Sygn. akt: KIO 1834/12
WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce ,ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., ul. Jednosci 2, 41-208 Sosnowiec
w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Wodociagow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w
Otawie, ul. 3 Maja 30, 55-200 Otawa

orzeka:
1. Oddala odwotfanie.
2. Kosztami postepowania obcigza ,,ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., ul. Jednosci 2, 41-
208 Sosnowiec i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00

gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ,,ENERGOPOL-
POLUDNIE” S.A., ul. Jednosci 2, 41-208 Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........cceennnes



Sygn. akt: KIO 1834/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dokonczenie budowy sieci
wodociggowe] i kanalizacji sanitarnej - Nowy Otok.” Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu & lipca
2012 r. pod numerem 2012/S 127-210959.

W  niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu nharuszenie
nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2010 r. Prawo zaméwieh Publicznych
(Dz. U. z 2010 r., Nr 153, poz. 113 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”: art. 7, art. 24 ust. 1
pkt 1a, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91- 92, wnoszac o:

1. ,powtdrzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie ktorej nastapi przywrdcenie

Naszej oferty do postepowania

2. powtorzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci w
odniesieniu do Naszej waznej oferty,

3. wskazanie wyniku postepowania na Naszg oferte,
rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to zamowienie

publiczne w sposob zachowujacy zasady uczciwej konkurenciji.”

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z utrwalong linig
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w zakresie stosowania art. 24 ust. 1 pkt. 1a
ustawy Pzp, dla wykluczenia wykonawcy z postepowania niezbedne jest kumulatywne
zaistnienie nastepujgcych przestanek: rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy W sprawie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego, rozwigzanie,
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy nastepuje z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy nastgpito w okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania, wartosc
niezrealizowanego zamowienia wynosi, co najmniej 5% wartosci umowy. tagczne
wystgpienie wymienionych przestanek obliguje Zamawiajacego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Ciezar udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych

wykluczenie wykonawcy z postepowania spoczywa na Zamawiajgcym.

Odwotujacy wyjasnit, iz Zamawiajgcy powotat sie na postanowienie klauzuli 15.2



Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu (WSK) jako podstawy wypowiedzenia kontraktu, fij.
.podzleci roboty w zakresie innym niz dopuszczony w klauzuli 4.4 /podwykonawcy/ lub
sceduje Kontrakt lub jakgkolwiek jego czeSc stronie trzeciej bez wymaganej zgody.”

Zdaniem Odwotujacego, z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy moze wypowiedzie¢
kontrakt w nastepujgcych sytuacjach:
a) wykonawca podzleci roboty podwykonawcy poza zakresem przedmiotowym okreslonym

w klauzuli 4.4 bez zgody Zamawiajgcego na zmiane danego zakresu,

b) wykonawca sceduje kontrakt stronie trzeciej bez zgody Zamawiajgcego,

¢) wykonawca sceduje czes¢ kontraktu stronie trzeciej bez zgody Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Odwotujacy stoi na stanowisku, iz zadna z powyzszych sytuacji nie
zaszia i pisma, na ktore sie Zamawiajacy powotuje (z dnia 7.04.2011 r., z dnia 22.12.2011 r.
i z dnia 7.03.2012 r.) tego nie dowodzg. Nadto, wobec wypowiedzenia Odwotujgcy wnidst
sprzeciw.

Dalej Odwotujacy wyjasnit, iz nie probowat ani nie scedowat kontraktu ani jego czesci
na strone trzecig. Nadto, nie probowat zleci¢ i nie zlecit zabronionej zakresowo czeéci robét

podwykonawcy i w tym wzgledzie Zamawiajacy nie posiada zadnych dowodéw.

Z ostrozno$ci procesowej Odwotujacy podnidst, ze jezeli Zamawiajacy, wypowiedziat
umowe za brak skutecznego wprowadzenia podwykonawcy, to Zdaniem Odwotujgcego,
zgodnie z wystagpieniami wykonawcy nr 002 z dnia 3.12.2010 r., nr 005 z dnia 15.12.2010 r.,
nr 14/2011 z dnia 3.02.2011 r., z dnia 7.04.2011 r. oraz stanowiskiem Inzyniera Kontraktu z
dnia 13.12.2010 r. i z dnia 8.04.2011 r. - dziatania Odwotujgcego byly wystarczajace i

zgodne z zapisami WSK w celu zatwierdzenia podwykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie podat zadnego prawidtowego faktycznego
uzasadnienia wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego, co moze jedynie $wiadczy¢ o
braku argumentow merytorycznych oraz zamierzonym, od samego poczatku, odrzuceniem
oferty Odwotujacego, ktéra zajmuje 1. miejsce wkryterium ,cena”, stanowigcym jedyne
kryterium oceny ofert. Konsekwencjg wadliwych czynnosci Zamawiajacego jest wskazanie
wadliwego wyniku postepowania i wybor oferty o 63 998.56 zt drozszej. Powyzsze narusza

zasade réwnego traktowania stron postepowania oraz zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Pismem z dnia 20 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a

ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujgcy realizowat na rzecz Zamawiajgcego



kontrakt pn. ,Budowa sieci wodociagowej i kanalizacji sanitarnej — Nowy Otok”, zawarty w
dniu 28.10.2010 r. (dalej ,Kontrakt”). Przedmiotowa umowa zostata wypowiedziana przez
Zamawiajgcego na mocy Klauzuli 15.2 lit. d Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.

Zamawiajgcy wskazat, iz ,zgodnie z Klauzulg 15.2 (d) Warunkéw Szczegodlnych
Kontraktu, Zamawiajagcy byt uprawniony do wypowiedzenia realizowanej umowy w
przypadku, gdy Wykonawca: ,podzleci Roboty w zakresie innym niz dopuszczony w klauzuli
4.4 [Podwykonawcy] lub sceduje Kontrakt lub jakgkolwiek jego cze$¢ stronie trzeciej bez
wymaganej zgody”, co miato miejsce w realizowanej umowie. (...) Zamawiajacy wyjasnit, iz
istniata mozliwos¢ podzlecenia czesci zamowienia podwykonawcy, jednakze wigzata sie z
koniecznoscig zatwierdzenia podmiotu proponowanego na podwykonawce na zasadach
okreslonych w szczegolnosci w klauzuli 4.4. Dalej Zamawiajacy wskazat, iz wypowiedzenie
realizowanego Kontraktu poprzedzone byto pisemnymi prébami wyjasnienia informacji o
zatrudnieniu podwykonawcy. Préby takie podejmowane przez Zamawiajgcego od
27.02.2012 r., byly tym bardziej nieodzowne w swietle zlozonych przez Odwotujgcego
pisemnych oswiadczen (w dniach: 07.04.2011 r. i 22.12.2011 r.) o niezatrudnianiu zadnych
podwykonawcéw podczas realizacji umowy. Jak podat Zamawiajgacy, do dnia wypowiedzenia
Kontraktu Odwotujacy nie odniést sie do zapytan Zamawiajacego, a takze nie udzielit
informacji o zatrudnieniu podwykonawcéw, stad Zamawiajgcy zmuszony zostat do
wypowiedzenia umowy jako realizowanej niezgodnie z jej zapisami, tj. z przyczyn, za ktére
Odwotujacy ponosi odpowiedzialnosc.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze istotnym w sprawie jest, iz regulacje dotyczace
Zlecania czedci robdét podwykonawcom zostaty zawarte w klauzuli 4.4 Warunkéw

Kontraktowych, zgodnie z ktora:

.Wykonawca nie moze zlecic jakichkolwiek Robot bez zgody Zamawiajgcego.

Wykonawca przejmuje potng odpowiedzialno$¢ wzgledem Zamawiajgcego za dziatania lub
uchybienia kazdego Podwykonawcy, jego przedstawicieli lub pracownikbéw, jakby to byty
dziatania lub uchybienia Wykonawcy, w tym za wszelkie roszczenia podwykonawcow do
Zamawiajgcego, dotyczgce ich wynagrodzenia za roboty budowlane, pfatnosci w stosunku do
Podwykonawcow muszg by¢ zgodne z przepisami ustawy Kodeks Cywilny.

O ile w Warunkach Szczegdinych nie ustalono inaczej, to:

(a) nie bedzie sie wymagato od Wykonawcy uzyskania uprzedniej zgody Inzyniera na
dostawcow Materiatow;
(b) dla proponowanych Podwykonawcéw bedzie wymagana uprzednia zgoda

Zamawiajgcego wydana w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez Wykonawce

umowy z Podwykonawcg (lub jej projektu) oraz czesci dokumentacji projektowej
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dotyczgcej robot okreslonych w w/w umowie lub jej projekcie;

Wykonawca powiadomi Inzyniera z wyprzedzeniem nie mniejszym niz 2e dni o
zamierzonej dacie rozpoczecia pracy przez kazdego Podwykonawce i 0 rozpoczeciu

takiej pracy na Terenie Budowy; oraz

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 [Rozwigqzanie

Kontraktu przez Zamawiajqcego].

zmiana Podwykonawcy w trakcie realizacji Kontraktu moze nastgpic wytgcznie za zgoda

Zamawiajgcego;

zgoda Zamawiajgcego jest wymagana do zawarcia przez Wykonawce umowy o roboty
budowlane z Podwykonawcg, Wykonawca z odpowiednim wyprzedzeniem winien
przedifozy¢ Zamawiajgcemu umowe (lub projekt umowy, jakq ma zamiar zawrzec) z
Podwykonawcag oraz cze$¢ dokumentacji projektowej dotyczgcej robot okreslonych w w/w
umowie lub jej projekcie. Jezeli Zamawiajacy, w terminie 14 dni od przedstawienia mu
przez Wykonawce umowy z podwykonawcqg (lub jej projektu) wraz z czeScig
dokumentacji projektowej dotyczgcej wykonania robét okresSlonych w umowie lub w
projekcie umowy, nie zgtosi na piSmie sprzeciwu lub zastrzezen bedzie sie uwazafo, ze
Zamawiajgcy wyrazit zgode na zawarcie umowy. Rozpoczecie biegu terminu 14-
dniowego nie nastepuje, jezeli o udziale w robotach podmiotu trzeciego, Zamawiajqcy
nie zostat poinformowany z uwzglednieniem wymogéw opisanych powyzej. W
szczegolnosci, termin ten nie rozpoczyna biegu, jezeli Zamawiajgcy dowiedziat sie o tym

udziale we wiasnym zakresie lub od InZyniera;

przed zawarciem przez Podwykonawce umowy, na ktorej zawarcie musi wyrazi¢ zgode
Wykonawca lub inny podmiot zgodnie z obowigzujacym Prawem, Podwykonawca wraz z
umowag (lub projektem umowy) oraz czesciq dokumentacji projektowej dotyczgcej robot
okreslonych w w/w umowie (lub jej projekcie) przedstawia Zamawiajgcemu zgode
Wykonawcy lub innego podmiotu, ktorych zgoda zgodnie z obowigzujacym Prawem jest
konieczna do zawarcia tej umowy oraz ustanowione przez Wykonawce Zabezpieczenie

Zaptaty Podwykonawcy;

Wykonawca, w terminie do &5 dni od przedstawienia Zamawiajgcemu umowy z
Podwykonawcg (tub jej projektu) oraz czesci dokumentacji projektowej dotyczgcej robot
okre$lonych w w/w umowie tub jej projekcie, ustanawia Zabezpieczenie Zapftaty

Podwykonawcy. Brak ustanowienia Zabezpieczenia Zaptaty Podwykonawcy w terminie 5
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dni od przedstawienia Zamawiajgcemu umowy z Podwykonawcg (lub jej projektu) oraz
czesci dokumentacji projektowej dotyczgcej robdt okreslonych w w/w umowie lub jej
projekcie, bedzie rownoznaczny brakowi zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy Zz
Podwykonawca, Niniejsze postanowienie stosuje sie takze do sytuacji wskazanej w lit. (g)
powyzej;

wszystkie umowy zawierane z Podwykonawcami, muszg zawieraC postanowienie,
uprawniajgce Podwykonawce do wystepowania do Zamawiajgcego, o dokonanie
bezposredniej zapfaty faktur obejmujgcych wynagrodzenie za wykonane roboty
budowlane i nie zaptaconych przez kontrahenta Podwykonawcy w terminie ustalonym dla
danej ptatnosci, z zatgczeniem kopii niezaptaconej faktury | z powofaniem sie na niniejsze
postanowienie klauzuli 4.4 (i). Postanowienie takie musi mie¢ charakter przechodni to
znaczy, ze analogiczne postanowienie musi by¢ zawarte w kazdej kolejnej umowie z
Podwykonawcami Zamawiajgcy moze zaptaci¢ Podwykonawcy bezposrednio cato$c lub
cze$¢ kwot uprzednio potwierdzonych (niespornych), minus odpowiednie potrgcenia
nalezne Wykonawcy i dla ktérych Wykonawca nie dokonat przedstawiania dowodow o
ktorych mowa w klauzuli 14.6. Wykonawca musi w takich przypadkach zwrocic
Zamawiajgcemu kwote bezposrednio zaptacong Podwykonawcy Ilub dalszemu
Podwykonawcy przez Zamawiajgcego, chyba ze Zamawiajgcy zaspokoit sie w cafosci z

Zabezpieczenia Zaptaty Podwykonawcy.

() w przypadku zmiany Podwykonawcy (6w), na zasobach ktérego(ych) Wykonawca opiera!

sie potwierdzajgc spetnianie warunkOéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia objetego  niniejszym  Kontraktem, warunkiem wyrazenia przez
Zamawiajgcego zgody na takq zmiane jest rowniez wykazanie, Zze nowy Podwykonawca
udostepni Wykonawcy swoje zasoby w zakresie nie mniejszym, niz dotychczasowy

Podwykonawca;

Zabezpieczenie Zapfaty Podwykonawcy stuzy zaspokojeniu sie przez Zamawiajagcego w

przypadku skierowania do niego roszczenn Podwykonawcow o wynagrodzenie za wykonane

roboty budowlane. Zabezpieczenie Zaptaty Podwykonawcy musi wynosi¢ co najmniej 100 %

wartoSci robot zleconych Ilub planowanych do zlecenia Podwykonawcy. Forma i tres¢

Zabezpieczenia Zaptaty Podwykonawcy uwzglednieniem wymagan niniejszej klauzuli, musi

odpowiadac formie Zabezpieczenia Wykonania".

Pismem z dnia 07.03.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego, ze ,w

zwigzku z powzieciem informacji o zatrudnieniu przez Wykonawce na Kontrakcie nr

43/JRP/2010/K1 Podwykonawcy Robdt bez uprzedniego zatwierdzenia w trybie klauzuli 4.4,



wypowiada Wykonawcy na mocy klauzuli 15.2 ust (d), Kontrakt nr43/JRP/2010/K1 zawarty w
dniu 28.10.2010 r.

Zamawiajgcy otrzymat pismo nr P-2012/02/7 z dnia 20.02.2012 r. od p. R......
u....... (...), z ktérego wynika, iz byt on Podwykonawcq Kontraktu pn. ,Budowa

kanalizacji sanitarnej/wodociggowej - Nowy Otok". Z otrzymanej korespondencji wynika, iz

przedfozonych przez p. R...... u...... dokumentoéw, w trakcie realizacji Robot przez
firme p. R...... u..... firma PPH OTER S.A. odpowiadafa rowniez za dostarczanie
materiatow do wbudowania. Zdaniem p. R...... u...... czeS¢ materiatow,

dostarczonych przez PPH OTER S.A. posiadata parametry gorsze anizeli wymagane
dokumentacjg. Zastosowane elementy ulegaja znieksztafceniom, sg nieszczelne i
wymagajq poprawek. Z uwagi na powyzsze p. R..... U........... o$wiadczyt, iz jego firma
nie moze udzieli¢ gwarancji na wykonane prace i odstgpit od umowy z winy PPH OTER
S.A. ze skutkiem natychmiastowym. Ponadto jak wynika z otrzymanej korespondencji
swoje odstgpienie uzasadnit faktem, iz PPH OTER SA nie uregulowat naleznej mu

zapfaty.

Przedtozone przez p. R...... Ui dokumenty jednoznacznie Swiadczg o tym,
Ze na kontrakcie nr 43/JRP/20107K1 Wykonawca zatrudnit przy wykonywaniu prac
niezatwierdzonych Podwykonawcow ponadto stosujgc (wg Oswiadczenia p. R......

Uiooooo. ) materiaty niezgodne z wymaganiami Kontraktu.

Zamawiajgcy majgc na uwadze powyzsze, pismem nr JRP-KS/156/2012 z dnia
27.02.2012 r. wystosowat zapytanie do Wykonawcy z prosbg o ztozenie informacji, czy
przy  realizacji Robot  budowlanych — objetych  przedmiotowym  Kontraktem
zatrudnia/zatrudniat Podwykonawcéw. Z uwagi na brak odpowiedzi Wykonawcy na
powyzsze pismo oraz brak jednoznacznego sprzeciwu Przedstawiciela Wykonawcy- p.
A........ S........ podczas Rady Budowy w dniu 01.03.2012 r. Zamawiajgcy ponowit
zapytanie pismem nr JRP-AR/176/2012 w dniu 05.03.2012 r. Zapytanie byto tym bardziej
zasadne, albowiem w dniu 07.04.2011 r. Wykonawca pismem podpisanym przez
Przedstawiciela Wykonawcy nr EP/53/2011 o$wiadczyt, iz nie zatrudnia na tej budowie
niezatwierdzonego Podwykonawcy a firma OTER S.A. jest partnerem biznesowym firmy,

od ktérego wynajmuje pracownikow.

Pismem nr EP/271/2011 z dnia 22.12.2011 r. Wykonawca po raz kolejny, podtrzymat
powyzsze i os$wiadczyt, ze na zadaniu ,Budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej

-Nowy Otok" nie zatrudnia zadnego Podwykonawcy.



W oparciu o otrzymang korespondencje Zamawiajgcy uznat, iz powyzsze
oswiadczenia sq sprzeczne wobec pozyskanych informacji od p. R...... Ui i

bezwzglednie wymagaty wyjasnienia.

Z uwagi na fakt, ze do dnia dzisiejszego Wykonawca nie odniést sie do zapytan
Zamawiajgcego a takze nie wudzielit informacji o tym, iz zatrudnia/zatrudniat
Podwykonawcow Zamawiajgcy uznaje, iz Wykonawca wiedzgc jaka jest prawda nie moze
takiego o$wiadczenia ztozy¢ i odrzuci¢ zarzutéw niewypetnienia warunkéw klauzuli 15.2 (d)
Kontraktu. Tym samym jasnym jest, ze Wykonawca ztamat postanowienia Kontraktu i
wobec dopuszczenia sie przez Wykonawce tak razacego naruszenia koniecznym siato sie
zastosowanie klauzuli 15.2.

W odniesieniu do informacji p. R...... Uooooe o zastosowaniu w ramach realizacji
Robot, materiatow o gorszych parametrach anizeli wymagane dokumentacjq, Zamawiajqcy
informuje, ze w przypadku potwierdzenia powyzszego zastrzega sobie prawo dochodzenia
dalszych roszczen zarowno na zasadach tgczgcego strony Kontraktu jak i na zasadach
ogolnych.

Reasumujgc otrzymane od firmy p. R...... U.ooooo dokumenty oraz brak
stanowiska w tej sprawie Wykonawcy, uznajemy to jako ztamanie zasad zawartych w

Kontrakcie skutkujgce jego Wypowiedzeniem przez Zamawiajgcego z winy Wykonawcy.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy swoje uprawnienie do wypowiedzenia umowy wywodzi z klauzuli 15.2
lit. d kontraktu nr 43/JRP/2010/K1, zgodnie z ktdrg zatrudnienie przez wykonawce do
realizacji przedmiotowego kontraktu podwykonawcy bez wymaganej zgody Zamawiajgcego,
udzielonej w trybie klauzuli 4.4, kreuje po stronie Zamawiajgcego ww. uprawnienie. Istoty
sporu miedzy stronami nie stanowi treS¢ powotanego uprawnienia a niedopetnienie
obowigzkow niezbednych do skutecznego zatwierdzenia udziatu podwykonawcy w realizacji
przedmiotowego zaméwienia, w swietle klauzuli 4.4, przedmiotowego kontraktu.

Bezsporne miedzy stronami jest, ze firma PPH OTER S.A. realizowata przedmiotowy
kontrakt w charakterze podwykonawcy. Potwierdzeniem powyzszego sg zarowno zgodne
oSwiadczenia stron zlozone w tym przedmiocie, jak i poprzedzajgce je czynnosSci
Odwotujacego (wystapienia do Zamawiajacego) zmierzajgce do akceptacji przez
Zamawiajgcego udziatu tegoz wykonawcy w realizacji rzeczonego kontraktu. Natomiast
sporne jest, czy w Swietle klauzuli 4.4 Kontraktu Odwotujacy wypemnit wszystkie obowigzki

niezbedne do uzyskania zgody i czy w istocie Zamawiajacy zgody tej udzielit.



W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz mocg klauzuli 15.2 lit. f Kontraktu,
Wykonawca w celu uzyskania zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg zobowigzany jest
do przedstawienia Zamawiajagcemu umowy zawartej z podwykonawcg lub jej projektu wraz z
czescig dokumentacji projektowej, dotyczacej robot okredlonych w przedmiotowej umowie.
Zas, Zamawiajacy, w terminie 14 dni od przeditozenia przedmiotowych dokumentdw,
zobowigzany jest do zajecia stanowiska w przedmiotowej kwestii, milczenie Zamawiajacego
poczytuje sie za wyrazenie zgody.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, iz 14-dniowy termin, o ktérym byta mowa wyzej,
zaczyna bieg od dnia, w ktérym Zamawiajacy otrzymat kompletny wniosek Odwotujacego w
tym przedmiocie. Nalezy bowiem zwrdcié rowniez uwage na zastrzezenie zawarte w
powotanej klauzuli Kontraktu, ze termin ten nie rozpoczyna biegu, jesli Zamawiajacy
dowiedziat sie o okolicznosciach zwigzanych z udziatem podwykonawcy we wiasnym
zakresie lub od Inzyniera Kontraktu.

W niniejszej sprawie Odwotujacy, wystgpieniem nr 002 zwrdcit sie do Zamawiajacego
z prosbg o zgode na zawarcie umowy z podwykonawcg, jednakze z przedmiotowym
wnioskiem nie przedtozyt wymaganych dokumentow, tj. projektu umowy i odpowiedniej
dokumentacji projektowej. Na powyzsze zwrdcit uwage Zamawiajgcy w wystapieniu nr 008,
wskazujac jednoczesnie, ze projekt umowy otrzymat od Inzyniera Kontraktu. Nie ulega zatem
watpliwoséci, iz w przedstawionych okolicznosciach sprawy termin do udzielenia zgodny na
zawarcie umowy z podwykonawcg nie rozpoczat biegu.

W tredci pisma z dnia 15.12.2010 r. oraz wystgpienia wykonawcy nr 005 z dnia
15.12.2010 r. Odwotujacy wskazat, iz przedktada brakujgce dokumenty. Jednakze na
podstawie wskazanych pism nie sposob wustalic, w jakiej dacie zostalty doreczone
Zamawiajagcemu (prezentata nieczytelna). Zas, jak wskazano powyzej, prawidtowe
doreczenie przedmiotowych pism Inzynierowi kontraktu nie wywotuje skutkdw prawnych
wobec Zamawiajacego. Oznacza to, iz nieuprawnione jest twierdzenie, iz Zamawiajacy
winien zajg¢ stanowisko w kwestii zawarcia umowy z podwykonawcg do dnia 30.12.2010 .

Niniejsza okoliczno$¢ nie ma zresztg charakteru rozstrzygajagcego w niniejszej
sprawie. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajagcy w wystgpieniu nr 12 z dnia.
20.12.2012 r. zwrécit uwage Odwotujgcemu, ze w dalszym ciggu nie zostat przedstawiony
kompletny wniosek w sprawie udzialu podwykonawcy w realizacji przedmiotowego
zamowienia, Zamawiajgcy wskazat, iz brak m.in. zabezpieczenia zaptaty podwykonawcy.
Za$ rzeczony brak, co uszto uwadze Odwotujgcego, skutkuje w Swietle klauzuli 4.4 lit. h,
brakiem zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawca. Zatem, nie znajdujg
uzasadnienia twierdzenia Odwotujgcego, iz w dniu 31.12.2010 r., wobec niezajecia przez
Zamawiajgcego stanowiska w przepisanym terminie, Odwotujgcy byt uprawniony do

zawarcia umowy z podwykonawca. Nawet bowiem gdyby przyjac, iz wniosek wraz z umowsg i



dokumentacjg projektowq zostat Zamawiajgcemu doreczony w dniu 16.12.2010 r., to brak
ustanowienia zabezpieczenia zaptaty podwykonawcy w terminie 5 dni od przedstawienia
Zamawiajgcemu umowy z podwykonawcg wraz z odpowiednig dokumentacjg projektowa,
jest réwnoznaczny z brakiem zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawca.
Nie ulega watpliwosci, iz Odwotujgcy tego obowigzku nie wypetnit, skoro w wystgpieniu nr
14/2011 z dn. 03.02.2011 r. ztozyt dopiero propozycje odnosnie przedmiotowej kwestii.

Izba nie wuznata za wiarygodne twierdzen Odwolujgcego, ze wystgpienia
Zamawiajgcego nr 12 Odwolujacy nie otrzymat, majac na wzgledzie fakt, iz w miejscu
przeznaczonym na podpis wykonawcy widnieje parafa i data. Jednoczesnie biorgc pod
uwage dotychczasowy sposob kwitowania odbioru wystgpien Zamawiajgcego oraz
zachowang konsekwencje stron w tym wzgledzie nalezato uznag, iz sporne pismo zostato
doreczone przedstawicielowi Odwotujgcego.

Dalej stwierdzi¢ nalezy, iz nie ma racji Odwotujacy, ze okolicznos¢, iz R..... U....... ,
ktéry byt dalszym podwykonawcg firmy PPH OTER S.A. (jak przyznat Odwotujgcy) nie ma
wplywu na niniejszg sprawe i pozostaje poza zainteresowaniem Odwotujgcego. Otdz, z mocy
przepisu art. 647 § 3 k.c. do zawarcia przez podwykonawce umowy z dalszym
podwykonawcyg jest wymagana zgoda inwestora i wykonawcy. W $wietle tego przepisu
nalezy interpretowac klauzule 4.4 lit. g Kontraktu, zas wszelkie zaniechania w tym wzgledzie
obcigzajg wykonawce jako podmiot odpowiedzialny za dziatania podwykonawcéw. Nie ulega
bowiem watpliwosci, iz zgodnie z wolg ustawodawcy zawarcie umowy z dalszym
podwykonawcg jest uzaleznione od m.in. zgody wykonawcy, zas brak takiej zgody z
jednoczesng akceptacjg sytuacji, w ktorej podmiot realizuje kontrakt nieformalnie w
charakterze dalszego podwykonawcy rodzi skutki réwniez dla wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy byt uprawniony, na
mocy klauzuli 15.2 lit. d do wypowiedzenia Kontraktu, zas przyczyny wypowiedzenia
mieszczg sie w zakresie okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.

Za chybiony nalezy uznaé zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1pkt 5 ustawy Pzp.
Przepis ten znajduje bowiem zastosowanie w sytuacji, w ktérej wykluczony wykonawca
sktada oferte. Zas, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong z mocy prawa,
na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zatem, oferta Odwotujgcego ex lege jest
uznawana za odrzucong i nie wymaga podjecia od Zamawiajgcego czynnosci na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisow art. 91 i 92 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie
wobec braku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére stanowityby jego uzasadnienie. W
tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, iz rolg Odwotujgcego jest wskazanie konkretnej normy

prawnej, ktora zostata naruszona wraz z uzasadnieniem faktycznym, nie jest zas zadaniem



Izby odczytywanie, jakie normy wynikajace ze wskazanych przepisow Odwotujacy
kwestionuje i z jakich przyczyn.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp rowniez okazat sie chybiony, biorgc pod
uwage rozwazania poczynione powyzej oraz fakt braku potwierdzenia naruszenia przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosSci
20.000,00 z. Jednoczes$nie Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego w przedmiocie
przyznania kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego, wobec nieprzedtozenia,

na podstawie § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia, wymaganego rachunku.

Przewodniczacy: ..................



