Sygn. akt: KIO 862/18

WYROK

z dnia 18 maja 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2018 roku przez
wykonawce COBBY Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego 4 Regionalng Baze Logistyczng z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

a) uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art.
7 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego w zadaniu nr 1
w prowadzonym postepowaniu oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

b) w pozostalym zakresie zarzuty odwolania uznaje za niewykazane.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesc¢set ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - 4 Regionalng Baze Logistyczng

z siedzibg we Wroctawiu i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce COBBY Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego 4 Regionalng Baze Logistyczna z siedzibg we
Wroctawiu na rzecz wykonawcy - COBBY Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu
kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych
i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa

przed lzba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 862/18

UZASADNIENIE

W dniu 2 maja 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) zwana dale]
.ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca COBBY Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu,
zwany dalej ,,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe sprzetu do indywidualnego i zbiorowego zywienia w warunkach polowych prowadzi
Zamawiajgcy: 4 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg we Wroctawiu. Ogloszenie
0 zamoéwieniu o0 numerze 2018/S 009-015397 opublikowano dnia 13 stycznia 2018 roku.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego,
tj.:

- dokonania odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci nr | ziozonej
w postepowaniu;

- zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia dokumentow i oswiadczen w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzszym czynno$cig i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze oferta ta jest
niezgodna z ustawg, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego spetnia wszelkie wymagania
i warunki w zakresie wynikajgcym z przepiséw ustawy Pzp;

2) art. 26 ust. 1 w zwigzku z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego, ktéry ztozyt oceniong jako najkorzystniejsza, do ztozenia dokumentow
i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia, jak rowniez dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o:

- uwzglednienie odwotania;

- uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

- przeprowadzenie dowodu z akt (dokumentéow) postepowania przetargowego

przedtozonych przez Zamawiajgcego, tj.: SIWZ oraz innych dokumentéw wskazanych przez



Odwotujgcego w tresci odwotania w celu wykazania okolicznosci uzasadniajgcych wniesienie
odwotania.

Wykazujgc interes we wniesieniu odwotfania Odwotujgcy ponosit, ze wskazane
w odwotaniu niezgodne z prawem czynnosci Zamawiajgcego przejawiajgce sie
w bezzasadnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego pozbawiajg go mozliwosci uzyskania
zamowienia. Odwotujgcy ztozyt bowiem oferte, ktora powinna zosta¢ oceniona jako
najkorzystniejsza. Tym samym Odwotujgcy poniesie szkode polegajgcg na utracie korzysci
zwigzanych z realizacjg zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu oferty w dniu 27
kwietnia 2018 r. w formie skanu drogg elektroniczng na adres e-mail Odwotujgcego. Termin
do wniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat zatem
przez Odwotujgcego dotrzymany. Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania
zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy Pzp oraz uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci przekraczajgcej
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Przedmiotem postepowania jest na dostawa sprzetu do indywidualnego i zbiorowego
zywienia w warunkach polowych.

W dniu 28 marca 2018 r. o godzinie 9:00 uptyngt termin skiadania ofert.
W postepowaniu w zakresie czesci nr | ziozone zostaty trzy oferty, w tym oferta
Odwotujgcego. Wedtug informacji zamieszczonej przez Zamawiajgcego na stronie
internetowej oferta Odwotujacego zawiera najkorzystniejszy bilans kryteriow oceny ofert.

W dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze powodem
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest wskazanie w jednolitym dokumencie (JEDZ) informacji
dotyczgcej podwykonawstwa. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca nie byt uprawniony
w postepowaniu do powierzenia wykonania wszystkich czesci zamowienia podwykonawcy.

Z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgadza.

Stosownie do tresci przepisu art. 36a ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Ustawodawca w tym przepisie przyznat
wykonawcom prawo do decydowania, czy wykonajg zamdwienie samodzielnie, czy tez nie.
Prawo do stanowi dyskrecjonalng decyzje kazdego wykonawcy, co oznacza ze wykonawcy
majg petng swobode do decydowania o korzystaniu z podwykonawcy.

Powyzsze podkreslit rowniez Urzad Zamowien Publicznych w opinii prawnej pn.:
~Lodwykonawstwo - nowelizacja ustawy Pzp z dnia 8 listopada 2013 r o zmianie ustawy -

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1473)”. Na szczeg6lng uwage zastuguje
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jeden fragment tej opinii, ktéra na pytanie czy jest mozliwe powierzenie przez wykonawce
realizacji catoéci zamowienia podwykonawcy lub podwykonawcom, udziela nastepujgcej
odpowiedzi:

Wyktadni przepisu art. 36a ust. 1 ustawy P2p nalezy dokonywac fgcznie z przepisem art.
36a ust. 2 ustawy Pzp. W drugim z ww. przepisbw przewidziana zostata mozliwo$c
zastrzezenia przez zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
niektérych czesci zamébwienia. A zatem, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie skorzysta z ww.
uprawnienia, wykonawca bedzie mogt powierzy¢ wykonanie cafosci zamobwienia
podwykonawcy lub podwykonawcom”.

W sytuacji zatem, gdy Zamawiajgcy - tak jak w przedmiotowym postepowaniu - nie
skorzystat z uprawnienia, o kitérym mowa w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, i nie okreslit
kluczowych czesci zamdwienia, ktére muszg zosta¢ wykonane wytgcznie przez wykonawce,
tym samym wykonawca ma pelng swobode w decydowaniu o Kkorzystaniu
z podwykonawstwa w stosunku do kazdej czesci zamoéwienia.

Nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, jak i zasadag
zachowania uczciwej konkurencji jest proba ingerencji przez Zamawiajgcego
w postanowienia tresci SIWZ poprzez ograniczenie mozliwosci  korzystania
z podwykonawcow na etapie badania i oceny ofert. Gdyby Zamawiajgcy planowat wytgczyé
okreslong czes¢ zamdwienia, to powinien takie wymaganie (czy tez zakaz) okresli¢ w tresci
SIWZ. Uprawnienie to Zamawiajgcy bezpowrotnie stracit z chwilg uptywy terminu sktadania
ofert. W Swietle bowiem przepisu art. 70 kc w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp zaréwno
wykonawcy, jako uczestnicy postepowania o udzielenie zamdwienia, jak i zamawiajacy jako
organizator postepowania sg w ten sam sposob zwigzani postanowieniami SIWZ.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie moze na obecnym etapie postepowania
ogranicza¢ swobody wykonawcéw do powierzania czesci zamowienia podwykonawcom.

Dodatkowo, Zamawiajgcy w sposéb catkowicie dowolny interpretuje przepis art. 36a
ustawy Pzp. Zamawiajgcy wyprowadzit nastepujacy wniosek, iz skoro ustawodawca uzyt
sformutowania, ze ,wykonawca moze powierzy¢ cze$¢ zaméwienia”, to tym samym
ustawodawca zakazat mozliwosci powierzenia catosci realizacji zamowienia publicznego.
Analizujgc stanowisko Zamawiajgcego nalezatoby uznaé, iz ustawodawca dopuscit
mozliwos¢ powierzenie 99,99% zamdwienia - bowiem zdaniem Zamawiajgcego mozliwe jest
powierzenie tylko czes¢ zamowienia bez wzgledu na jego wielkosc.

Interpretacja taka jest jednak sprzeczna z dyspozycjg normy prawnej zawartej
w przywotanym przez Odwotujgcego przepisie. Ustawodawca nic takiego nie zawart w tresci
ustawy Pzp, przeciwnie zezwolit na powierzenie kazdej czesci zamowienia, chyba ze
zamawiajgcy skorzysta ze swego uprawnienia i wprost w SIWZ wskaze czesci wytaczone

z powierzenia podwykonawcom. Wobec tego, przepis art. 36 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
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odczytywaé jako uprawnienie do wykonania kazdej czesci zamodwienia za pomoca
podwykonawcéw.

Powyzsze koreluje z art. 356 § 1 kc, ktéry po pierwsze ma w petni zastosowanie do
umow w sprawie zamdéwienia publicznego, po drugie wskazuje na obowigzek osobistego
wykonania zobowigzania przez dtuznika, o ile wynika to z natury stosunku prawnego lub
tresci czynnosci prawnej. Gdyby ustawodawca dla umow w sprawie zamowien publicznych
chciat wprowadzi¢ odmienne regulacje niz do pozostatych uméw zawieranych w obrocie
gospodarczym, to wprowadzitby wyrazng norme w postaci zakazu powierzania realizacji
catoéci zaméwienia (kazdej czesci) podmiot trzecim. Jednakze takiego przepisu brak jest
zarowno w kodeksie cywilnym, jak i w szczegdlnosci w ustawie Pzp.

Powyzsze zagadnienie zostato rowniez w ten sam sposob ocenione przez Krajowg
Izbe Odwotawczg m.in. w uchwale z dnia 7 listopada 2013 r. o sygn. akt KIO/KU 97/13.
W tresci uzasadnienia KIO wskazata, ze ,za dopuszczalny nalezy uznac fakt, ze wykonawca
- jesli zamawiajgcy nie zastrzegt inaczej, moze powierzy¢ wykonanie cato$ci zamowienia
podwykonawcom”.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wniesienie odwofania jest

konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiatl dowodowy, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie, ztozonym
dokumentach wlgczonych w poczet materialu dowodowego, a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowana
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej
w odwotaniu czynno$ci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w postepowaniu oferte, w procesie
badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury odwrdconej jego oferta zostata odrzucona
z postepowania, co Wykonawca zakwestionowat w ramach zlozenia odwotania. Zatem,
w przypadku uwzgledniania odwotania i przywrdcenia w postepowaniu ma on szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.



W postepowaniu nie zgtoszono przystgpien.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania sformutowane w odwotaniu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego
oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy, powotujgc sie na uchwate KIO o sygn. akt KIO/KU 67/16, podnosit, ze
nie okreslit zakazu rodzajowego prac, ktére mozna powierzy¢ podwykonawcom, wiec zakaz
podzlecania catosci zamowienia wynika z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast przywotana
przez Odwotujgcego w odwotaniu uchwata KIlO nie bedzie miata w sprawie zastosowania,
dotyczy bowiem poprzedniego stanu prawnego.

Dalej Zamawiajgcy podat, ze wszystkie przepisy Pzp, ktére stanowig
o podwykonawstwie postugujg sie pojeciem ,czesci zamowienia”, a wiec z literalnej wykfadni
art. 36a ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia, czes¢ zamowienia nie moze stanowi¢ jego catosci. Ustawodawca ograniczyt
korzystanie z podwykonawstwa do fragmentu zamowienia, ktéry nie wyczerpuje catosci tego
zamoéwienia.

Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego ,cze$¢” to element, na ktory dzieli sie catose,
dajgcy sie wyodrebni¢ element catosci. Ustawodawca dopuscit wiec powierzenie
podwykonawcy jedynie pewnego elementu zamdwienia, nie zas catosci. Wyktadnia taka jest
spojna z brzmieniem definicji umowy o podwykonawstwo zawartej w art. 2 pkt 2b ustawy
Pzp, gdzie okre$lono, ze jest to umowa, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia. Niedopuszczalne jest wiec ustanowienie 100%
podwykonawstwa jednego podmiotu dla zamowienia.

Zamawiajgcy przywotat takze orzecznictwo KIO, ktére odmiennie, niz prezentuje
Odwotujgcy, rozstrzygato te kwestie, m.in. wyrok KIO z dnia 11/06/2014, sygn. akt KIO
1075/14; uchwata KIO z dnia 4/11/2016, sygn. akt KIO/KU 67/16.

Zaznaczono rowniez, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest powierzenie jego wykonania podmiotowi zweryfikowanemu w takim postepowaniu,
a wiec scedowanie realizacji catosci zamowienia na podmiot trzeci jest niedopuszczalne.

Za chybiony Zamawiajgcy uwaza takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 w zwigzku
z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie wzywa sie¢ do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow oraz dokumentow podmiotowych wykonawcow,

ktorych oferta podlega odrzuceniu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ istotne

dla rozstrzygniecia sprawy.



Biorgc pod uwage zgromadzony materiat dowodowy Izba uznata, ze odwotanie

zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

w zwiagzku z art. 7 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 36 ust. 1 ustawy Pzp zezwala zamawiajacemu zgda¢ wskazania przez
wykonawce tych czesci zamowienia, ktoérych bedzie dotyczyto podwykonawstwo. Przepis
ust. 2 art. 36a ustawy Pzp pozwala Zamawiajgcemu na ograniczenie podwykonawstwa
wytgcznie poprzez rodzajowe wskazanie prac, ktére muszg by¢ wykonane osobiscie przez
wykonawce i sg kluczowymi elementami danego zamoéwienia. To uprawnienie polega na
tym, ze ustawodawca przyznat zamawiajgcym prawo do okreslenia, ze w catym zamdwieniu
sg takie czesci (majgce charakter kluczowych), ktére nie moga by¢ w danym postepowaniu
podzlecane podwykonawcom. Z przedmiotowego zastrzezenia takich prac Zamawiajgcy
w prowadzonym postepowaniu nie skorzystat.

Ograniczenie udziatu w przetargu podwykonawcow moze wynika¢ jedynie ze
szczegolnych okolicznosci. Zostaty one wskazane w wyroku z dnia 18 marca 2004 r.
(C-314/01) Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Zamawiajgcy moze nakazac
samodzielng realizacje robét wykonawcy, w przypadku, w ktérym dotyczy ona istotnych
czesci zamowienia, bowiem na etapie badania ofert zamawiajagcy moze zapoznac sie
z kwalifikacjami wykonawcy ubiegajgcego sie o zamodwienie, co w przypadku korzystania
z podwykonawcow moze wydawac sie utrudnione. Przy czym to okreslenie nie moze miec
charakteru procentowego.

Nie mozna jednak zapomina¢ o nowych regulacjach prawnych, wprowadzonych do
ustawy nowelizacjg 2017 roku, co stusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujacy, przywotujgc
brzmienie nowego przepisu, mianowicie art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, ktéry w przypadku
korzystania z podwykonawstwa w zakresie robdt budowlanych i ustug nakazuje osobisty
udziat podwykonawcy w realizacji tej czesci zamowienia. Wéwczas zamawiajgcy ma takze
mozliwos¢ podmiotowej weryfikacji wiarygodnosci takiego podmiotu. Odwotujgcy sktadajgc
oferte w przedmiotowym postepowania zastosowat te regulacje per analogiem uznajac, ze
dostawa gtownego elementu zamowienia wymaga osobistego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji kontraktu, co wydaje sie ttumaczeniem spojnym i logicznym.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, okreslenie ,czeS¢ zamowienia” nalezy
rozpatrywac¢ przez konkretny pryzmat przedmiotu danego zamdwienia publicznego. Jezeli
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego tylko koordynuje realizacje
zamowienia publicznego, to nalezatoby uznaé, ze przekroczyt dopuszczalng w swietle
ustawy Pzp mozliwos¢ powierzenia podwykonawcom zlecenia ,czesci” zamowienia. Biorgc

pod uwage cel ustawy Pzp, mozna by bylo dojs¢ do wniosku, ze cze$¢ zamdwienia, jakg
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wykonawca powierza podwykonawcy, nie powinna stanowi¢ wiekszosci zamoéwienia
publicznego, gdyz zlecenie wykonania zamdwienia podwykonawcom moze by¢ postrzegane
jako obejscie ustawy w zakresie weryfikacji wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania
zamowienia w ramach ustawowej procedury.

Zdaniem |lzby nie mamy do czynienia z taka sytuacja w przedmiotowym
postepowaniu. W postepowaniu Zamawiajacy wymaga dostawy okreslonych elementow
stuzgcych jako sprzet do indywidualnego i zbiorowego zywienia w warunkach polowych.
Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy positkuje sie potencjatem podmiotu trzeciego
w ramach potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ten sam podmiot
wpisany zostaje w formularz ofertowy Odwotujgcego jako podwykonawca, jest on bowiem
producentem elementoéw sktadajgcych sie na zadanie nr 1. Odwolujgcy sklada wraz z ofertg
zobowigzanie podmiotu trzeciego i JEDZ dla tego podmiotu. Zamawiajacy ma wiec peing
mozliwos¢ sprawdzenia, czy ma do czynienia z podmiotem trzecim gwarantujgcym
prawidtowg realizacje kontraktu. Dalej to jednak Odwotujgcy odpowiada za transport towaru
do Polski, wykonanie innych czynnosci logistyczno-administracyjnych, a nastepnie
dostarczenie towaru Zamawiajgcemu i rozliczenie catej umowy. Powyzsze potwierdza tresé
ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie umowy o wspoétpracy z podmiotem trzecim
wymienionym w ofercie Odwotujgcego. To takze Odwotujgcy bedzie strong umowy
z Zamawiajgcym i to on ponosit bedzie odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie umowy
wobec Zamawiajgcego. Zatozenie wiec, ze podmiot trzeci wykonywat bedzie w 100%
zamoéwienia, jest zdaniem sktadu Izby, zatozeniem na wyrost, poczynionym przez
Odwotujgcego niejako z ostroznosci. Podmiot wskazany jako podwykonawca odpowiada za
cze$¢ zamowienia zwigzang z wyprodukowaniem produktu. Rozpatrujgc te kwestie przez
pryzmat pozornosci czynnosci ztozenia oferty, czy tez dziatania Stron w celu obejscia
przepiséw o wykluczaniu wykonawcéw z postepowania, nalezy przyjaé, ze z taka sytuacja
nie bedzie miata miejsca. Whrew obawom Zamawiajgcego nie dojdzie wiec do obejscia
wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zasady, ze zamowienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z jej przepisami. Co do istoty umowy dostawy w ujeciu
ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego oraz wzajemnych zaleznosci pojeciowej Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 11 marca 2015 roku, sygn. akt KIO 360/15, ktory
w przedmiotowym postepowaniu jak najbardziej znajduje zastosowanie.

Nie jest zabronione, czy tez niedozwolone, by Zamawiajgcy w procesie ponownego
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego dopytat o charakter wspotpracy
i zakres rzeczywistych czynnosci powierzonych podwykonawcy, by dokonac¢ analizy
oswiadczenia o udziale podwykonawcy w realizacji zamowienia.

Na marginesie zauwazy¢ jedynie mozna, ze choc Izba nie neguje generalnej tezy, ze

nie jest mozliwe powierzenie 100% sSwiadczenia jednemu podwykonawcy, to réwniez czes¢
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doktryny takie stanowisko prezentuje <tak np. J. Dolecki (Zaméwienia) twierdzi, ze
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie dowolnej czesci, a nawet catosci zamowienia,
zarowno jednemu, jak i kilku podwykonawcom, wedtug swojego uznania.>

Konkludujgc, Izba uznata, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto nieprawidtowe
i nakazata uniewaznienie tej czynnosci oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Izba nie uznata za potwierdzone naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stosujgc procedure odwrécong, dokonat
w pierwszej kolejnosci oceny przedmiotowej strony ztozonych ofert, odrzucajgc oferte
Odwotujgcego. W postepowaniu w zakresie zadania nr 1 nie doszio jednak do wskazania
oferty najkorzystniejszej, czy tez wezwania innego wykonawcy do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagah okreslonych przez
Zamawiajgcego. Zatem przywotane przepisy nie mogty zostaé przez Zamawiajgcego

naruszone.

Reasumujgc, I1zba stwierdzita, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 7
ust. 1 oraz w zwigzku z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia — wobec czego — dziatajac na
podstawie przepisow art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji

uwzgledniajgc w czesci odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 2 i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz

koszty zastepstwa procesowego na podstawie rachunkow ztozonych do zamkniecia

rozprawy.

Przewodniczacy:
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