie Zamawiajgcego
wyraznie doprecyzowat, ze w ramach czesci nr 3 zamowienia Odwotujgcy zamierza
powierzy¢ wykonanie wytgcznie pkt 9, ppkt 6 z pozycji z Wykazu Prac Naprawczych,
a zatem na moment rozstrzygniecia zamowienia byto jednoznacznie wiadomo, ze
Wykonawca nie zamierza powierzaé¢ catosci zaméwienia podwykonawcy, nawet gdyby
interpretowac czes¢ nr 3 jako catos¢ zamdwienia, co w ocenie Odwotujgcego, nie miato
miejsca;

naruszenie art. 462 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 i 16 pkt 2 ustawy Pzp
przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawierata informacje, ze catos¢ czesci nr 3
zamowienia Odwotujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcy, podczas gdy oferta
sporzadzona zostata zgodnie z wymogami Zamawiajgcego (SWZ Rozdziat Il pkt 17
oraz Zatgcznik nr 8), ktéry nakazywat wytgcznie wskazanie, w ktérych ,czesciach”
zamowienia (zamowienie dzielone na czes$¢ 1, czes¢ 2, czes¢ 3 i czes¢ 4) bedzie
uczestniczy¢ podwykonawca oraz na formularzu Zamawiajgcego, ktéry nie
przewidywat wskazania zakresu prac czy elementow czesci, a jedynie ,czesci’
zamowienia, ktére miatyby by¢ wykonywane przez Wykonawce;

naruszenie art. 462 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 i 16 pkt 2 ustawy Pzp
przez uznanie, ze Zamawiajgcy zgdat na etapie sktadania ofert wskazania ,zakresu”
z kazdej z ,czesci” zamdwienia, jaki zamierza powierzy¢ podwykonawcy, podczas gdy
tres¢ SWZ (Rozdziat Il pkt 17 oraz Zatgcznik nr 8) wyraznie wskazuje, ze Zamawiajgcy
na etapie sktadania oferty Zzgdat wytgcznie wskazania ,czesci” zamodwienia
(zamowienie dzielone na cze$é nr 1, 2, 3i4), w jakiej ma uczestniczy¢é podwykonawca,
a w konsekwencji wyodrebnienia przez Zamawiajgcego czesci przedmiotu
zamowienia, Wykonawca nie miat podstaw do przyjecia, ze w formularzu nr 8, pomimo

jego jednoznacznej tresci oraz pomimo konsekwentnego postugiwania sie przez



Zamawiajgcego pojeciem ,czesci” zamowienia, chodzi o inne czesci niz jednoznacznie
wyodrebnit Zamawiajacy (czesé nr 1, 2, 3, 4);

naruszenie art. 16 pkt 2 ustawy Pzp przez stworzenie nieprzejrzystej tresci SWZ oraz
zatgcznika nr 8 do postepowania i w konsekwencji btedng interpretacje postanowienh
SWZ przez uznanie, ze w przypadku zaméwienia dzielonego na ,czesci’ (czes¢ 1, 2,
3, 4) Wykonawca miat obowigzek na podstawie Rozdziatu Ill pkt 17 SWZ wskazania
.czesci” oraz ,zakresu” zamoéwienia, kitory zamierza powierzy¢é podwykonawcy
w zafgczniku nr 8 wraz z ofertg, podczas gdy postanowienia SWZ, a w szczegolnosci
Rozdziatu 1l pkt 17 SWZ, jak i tres¢ zatgcznika nr 8, a takze uzywanie zwrotu ,czesci”
w dokumentacji postepowania jako okreslenie jednego (lub wiecej) zadan sktadajgcych
sie na przedmiot zamdwienia, wskazuje jednoznacznie, ze stowo ,czesci” oznaczato
wytgcznie jedno z zadan objetych zamdwieniem, a nie ,zakres” prac w ramach
konkretnej ,czesci”;

art. 223 ust. 1 w zw. z art. 462 ust. 1i 2 ustawy Pzp z uwagi na uznanie, ze wezwanie
do zlozenia wyjasnien, ktére ztozyt Zamawiajgcy byto nieuprawnione, podczas gdy
w zwigzku z brzmieniem Rozdziatu Il pkt 17 SWZ oraz tresci zatgcznika nr 8, wezwanie
to byto uzasadnione i nie prowadzito do zmiany tresci oferty;

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez uznanie, ze wyjasnienia oferty przedstawione przez
Odwotujgcego ztozone 19 kwietnia 2023 r. zmieniaty tre$¢ oferty, podczas gdy
stanowity one wyjasnienia dla zgdania Zamawiajgcego, ktéry w SWZ wyraznie
wskazywat, ze zgda wytgcznie wskazania ,czesci” zamowienia (zamowienie dzielone
na czes¢ 1, 2, 3, 4), w ktérych ma uczestniczy¢ podwykonawca, a nie ,zakresu”
poszczegolnej ,czesci” zamowienia, a wiasnie dopiero wezwanie Zamawiajgcego
dotyczyto ,zakresu” podwykonawstwa;

art. 223 ust. 1 w zw. z art. 462 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez uznanie, ze wyjasnienia
oferty przedstawione przez Odwotujgcego ztozone w dniu 19 kwietnia 2023 r. zmieniaty
tres¢ oferty, podczas gdy w przypadku braku zastrzezenia obowigzku osobistego
wykonania oferty, jakakolwiek zmiana podwykonawcy zaréwno co do jego osoby, jak

i zakresu, nie stanowi zmiany lub uzupetnienia oferty.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty Stoczni Remontowej ,Nauta” S.A. w zakresie
czesci 3 zaméwienia jako najkorzystniejszej,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci 3
zamowienia,

przeprowadzenie ponownej oceny ofert.



Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego
argumentowat, ze Zamawiajgcy prowadzit jedno postepowanie, ktdre zostato podzielone na

niezalezne czesci zamdéwienia:
Czes¢ nr 1 — Naprawa dokowa M-12,
Czes¢ nr 2 — Naprawa dokowa M-21,
Czesé nr 3 — Naprawa dokowa B-11,
Czes¢ nr 4 — Naprawa dokowa Z-8.

Jak podat Odwotujgcy, za kazdym razem, gdy w SWZ Zamawiajgcy wskazywat na
,CZ€$¢” zamowienia, wyraznie dotyczyto to jednego z ww. zadan. Odwotujgcy zauwazyt, ze
Zamawiajgcy wyraznie wskazywat na odrebne terminy wykonania dla kazdej z ,czesci”,
kryteria oceny ofert kazdej z ,czesci”, osobne wadium dla kazdej z ,czesci” itd. Z powyzszego
Odwotujgcy wywiodt, ze za kazdym razem, gdy Zamawiajgcy stosowat w SWZ Ilub
zatgcznikach do nich pojecia ,czesci” odnosito sie to do jednego z zadan objetych

zamowieniem, tj. czesci 1, 2, 3 lub 4.

Zdaniem Odwotujgcego, niezasadnym jest twierdzenie, ze na etapie sktadania ofert
wykonawca musiat przedstawi¢ wiecej informacji niz Zamawiajgcy wymaga. Odwotujgcy
zwrocit uwage na postanowienie Rozdziatu Il pkt 17 SWZ. W ocenie Odwotujgcego, wyktadnia
jezykowa ww. postanowien jest oczywista, zamowienie to catos¢ postepowania, czesc
zamowienia to czes¢ nr 1, 2, 3, 4. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zadat na etapie
oceny ofert wytgcznie wskazania, w ktérej z ,czesci zamowienia” (tj. czesci 1, 2, 3, 4) bedzie
wystepowaé podwykonawca, a nie wymagat wskazania ,zakresu”, ktéry miatby zostac
powierzony podwykonawcy w ramach ktérejs z czesci. Odwotujgcy wskazat, ze na podobng
okoliczno$¢ wskazuje tres¢ zatgcznika nr 8, gdzie pojecie ,czesci” konsekwentnie uzywane

jest w odniesieniu do czesci nr 1, 2, 3, 4 wyodrebnionych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wyktadnia postanowien SWZ w kontekscie tego, ze
zamowienie jest podzielone na czesci musi by¢ jednoznaczna, co pozwala na stwierdzenie,
ze Odwotujgcy prawidtowo wypetnit zatgcznik nr 8 do SWZ, a jednoczesnie nie zadeklarowat,
ze cafosS¢ zadania (czesci) nr 3 wykona podwykonawca, a jedynie zadeklarowat, ze
w wykonaniu czesci 3 bedzie uczestniczy¢ podwykonawca. Jak wskazat Odwotujacy,
Zamawiajgcy interpretowat to w identyczny sposob, stad skierowat wezwanie do wyjasnien
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Dopiero wtedy Zamawiajgcy zazgdat wskazania ,zakresu”
prac w ramach danej ,czesci zamdwienia®’, jaki Odwotujgcy zamierza powierzy¢
podwykonawcy. Odwotujgcy podat, ze na tym etapie Odwotujgcy nie miat podstaw ani tez
technicznych mozliwosci do wskazywania ,podczesci” czyli konkretnego zakresu prac, ktére

zamierza powierzy¢ podwykonawcy.



W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia, tj.
wskazanie konkretnego zakresu prac w ramach czesci 3 zamdwienia wyraznie wskazujac, ze
nie zamierza powierzy¢ catosci tej czesci zamowienia podwykonawcy, lecz tylko konkretne
zadania. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, na moment rozstrzygniecia jednoznaczne byto, ze
Odwotujgcy nie zamierza powierzy¢ catosci zamowienia podwykonawcom. Wobec
powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, uznanie, ze Odwotujgcy w catosci powierza wykonanie
czesci 3 zamowienia jest nieuzasadnione, a tym samym, odrzucenie oferty Odwotujgcego

stato w sprzecznosci z prawem.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze wezwanie byto
sprzeczne z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz doprowadzito do zmiany oferty. Odwotujgcy
stwierdzit, ze nie zmienit ani nie zmodyfikowat oferty, ani tez jej nie uzupetnit. Oferta
Odwotujgcego odpowiadata wymogom Zamawiajgcego, ktéry w SWZ zadat wytlgcznie
wskazania, w ktérej czesci zamowienia bedg wystepowaé podwykonawcy. Odwotujgcy
wskazat, w ktorej z trzech czesci zamowienia, do ktérych sie zgtosit, zamierza skorzystaé

z ustug podwykonawcy.

Odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniu, ze wskazat, iz cato$¢ czesci 3 zamdwienia wykona
podwykonawca. Odwotujgcy zauwazyt, Ze na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy nie umozliwit
wskazania zakresu prac, ktéry wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, nie byto to
réwniez wymagane przez Zamawiajgcego na etapie sktadania ofert. Zamawiajgcy w SWZ oraz
zatgczniku nr 8 odnosit sie wytgcznie do czesci zamowienia (tj. czes¢ 1, 2, 3, 4), a nie do

zakresu prac, stgd Odwotujgcy wytacznie te okoliczno$¢ wskazat.

Odwotujacy podniost, ze wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wymagaja
kwestie, ktore sg niejasne i nieoczywiste. Odwotujacy przyjat, ze skoro Zamawiajgcy zwrocit
sie z zapytaniem i prosbg o wyjasnienie tresci zatgcznika nr 8, to niejako przyznat, ze tresc
tego dokumentu, jak i tres¢ SWZ, budzg watpliwosci. Odwotujgcy podkreslit, ze w catej SWZ
Zamawiajgcy postugiwat sie pojeciem ,czesci” bez zadnego wyrdznienia i odnosit stowo
,czesci” do poszczegolnych zadan, tj. czescinr 1, 2, 3 lub 4. W opinii Odwotujgcego, wzywajac
do wyjasnien Zamawiajgcy dostrzegt niespéjnosci i watpliwosci co do tresci dokumentow

postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zlozenie wyjasnien nie zmienito w zaden sposob oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia dotyczyty tej samej czedci zamowienia
i stanowity wytgcznie doprecyzowanie kwestii, ktérych Zamawiajgcy nie zgdat w dokumentach
przetargowych. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w SWZ Rozdziat Ill pkt 17 Zamawiajgcy wyraznie
zgdat okreslenia, w jakiej czesci zamdwienia bedzie uczestniczy¢ podwykonawca. Zatgcznik

nr 8 byt skonstruowany w taki sposéb, ze najpierw byty wymienione konkretne czesci



zamowienia (w znaczeniu czes¢ 1, 2, 3 i 4), a nastepnie nalezato wskazac czesci, w ramach
ktérych sg zatrudniani podwykonawcy. Odwotujgcy podnidst, ze podstawowa logika takiego
dokumentu powinna by¢ jednoznaczna, tj. Zamawiajgcy zagdat przedstawienia wytgcznie
informaciji o czesci, ktérg sam w tym dokumencie wymienit. Zdaniem Odwotujgcego, brak byto
podstaw do odmiennej interpretacji, gdyz Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnej innej definicji
.czesci”. Jak podat Odwotujacy, zgodnie z doktryng, dokument ten informuje wytacznie
o zamierzeniach Wykonawcy i w przypadku braku zastrzezenia osobistego wykonania
zamowienia (Rozdziat lll pkt 15 SWZ) ma walor wytgcznie informacyjny, co zezwala na jego
poézniejszg modyfikacje oraz nie przesgdza o tym, ze zamodwienie zostanie wykonane w dany

sposob.

Odwotujgcy zwrécit uwage na tres¢ pisma Zamawiajgcego z 12 kwietnia 2023 r.,
w ktérym Zamawiajacy poprosit o0 wskazanie zakresu prac powierzonego podwykonawcom.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze w tym momencie po raz pierwszy Zamawiajgcy zazgdat wskazania
.Zakresu prac”, jaki zostanie powierzony podwykonawcy, dopiero w tym dokumencie
Zamawiajgcy dostrzegt i wyraznie wyrdznit pojecie ,zakres prac” od ,czesci”. Jak zauwazyt
Odwotujgcy, odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego, Odwotujagcy na tym etapie
postepowania w pidmie z 19 kwietnia 2023 r. wskazat doktadnie i wyraznie, jaki ,zakres prac”
zamierza powierzy¢ podwykonawcom w ramach ,czesci”, o ktorg wczesniej wytgcznie pytat

Zamawiajgcy.

W ocenie Odwotujgcego, majgc powyzsze na uwadze, nalezy uznaé, ze zarowno
wniosek o udzielenie wyjasnien, jak tez odpowiedz Odwotujgcego nie prowadzity do zmiany
oferty lub jej uzupetnienia, gdyz taka sytuacja mogtaby mie¢ miejsce, gdyby Zamawiajgcy
zazgdat na etapie sktadania ofert informacji o zakresie prac, ktére w ramach danej cze$ci maja
wykonac¢ podwykonawcy, a jako ze Zamawiajgcy tego nie uczynit, wytgczng rzecza, jakg zrobit
Odwotujgcy, byto udzielenie wyjasnien przez doprecyzowanie na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego, jaki zakres prac w ramach czesci 3 wykonajg podwykonawcy. Jak zaznaczyt
Odwotujgcy, przez rozstrzygnieciem Zamawiajacy, dzieki wyjasnieniom Odwotujgcego,
wiedziat, ze ten zamierza powierzy¢ wykonanie wytgcznie pkt 9 ppkt 6 z pozycji z Wykazu Prac

Naprawczych.

Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 wrze$nia 2022 r.,
sygn. akt KIO 2340/22, jak réwniez stanowisko wyrazone w doktrynie, zgodnie z ktorym,
informacje udzielone przez wykonawce w zakresie podwykonawstwa dotyczg jedynie jego
zamierzen, jak rowniez umozliwiono wykonawcom dokonanie modyfikacji deklaracji w zakresie
podwykonawstwa. Zgodnie z tym stanowiskiem, wykonawcy zgodnie z art. 462 ust. 7 ustawy
Pzp mogg wskazac innych podwykonawcow, zrezygnowac z podwykonawcow, wskazac inny

zakres podwykonawstwa, wykona¢ zaméwienie przy pomocy podwykonawcéw, pomimo
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niewskazania w postepowaniu zadnej czesci zamowienia przeznaczonej do wykonania
w ramach podwykonawstwa. Odwotujgcy stwierdzit, ze zmiany w tym zakresie przy braku
obowigzku osobistego wykonania zamowienia nie stanowig zmiany tresci oferty, a zatem
wyjasnienia poczynione w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za zgodne z prawem.
W przekonaniu Odwotujgcego, jakakolwiek zmiana w tej materii nie moze by¢ uznana za

zmiane tresci oferty.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w SWZ uzywa stowa ,czesci” 53 razy.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie stworzyt stowniczka, ani nie ustanowit definicji tego
stowa, jednak w SWZ za kazdy razem stowo ,cze$¢” oznaczato jedng z 4 czesci, na kiore
zostato podzielone zamowienie. Zdaniem Odwotujgcy, brak jest przestanek, by stowo ,czes¢”
interpretowac inaczej, jako ,zakres prac’. Dodatkowo, zatgcznik nr 8 nie wskazywat, by
okresli¢ szczegotowo ,zakres prac podwykonawcy”. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
inaczej rozumujac pojecie ,czesci zamdéwienia” w zakresie ograniczonym do podwykonawcéw

sprawit, ze postepowanie stato sie nieprzejrzyste.

Odwotujgcy podnidst, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy przerzucit na
wykonawce odpowiedzialnos¢ za niedoktadne okreslenia w dokumentacji. Ta niedoktadnosc
mogta wynika¢ wytacznie z rozbieznosci woli Zamawiajgcego z trescig dokumentéw, gdyz
tres¢ dokumentéw byta na tyle jasna, ze zaden podmiot nie zadat w tym aspekcie pytania.
Zdaniem Odwotujgcego, brak jest podstaw do twierdzenia, ze w sytuacji, gdy w SWZ ponad
50 razy padato stowo ,czesci” i ma ono jednoznaczne znaczenie, to ze ta kwestia budzita
i powinna budzi¢ jakiekolwiek watpliwosci. Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu Najwyzszego
z 4 lipca 2019 r., sygn. akt IV CSK 363/18, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie, sygn. akt
VIII Ga 102/18, wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z 10 maja 2017 r., sygn. akt
VIII Ga 43/17. Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli w przedmiotowym postepowaniu zaistniata
niezgodnosc/watpliwose, czemu Odwotujgcy zaprzecza, to nie jest ona niewatpliwa i zostata
spowodowana przez nieprecyzyjne okreslenia uzywane przez Zamawiajgcego, a tym samym
Odwotujgcy nie moze zosta¢ obarczony negatywnymi skutkami nieprzejrzystego okreslenia

warunkow zamowienia, w tym SWZ, przez Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie¢ z oswiadczeniami i stanowiskami stron
postepowania zlozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita

i zwazyla, co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie wymierne;j

szkody.
Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest ,Naprawa dokowa jednostek
pltywajgcych MW” z podziatem na czesci:
Czes¢ nr 1 — Naprawa dokowa M-12
Czesé nr 2 — Naprawa dokowa M-21
Czesé 3 — Naprawa dokowa B-11
Czesc 4 — Naprawa dokowa Z-8” (Rozdziat 11l pkt 1 SWZ).

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 15 SWZ, Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zadan (art. 60 i art. 121 ustawy
Pzp). Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy (Rozdziat
Il pkt 16 SWZ). Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku powierzenia czesci zamdwienia
podwykonawcom, wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile s mu wiadome na tym etapie) nazwy

(firmy) tych podwykonawcéw — zatgcznik nr 8 do SWZ (Rozdziat Ill pkt 17 SWZ).

W Rozdziale XIII pkt 8 ppkt 3 SWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce, aby przed
podpisaniem umowy dostarczyt wykaz czesci prac powierzonych podwykonawcy zgodnie ze
wzorem zatgcznika nr 8 do SWZ — w przypadku, gdy wykonawca wskaze w Formularzu

ofertowym uczestnictwo podwykonawcy.

Izba ustalita ponadto, ze w pkt 7 Formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SWZ)

wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ oswiadczenie o tresci:

W wykonaniu zamdéwienia uczestnicza/nie uczestniczg* podwykonawcy (poddostawcy),

ktérym powierzymy wykonanie czesci umowy.
(nazwa podmiotu)

Podwykonawcy zostang powierzone ponizsze czesci zamdwienia:
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Wskazany w Rozdziale XIII pkt 8 ppkt 3 SWZ zalgcznik nr 8 do SWZ zostat

zatytutowany ,Wykaz czesci prac powierzonych podwykonawcy”.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy ztozyt oferte na czes$¢ 1, 2, i 3 zamodwienia.
W Formularzu ofertowym w pkt 7 Odwotujgcy oswiadczyt, ze w wykonaniu zaméwienia
uczestniczg podwykonawcy, ktéorym wykonawca powierzy wykonanie czesci umowy. Jako
podwykonawce Odwotujgcy wskazat NET MARINE-Marine Power Service Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze ,Podwykonawcy zostang powierzone

ponizsze czesci zamowienia: Czes¢ nr 3 — Naprawa dokowa B 117,

Do oferty Odwotujacy dotgczyt Zatgcznik nr 8 do SWZ ,Wykaz czesci prac

powierzonych podwykonawcy” wskazujgc:

.Przystepujgc do udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne na:
Czesé nr 1 — ,Naprawa dokowa M-12”

Czes¢ nr 2 — ,Naprawa dokowa M-21"

Czes¢ nr 3 — Naprawa dokowa B-11"

Sktadamy wykaz czesci praz powierzonych podwykonawcy.”

W tabeli w kolumnie ,Wykaz cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie Wykonawca zamierza

powierzy¢ podwykonawcy” Odwotujgcy wskazat: ,Czes¢ nr 3 — ,Naprawa dokowa B-11".

Pismem z dnia 12 kwietnia 2023 r. dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z prosbg o informacje, jaki zakres prac
w przedmiocie zamowienia — Naprawa dokowa B-11 zostanie powierzony podwykonawcy.
Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze niedopuszczalnym jest powierzenie catosci prac (100%)

w danym zadaniu, tj. Naprawa dokowa B-11.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie w piSmie z dnia 19 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze ,zakres prac w przedmiocie zamowienia — Naprawa dokowa B-11 — powierzony

Podwykonawcy — obejmuje nastepujgce pozycje Wykazu Prac Naprawczych:

- punkt 9, podpunkt 6 — zamontowanie uktadu kontrolno-pomiarowego poziomu cieczy,

gestosci oraz temperatury w zbiornikach paliwa. Konserwacja zbiornikow.”.

W dniu 11 maja 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 1 i 2, oraz o wyborze oferty
Stoczni Remontowej ,NAUTA” S.A. w czes$ci 3. Zamawiajgcy podat, ze w zakresie czesci nr 3
oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw.
z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jako niezgodna z przepisami ustawy ze wzgledu na powierzenie

przez Odwotujgcego wykonania cato$ci zamodwienia podwykonawcy oraz nastepczg zmiane
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oferty. Zamawiajgcy argumentowat, ze z tresci Formularza ofertowego wynika, ze zakres
planowanego przez Odwotujgcego podwykonawstwa pokrywa sie doktadnie z zakresem
zamowienia (cze$¢ nr 3). Zdaniem Zamawiajgcego, tre$¢ oswiadczenia Odwotujgcego
w sposéb jednoznaczny wskazuje, ze Odwolujgcy zamierza powierzyé do realizacji
podwykonawcy cate zamowienie publiczne, co jest niezgodne z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z najnowszym orzecznictwem KIO, w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy, wystgpienie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o wyjasnienie tresci
oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nie znajdowato podstaw prawnych. W ocenie KIO
wyrazonej w wyroku z 14 marca 2023 r., sygn. akt KIO 539/23 czynnos$¢ taka jest
nieuprawniona. Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na fakt, ze ww. wyrok, ktory zapadt
w analogicznym stanie faktycznym, zostat wydany juz w czasie trwania postepowania,
Zamawiajgcy nie miat obiektywnej mozliwosci zapoznania sie z najnowszym orzecznictwem,
ktore nie dopuszcza mozliwosci wezwania do wyjasnien w zakresie czesci zamowienia
powierzonej podwykonawcy. Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat, Zze instytucja we

zwania do ztozenia wyjasnieh umozliwia Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy do
wyjasnienia tresci oferty, przy czym skierowane do Wykonawcy wezwanie nie moze stuzyc jej
uzupetnieniu czy zmianie, a witasnie taka sytuacja, wedtug Zamawiajgcego, zaistniata w

okolicznosciach przedmiotowej sprawy.

Izba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty ziozonej przez

Odwotujgcego byta zgodna z przepisami ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze w sytuacji podziatu zaméwienia na czesci,
czy umozliwienia wykonawcom sktadania ofert czesciowych, jak miato to miejsce
w przedmiotowym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, poszczegolne czesci
zamowienia stajg sie odrebnie kontraktowanymi i finansowanymi zamdwieniami, ktére tgczy
jedynie ten sam przedmiot oraz wszczecie procedury. W stosunku do kazdej z takich czesci
Zamawiajgcy osobno formutuje wymagania formalne, jakie zobowigzani sg spetni¢ wykonawcy
ubiegajacy sie o zamdwienie, odrebnie dla kazdej czesci dokonuje czynnosci badania i oceny
ofert, badania podstaw wykluczenia wykonawcow, spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okresla kwote wadium dla kazdej czesci, dla kazdej z czesci odrebnie bada

tez podstawy uniewaznienia postepowania.

Wobec powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze przewidziang w art. 462 ustawy Pzp
mozliwo$¢ powierzenia przez wykonawce cze$ci zamowienia podwykonawcy nalezy
interpretowac¢ jako umozliwienie wykonywania pewnego zakresu przedmiotu zamowienia
bezposrednio przez inny podmiot niz wykonawca, z ktorym zamawiajgcy zawiera umowe.

Wykonawcy, zobowigzani przez zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia do wskazania w
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ofercie, ktére czesci zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, okreslajg je przedmiotowo,

wskazujgc na zakres, element zamdwienia.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujgcy, jako
profesjonalista funkcjonujgcy na rynku, ubiegajacy sie o zamdéwienie publiczne, zobowigzany
byt, z uwagi na wymogi dokumentéw postepowania, do okreslenia zakresu zamowienia, jaki

zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

W ocenie Izby, dokumenty zamowienia oddajg w sposob prawidtowy, zgodny z ustawg
Pzp, intencje Zamawiajgcego oraz ustawodawcy. W Rozdziale XIII pkt 8 ppkt 3 SWZ
Zamawiajgcy wskazat na ,Wykaz czesci prac powierzonych podwykonawcy”. Taki tytut nadat
Zamawiajgcy zatgcznikowi nr 8 do SWZ. Czytelnosé tych dokumentéw potwierdza
okolicznosé, ze ubiegajacy sie o to samo zamowienie wykonawca PGZ Stocznia Wojenna
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni ztozyt prawidlowe oswiadczenie w tym przedmiocie — w pkt 7
Formularza ofertowego wykonawca ten wskazat, ze w ramach czesci nr 3 (B-11) powierzy
podwykonawcy montaz ukfadu kontrolno-pomiarowego poziomu cieczy, gestosci i temperatury

w zbiornikach.

Z uwagi na powyzsze, Izba stwierdzita, ze ztozone przez Odwotujgcego w Formularzu
ofertowym oswiadczenie o powierzeniu podwykonawcy wykonania zamdwienia w postaci
czesci nr 3, powtdrzone w zatgczniku nr 8 do SWZ, jest niezgodne z dyspozycjg art. 462 ust.
1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia
podwykonawcy. Ww. niezgodnos$¢ wypetnia przestanke odrzucenia oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako sprzecznej z trescig ustawy.

Czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty zlozonej przez
Odwotujgcego nie stanowi naruszenia art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym tresc¢ oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia.
Jak wskazano powyzej, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita, ze

Odwotujgcy nie wypehit wymagan zamawiajgcego okreslonych w SWZ w sposob prawidtowy.

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz wystosowane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie do wyjasnien bylo
nieuprawnione. Zmiana pierwotnej deklaracji o powierzeniu zamdéwienia (czesci nr 3)
podwykonawcy, ztozonej przez Odwotujgcego w ofercie, zawezajgca zakres

podwykonawstwa, stanowita niedozwolong zmiane tresci oferty.

Wobec powyzszego, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego zasady

przejrzystosci postepowania (art. 16 ust. 2 ustawy Pzp).

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego pethomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. W takiej sytuacji 1zba zasgdza koszty, o ktoérych

mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

W Swietle powyzszych regulacji, l1zba nakazata Odwotujgcemu zaptate na rzecz
Zamawiajgcego kwoty 3 600 zt poniesionych przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ....ccoicviciiiiiiiiiiiirierean,
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