Sygn. akt: KIO 1394/16

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2016 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2016 roku
przez wykonawce: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. Jozefa Zajaczka nr 9,
01-518 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Torunskie Wodociagi Sp. z o.o.
z siedzibg w Toruniu, ul. Rybaki 31/35, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy: MELBUD S.A. z siedzibg w Grudziadzu, ul. Skiadowa 4, 86-
300 Grudzigdz, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce: Skanska S.A. z siedzibg w Warsza-
wie, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie narzecz
zamawiajgcego: Torunskie Wodociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu kwote 3 684 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset osiemdziesiat cztery ziote zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz zwigzane z dojazdem na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicz-
nych (j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwo-
tawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy: .............ccoooiiiiiiiiie



Sygn. akt KIO 1394/16
UZASADNIENIE

Torunskie Wodociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu [zwana dalej: ,zamawiajgcym’]
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego - w trybie przetargu
nieograniczonego - na realizacje zadania pn.: Likwidacja osiedlowej oczyszczalni $ciekow
wraz z budowg ttoczni $ciekdw, kanatu ttocznego i wodociggu do OM Czerniewice.
Postepowanie prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych [j.t. Dz. U. 22015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.], zwanej dalej
.ustawg Pzp’.

Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 kwietnia 2016 roku
pod numerem 2016/S 067-116413. Zamawiajgcy w dniu 18 lipca 2016 roku —
za posrednictwem faksu — przestat informacje o czynnosci stanowigcej podstawe

wniesionego odwotania.

W dniu 28 lipca 2016 roku wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
[zwany dalej: ,odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w Warszawie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz rdéwnego
traktowania wykonawcéw, w zwigzku z brakiem wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego pomimo, iz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteribw w niniejszym postepowaniu;

2) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego
do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty, celem usuniecia
ewentualnych watpliwosci co do tresci jego oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie skutkujgce
ustaleniem, Zze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, co doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego pomimo,
iz oferta ta odpowiada tresci SIWZ;

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego pomimo,
ze jest to oferta najkorzystniejsza i wybdr oferty MELBUD S.A. z siedzibg w
Grudzigdzu pomimo, iz oferta tego wykonawcy nie przedstawia najkorzystniejszego



bilansu ceny iinnych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia

publicznego.

W oparciu o powyzsze odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty MELBUD S.A. z
siedzibg w Grudzigdzu jako najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w odwotaniu;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy w dniu 18 lipca 2016
roku poinformowat go o odrzuceniu jego oferty z uwagi na niezgodnos¢ oferty z trescig
SIWZ, a jednoczesnie w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy
wskazat, ze warunki szczeg6lne kontraktu ,nie dopuszczajg mozliwosci podzlecania catosci
Robdt a dopuszczalng kwote wynagrodzen dla podwykonawcdw dot. stricte robot
budowlanych ustala sie na poziomie 60% zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej”.

Zdaniem odwotujgcego, jego oferta jest zgodna z SIWZ. Odwotujacy podnidst,
iz zamawiajgcy wpkt IX SIWZ pn.: ,Podwykonawstwo” wskazat, ze ,wykonawca
zobowigzany jest do wskazania w ofercie tej czesci zamdwienia, ktorej realizacje zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. Wskazanie niniejszego nastgpi w Formularzu Oferty, ktérego
wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do SIWZ”. Podkreslit tez, ze zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ
obowigzku przedstawienia w ofercie przez wykonawcdédw procentowego udziatu
podwykonawcéw w realizacji zaméwienia, w tym w zakresie robét budowlanych. W ocenie
odwotujgcego miat on dowolnos¢ w ustaleniu w zakresie rzeczowym jaki procent prac w
ramach danych robét powierzy podwykonawcom, a jaki wykona w sitach wtasnych, dlatego
tez wskazat w pkt 11 oferty, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom ,wszystkie roboty z
wylgczeniem koordynacji i kierowania robotami w ramach generalnego wykonawstwa’.
Odwotujgcy stwierdzit, ze w ofercie nie wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom 100
% zamédwienia (ani tez inny procent, chociazby 60 %, czy 80 %) — ani w zakresie rzeczowym
(t. w ramach zakresu rzeczowego zaméwienia), ani w zakresie finansowym (tj. wartosci
zamoOwienia). Odwotujacy wyjasnit, ze na przedmiot zamowienia sktadajg sie gtéwnie prace
polegajgce na wykonaniu wodociggu i kanalizacji sanitarnej metodg bezrozkopowa, przy
czym firmy podwykonawcze specjalizujgce sie w realizacji tego typu prac ograniczajg sie
jedynie do wykonania roboty polegajacej na wykonaniu przewiertu, bez dodatkowych robot,
niezbednych do wykonania takich przewiertéw. Odwotujgcy wskazat, iz zatozyt, ze prace
koordynujace przewierty wykona we witasnym zakresie (ij. w sitach wtasnych) poprzez ich
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wtasciwe przygotowanie, na ktére skiada sie m.in. rozebranie nawierzchni, wykonanie
wykopu wraz z jego umocnieniem, utylizacja ptuczki bentonitowej, montaz weztdw,
zasypanie wykopow wraz z demontazem umochienia. Podniost, iz roboty te bedg
wykonywane w catosci w sitach wlasnych i z tego tez powodu w tresci swojej oferty
zastrzegt, ze m.in. koordynacja jest w catosci po stronie wykonawcy (tj. w tym zakresie w 100
%), przez uzycie sformutowania: ,z wyfgczeniem koordynacji’, co potwierdza tez zatgczony
do odwotania dowdd w postaci oferty podwykonawcy robét budowlanych na wykonanie
przedmiotowych przewiertéw (dokument zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Odwotujgcy ponadto wyjasnit, ze rowniez roboty w ramach pozostatych branz,
tji. drogowej (m.in. rozbiérka i odtworzenie nawierzchni, plac manewrowy wokét ttoczni
Sciekdw), wodno-kanalizacyjnej (za wyjatkiem przewiertow sterowanych) oraz konstrukcyjnej
(rozbidrka istniejgcej oczyszczalni sciekdw) wykona czesciowo w sitach podwykonawczych,
a czesciowo w sitach wiasnych - w réznych procentach. Dlatego tez wskazat, ze wszystkie
roboty powierzy podwykonawcom, azatem wszystkie ,po trochu” lub ,catkowicie”
(przewierty) - za wyjatkiem robét zwigzanych z koordynacjg przewiertéw, ktore zatozyt, ze
wykona w 100% w sitach wtasnych (stad tez wyrazne zastrzezenie w ofercie). Zauwazyt, ze
skoro zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ, aby wykonawca wskazat w zakresie rzeczowym
udziat wykonawcy w realizacji tych robot, odwotujacy nie miat obowigzku ich wskazywania,
tym bardziej, ze formularz oferty nie zawierat takiej rubryki i miat prawo do wskazania, ze
kazda z pozostatych branz zostanie powierzona do wykonania (przynajmniej w czesci)

podwykonawcom.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazywat na niejasnos¢ tresci SIWZ
z postanowieniami Warunkéw Kontraktu. Podkreslit, ze pkt IX SIWZ nie zawiera zakazu
powierzania wszystkich rob6t budowlanych podwykonawcom. A zatem, skoro zamawiajacy
nie zakazat powierzania wszystkich robét budowlanych podwykonawcom, to nalezy uznac,
ze jest to dopuszczalne. Odwotujgcy powotat sie réwniez na przepis art. 36 a ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktébrym zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi i stwierdzit,
ze zamawiajgcy nie zawart w SIWZ takiego zakazu, ani tez nie nakazat wykonania
okreslonych czesci zamdwienia w sitach wiasnych, a tym samym wykonawcy mogli
powierzy¢ podwykonawcom wykonanie wszystkich rob6t budowlanych. Odwotujacy ponadto
podkreslit, ze klauzula 4.4., w ktérej znalazt sie m.in. zapis: ,Wykonawca nie podzleci catosci
Robdt”, znajduje sie w projekcie umowy (w Warunkach Kontraktu), czyli zapis ten dotyczy
etapu realizacji, a nie etapu oferowania. Z kolei pkt IX SIWZ dotyczy etapu oferowania
i sktadajgc oferte odwotujgcy sugerowat sie postanowieniami SIWZ, ktére nigdzie nie

zawieraly zakazu podwykonawstwa. Z ostroznosci, odwotujgcy wskazat takze na niesp6jnos¢



pomiedzy trescig pkt IX SIWZ, a trescig klauzuli 4.4. Warunkéw Kontraktu, co w jego ocenie
prowadzi do powstania watpliwosci w zakresie warunkdéw i wymagan zamawiajgcego.
Podkreslit, ze wszelkie watpliwosci w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
powinno sie ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy, na potwierdzenie czego powotat wyrok

Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. wydany w sprawie o sygn. akt: IV CSK 95/07.

Nastepnie odwotujgcy zauwazyt, iz oswiadczenie wykonawcy o powierzeniu prac
podwykonawcom nie jest oswiadczeniem ostatecznym i czesto ulega zmianie na etapie
realizacji umowy. Stwierdzit, ze na etapie oferowania wykonawcy czesto wskazuja,
iz zamierzajg wykona¢ zamowienie sitami wiasnymi, natomiast na etapie realizacji
wprowadzajg na plac budowy podwykonawcéw, jak réwniez wykonawcy czesto wskazuja
w ofercie podwykonawcéw, a pdzniej realizujg zamowienie sitami wtasnymi, co jest praktykg
dopuszczalng przez zamawiajgcych i w petni zgodng z prawem. Odwotujgcy wskazat,
ze zmiana umowy w tym zakresie jest traktowana jako zmiana nieistotna i na podstawie
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w petni dopuszczalna, gdyz nie wptywa na krgg potencjalnych
podmiotow ubiegajacych sie o dane zamowienie. W ocenie odwotujgcego, zakaz wynikajacy
z pkt 4.4. Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu nalezy przestrzegaé, ale dopiero na etapie
realizacji zaméwienia, przy czym w formularzu ofertowym zaakceptowat w petni
postanowienia umowne, co oznacza, iz ma zamiar stosowania sie do tego zakazu na etapie

realizacji zaméwienia.

Ponadto, odwotujgcy stwierdzit, ze w swojej ofercie uzyt stowa ,roboty”, a nie ,Roboty”
oraz podkreslit, ze zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ, Zze definicje zawarte Warunkach
Kontaktu nalezy stosowaé juz na etapie oferowania. A nawet jesli przyja¢, iz definicje
okreslone w Warunkach Kontaktu nalezy stosowac juz na etapie oferowania, to zamawiajgcy
postuzyt sie w klauzuli 4.4. Warunkdéw Kontraktu stowem ,Roboty, definiujgc je jako: ,Roboty
State oraz Roboty Tymczasowe, lub ktérekolwiek z nich wedfug potrzeb. Roboty oznaczajg
rownoczes$nie budowe i roboty budowlane, zgodnie z art. 3 pkt 6) i pkt 7) Prawa
Budowlanego, a takze prace projektowe niezbedne do wykonania i ukoriczenia Robdt’,
natomiast odwotujagcy postuzyt sie okresleniem ,roboty”, przez co nie mozna uznac, ze nadat
stowu ,roboty” takie same znaczenie jak ,Roboty”. W jego ocenie takze nadawanie przez
zamawiajgcego stowu ,roboty” znaczenia przypisanemu stowu ,Roboty” nie znajduje
zadnego uzasadnienia w zapisach SIWZ, a tym bardziej podstawy prawnej. Odwotujgcy
podkreslit, ze zamawiajacy, wobec niejednoznacznych postanowien SIWZ, nie moze
wywodzi¢ z tego niekorzystnych skutkdéw dla odwotujgcego, zwtaszcza tych najdalej idacych
w postaci odrzucenia oferty.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy btednie zatozyt,
iz wynagrodzenie dla podwykonawcéw robdt budowlanych przekroczy 60% Zatwierdzonej
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Kwoty Kontraktowej, co stanowito rowniez przyczyne odrzucenia oferty. Odwotujacy wyjasnit,
iz fgczna warto$¢ wynagrodzen za roboty budowlane, ktére zostang powierzone
podwykonawcom (rob6t budowlanych) bedzie wynosita okoto 27% Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej, a zatem suma wynagrodzeh podwykonawcédw robét budowlanych
i ewentualnych dalszych podwykonawcéw robdét budowlanych nie przekracza 60 %
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. Jego zdaniem odrzucenie ztozonej przez niego oferty
takze na tej podstawie jest bezpodstawne. Nadto, z ostroznosci, odwotujacy potwierdzit,
iz rbwniez suma wynagrodzen dla podwykonawcéw oraz dalszych podwykonawcéw robot
budowlanych oraz podwykonawcéw umow, ktorych przedmiotem sg ustugi i dostawy
nie bedzie wieksza niz 80% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowe;.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze odrzucenie jego oferty nie zostato poprzedzone
zadnym wezwaniem do wyjasnienia tresci jego oferty, w szczeg6Inosci czy powierzy
podwykonawcom cate zamoOwienie (w tym cato$¢ robot) oraz czy kwota wynagrodzen
dla podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw robdt budowlanych bedzie wieksza niz
60% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej, ktére to zaniechanie zamawiajgcego narusza
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzit, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej w przypadku watpliwosci zamawiajgcego odnosnie tresci
ztozonej oferty przed podjeciem decyzji co do jej odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, zamawiajacy powinien najpierw zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zauwazyt takze, iz ustawa Prawo
zaméwien publicznych pozwala zamawiajagcym na zgdanie od wykonawcéw wyjasnien
wobec wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakichs szczegdlnych
sformutowan. Odwotujgcy podnidst, ze uprawnienie zamawiajgcego dotyczace mozliwosci
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, zmienia sie w jego obowigzek w momencie,
gdy tres¢ oferty jest niejasna i nieprecyzyjna. Zamawiajgcy dla zachowania nalezytej
starannosci w prowadzeniu postepowania jest zobowigzany do wyjasnienia wszelkich
niejasnosci. Zdaniem odwotujgcego, jesli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci czy
oferta przez niego ztozona jest zgodna z trescig SIWZ lub czy powierzy podwykonawcom
cate zamoOwienie (w tym cato$¢ rob6t) oraz czy kwota wynagrodzen dla podwykonawcéw i
dalszych podwykonawcow robét budowlanych bedzie wieksza niz 60% Zatwierdzonej Kwoty

Kontraktowej, powinien wezwac¢ odwotujgcego do ich wyjasnienia.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze postepowanie zamawiajgcego sprzeczne
z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych doprowadzito do odrzucenia oferty
odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejsza.



Zamawiajgcy w dniu 9 sierpnia 2016 roku - w toku posiedzenia z udziatem stron
i uczestnika postepowania odwotawczego - ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit

0 oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, lzba dopuscita do udzialtu w postepowaniu wykonawce —
MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzu, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego [zwanego dalej: ,przystepujgcym’].

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2016 roku — za posrednictwem faksu
oraz poczty elekironicznej — przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
zawiadomienie o wniesieniu odwofania wraz z jego kopig. Zgtoszenie przystgpienia
wykonawcy: MELBUD S.A. z siedzibg w Grudzigdzu, doreczone zostato - w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu - Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
1 sierpnia 2016 roku, tj. w ustawowo okreslonym terminie, przy czym zgtaszajacy przysta-
pienie wskazat strone, do ktorej zgtosit przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ tej strony oraz przedstawit dowody przestania stronom kopii zgtoszenia przystgpie-

nia.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze ww. wykonawca skutecznie dokonat
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o przestanki, okreslone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze: Srodki ochrony prawnej okrelone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku



naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita dowody 2z dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z:
ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [zwanej dalej:
SIWZ"], oferty ziozonej przez odwotujgcego, zawiadomienia o wynikach postepowania
oraz dokumentow ztozonych przez odwotujgcego w postaci: oferty handlowej potencjalnego
kontrahenta zatgczonej do odwotania (objetej tajemnicg przedsiebiorstwa) i dokumentéw
ztozonych w toku rozprawy, tj. arkuszu wyceny, tabeli dotyczgcych wartosci robot
budowlanych (od 1 do 3), notatki stuzbowej z dnia 8.08.2016 roku dotyczgcej ustalenia daty
modyfikacji i stanu pliku — Wycena oraz wydruku z Systemu Ewidencji Oferty SKANSKA
(Wydruk z SEQOS).

Ponadto, lzba uwzglednita o$wiadczenia i stanowiska stron wyrazone w pismach,
tj. w odwotaniu z dnia 28 lipca 2016 roku, w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia
8 sierpnia 2016 roku, atakze stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 9 sierpnia 2016 roku.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutbw — stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiot zaméwienia obejmuje wykonanie robét budowlanych z elementami
projektowania wchodzgcych w zakres Kontraktu Z-2/W ,Likwidacja osiedlowej oczyszczalni
sciek6w wraz z budowg ttoczni $ciekoéw, kanatu ttocznego i wodociggu do OM Czerniewice”
zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla Budowy dla robét inzynieryjno — budowlanych
projektowanych przez Zamawiajgcego, czwarte wydanie angielsko — polskie niezmienione
2008, ttumaczenie pierwszego angielskiego oryginatu wydanego w 1999 roku przez
Miedzynarodowg Federacje Inzynieréw — Konsultantéw (FIDIC).

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp wskazujac, ze nie odpowiada ona tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.
Zamawiajgcy powotat sie na Warunki Szczeg6lne Kontraktu (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), w tym
na klauzule 4.4, 1.1.5.8, 1.1.4.1. Zamawiajgcy podniost, ze wykonawca w pkt 11 ,Formularza
Oferty” os$wiadczyt, ze ,[...] nastepujace czesci niniejszego zaméwienia zamierzam(y)
powierzy¢ podwykonawcom — Wszystkie roboty z wytgczeniem koordynacji i kierowania

robotami w ramach generalnego wykonawstwa”. Nastepnie zamawiajgcy stwierdzit, ze:

W zwigzku z powyzszym oferta firmy SKANSKA S.A. jest niezgodna z tre$cig SIWZ, ktdra
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nie dopuszcza mozliwos$ci podzlecania cato$ci Robot a dopuszczalng kwote wynagrodzen
dla Podwykonawcow dot. stricte robot budowlanych ustala sie na poziomie 60%
zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej ”.

W pkt IX SIWZ dotyczgcym podwykonawstwa zamawiajgcy wskazat, iz: Wykonawca
zobowigzany jest do wskazania w ofercie tej czesci zamowienia, ktorej realizacje zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. Wskazanie niniejszego nastgpi w Formularzu Oferty, ktérego
wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do SIWZ.

W Zatgczniku nr 2 do SIWZ — Wzér Umowy — w Warunkach Szczegolnych Kontraktu
w klauzuli 4.4 zamawiajacy zawart nastepujace postanowienie: ,Wykonawca nie podzleci
cafosci Robot” i w lit. d) wskazat na dodatkowe wymagania w zakresie umoéw
o podwykonawstwo, iz: ,suma wynagrodzen dla Podwykonawcdw i dalszych
Podwykonawcdw robdt budowlanych oraz wykonawcdéw umow o podwykonawstwo, ktorych
przedmiotem sg ustugi lub dostawy nie moze byc¢ wieksza niz 80% Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej. Suma wynagrodzen dla Podwykonawcdw i dalszych Podwykonawcow robdt
budowlanych nie moze by¢ wieksza niz 60% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowey”.

Zgodnie z klauzulg 1.1.4.1 , Zatwierdzona Kwota Kontraktowa” oznacza kwote
zatwierdzong w Akcie Umowy, nalezng do zaptaty za wykonanie i wykonczenie Robdt oraz
usuniecie wszelkich wad”.

Z kolei definicje ,,Robot” okresla klauzula 1.1.5.8, zgodnie z ktérg oznaczajg one:
-Roboty State oraz Roboty Tymczasowe, Ilub ktorekolwiek z nich wedftug potrzeb.
Roboty oznaczajg réwnoczesnie budowe i roboty budowlane, zgodnie z art. 3 pkt 6) i 7)
Prawa budowlanego, a takze prace projektowe niezbedne dla wykonania i ukoriczenia
Robat.”.

Izba uznata, ze czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty ztozone;j

przez odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest prawidtowa.

Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3.

Odwotujgcy w Formularzu Oferty w pkt 11 zawart jednoznaczne oswiadczenie
stwierdzajgc, iz nastepujace czesci niniejszego zamdéwienia zamierzam(y) powierzy¢
podwykonawcom — ,Wszystkie roboty z wytgczeniem koordynacji i kierowania robotami

w ramach generalnego wykonawstwa’.

Uzyte przez odwotujgcego stowo ,wszystkie” jest jednoznaczne i w sposdb oczywisty

wyraza zamiar odwotujgcego. Argumentacja odwotujgcego podnoszona zar6wno
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w odwotaniu, jak i na rozprawie nie zastuguje w tym zakresie na uwzglednienie.
Z przedmiotowego bowiem oswiadczenia nie sposéb wywodzi¢ jakichkolwiek innych
wnioskéw, anizeli takich, iz wykonawca zamierzat wszystkie roboty powierzy¢

podwykonawcom, za wyjgtkiem koordynaciji i kierowania tymi robotami.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze stownik jezyka polskiego
PWN definiuje koordynacje jako ,organizowanie dziatan wykonywanych wspélnie przez wiele
0sob”, za$ kierowanie jako ,zarzgdzanie kims, czyms, stanie na czele czego$ lub wskazywa-
nie komus$ sposobu postepowania”. Stwierdzit ponadto, iz w przypadku postugiwania sie
przez wykonawcOw pojeciami nieuzywanymi przez zamawiajgcego w SIWZ nalezy przyjgc
powszechne rozumienie danego pojecia, chyba, ze wykonawca odmiennie zdefiniowat
je w tresci oferty. Nie sposéb nie zgodzi¢ sie z przywotanym stanowiskiem zamawiajacego.
Z oswiadczenia odwotujgcego o tresci, ze zamierza wszystkie roboty powierzy¢
podwykonawcom, za wyjgtkiem koordynacji i kierowania tymi robotami, nie wynika, ze miatby
on wykonywac¢ inne czynnosci, anizeli czynnosci o charakterze organizujgcym
i zarzgdzajgcym, a na pewno nie wynika, ze zamierza wykonywac osobiscie roboty budow-
lane w Scistym tego stowa znaczeniu rozumieniu, ktérych zresztg definicje okresla klauzula
1.1.5.8 Warunkéw Szczegdblnych Kontraktu. Argumentacja odwotujgcego, iz pod pojeciem
koordynacji rozumiat réwniez wykonanie pewnych rob6t budowlanych nie wynika w ogéle ze
ztlozonego przez niego oswiadczenia. Oferta handlowa kontrahenta, na ktérg powotuje sie
odwotujacy, nie byta zatgczona do oferty. To, ze kontrahent zawart stwierdzenie, iz cena nie

obejmuje petnej koordynacji prac rozumianej jako wykonanie pewnego rodzaju
robét, w tym m.in.: w zakresie tyczenia trasy przewiertéw, przygotowania komor
startowych i odbiorczych geologicznych, inwentaryzacji infrastruktury pod-

ziemnej itd., nie oznacza, ze w tym konteks$cie rowniez zamawiajgcy powinien interpretowac
oswiadczenie odwotujgcego. Trudno bowiem wymagac¢ od zamawiajgcego, aby powzigt w
tym zakresie jakiekolwiek watpliwosci co do znaczenia o$wiadczenia ztozonego
przez wykonawce, brzmigcego przeciez w sposéb jednoznaczny, i wzywat go
do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy tre$¢ zto-
zonej oferty nie wskazywata, na mozliwos¢ jakiegokolwiek innego rozumienia zto-
zonego oswiadczenia. Wobec brzmienia klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu,
zawartych we Wzorze Umowy, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ (a zatem sta-
nowigcym jej integralng czescé), iz: ,Wykonawca nie podzleci catosci Robdét” oraz wobec defi-
nicji tychze Robdt zawartej w klauzuli 1.1.5.8, zamawiajacy stusznie uznat, ze tres¢ oferty

odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.
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Izba nie podziela tez stanowiska odwotujgcego co do niejednoznacznos$ci postano-
wien SIWZ w zakresie odnoszgcym sie do podwykonawstwa. Postanowienia te, w ocenie

Izby, sg jasne i w petni zrozumiate.

Natomiast co do kwestii dopuszczalnej sumy wynagrodzen dla podwykonawcow ro-
bét budowlanych, tj.: iz nie moze ona przekraczaé progu 60% Zatwierdzonej Kwoty Kontrak-
towej to w tym zakresie lzba uznata, ze na podstawie oferty ztozonej przez odwotujgcego,
zmawiajgcy nie miat mozliwosci okreslenia czy faktycznie kwota wynagrodzen

dla podwykonawcow robo6t budowlanych bedzie przekraczaé wymagany prog czy tez nie.

Chociaz zatozenie poczynione przez zamawiajgcego jest prawdopodobne
w kontekscie oswiadczenia odwotujacego wyrazonego w pkt 11 oferty, to jednak z uwagi
na brak jakichkolwiek danych w tym zakresie, a w szczegdlnosci z uwagi na brak szczegéto-
wej kalkulacji (ktéra w tym postepowaniu nie byta wymagana), w tym brak danych chocéby
w stosunku do zaktadanego zysku i poziomu innych kosztéw, trudno uzna¢ takie zatozenie
za W petni miarodajne i majgce odzwierciedlenie w rzeczywistosci. Nie byto tez zadnych
wyjasnien odwotujgcego w tym zakresie. Z tej przyczyny Izba nie uznaje, ze ta przestanka,
jako podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego, jest uzasadniona.

Niezaleznie od powyzszego, z uwagi na to, ze odwotujgcy, sprzecznie
z postanowieniami SIWZ, os$wiadczyt, iz wszystkie roboty powierzy podwykonawcom,
Izba uznata, ze zamawiajacy prawidtowo zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jako podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpi-
su od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozli-

czania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem”.

Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia: W przypadku odrzucenia albo oddalenia
odwoftania przez Izbe: Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego Kkoszty,
0 ktorych mowa w § 3 pkt 2. Jednoczes$nie z § 3 pkt 2 Rozporzgdzenia wynika, ze:
Do kosztéw postepowania odwotawczego, zwanych dalej "kosztami", zalicza sie: uzasadnio-
ne koszty stron postepowania odwotawczego, a w okoliczno$ciach, o ktorych mowa w § 5
ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory
przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wniost sprzeciw, w wysokosSci okreslonej na pod-
stawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegolnoSci:
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a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie
lub posiedzenia) I1zby;

b) wynagrodzenie petnomocnikdw, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.

Natomiast z § 3 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 2 pkt 2 ww. Rozporzgdzenia wynika, iz do kosz-
tow postepowania odwotawczego zalicza sie réwniez wpis od odwotania, ktéry w przedmio-
towej sprawie wynosi 20 000 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 684 zt, stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz zwigza-
ne z dojazdem na rozprawe, na podstawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .......ccoviiimininiiirinere e
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