Sygn. akt: KIO/KU 67/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 listopada 2016 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 pazdziernika 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajacego — Torunskie Wodociagi sp. z o.0., ul.
Rybaki 31-35, 87-100 Torun od wyniku kontroli uprzedniej, zawartego w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 30 wrzesnia 2016 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego pn: Kontrakt Z-2/W ,likwidacja osiedlowej oczyszczalni
Sciekow wraz z budowa tftoczni Sciekow, kanatu ttocznego i wodociggu do OM
Czerniewice”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio
wyraza nastepujgca opinie:
Zastrzezenia Zamawiajacego w czesci dotyczacej naruszenia przepisu art. 36a ust. 1 i

2 ustawy Pzp zastuguja na uwzglednienie; w pozostatym zakresie zastrzezenia okazaty
sie nietrafne.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”), dziatajac na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”,
przeprowadzita kontrole uprzednig, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. Kontrakt Z-2/W likwidacja
osiedlowej oczyszczalni $ciekow wraz z budowg ttoczni Sciekéw, kanatu ttocznego i

wodociggu do OM Czerniewice”

W Informacji o wyniku kontroli wskazano na nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania,
Zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zamowienia podstawowego na kwote
4.934.192,78 zt (netto), co brutto stanowi 6.069.057,12 zt.

Z zestawienia ofert ztozonych w postepowaniu wynika, ze $rednia arytmetyczna cen
brutto wszystkich ztozonych ofert wynosi 3.815.059,50 zt (przed poprawkami), 3.819.872,00
zt (z uwzglednieniem poprawek).

Prég ceny oferty nizszej o 30% od wartosci szacunkowej zamdéwienia podstawowego
brutto (1j. 6.069.057,12 zI) wynosi 4.248.339,98 zt, a prog ceny oferty nizszej o0 30% od sredniej
arytmetycznej cen brutto wszystkich ztozonych ofert wynosi 2.670.541,65 zt (przed
poprawkami), 2.673.910,40 zt (z uwzglednieniem poprawek).

W postepowaniu jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta MELBUD S.A. z ceng
brutto 2.195.553,16 zt. Cena niniejszej oferty stanowi 36,16% wartosci szacunkowej
zamoOwienia podstawowego brutto oraz 57,55% s$redniej arytmetycznej cen brutto wszystkich
ztozonych (przed poprawkami) i 57,48% ww. Sredniej arytmetycznej (z uwzglednieniem
poprawek).

Dalej Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajacego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych

elementdw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, w szczegdlnosci w zakresie:



1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art.
2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Jednoczesnie Prezes UZP dostrzegt, ze z dokumentacji postepowania, przekazanej
do kontroli, nie wynika, by Zamawiajgcy wzywat wykonawce MELBUD S.A. w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw, dotyczacych
elementéw oferty majagcych wptyw na wysokosé ceny celem ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene.

Nadto, Prezes UZP zwrécit uwage, ze z wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 19
wrzesnia 2016 r., ztozonych w toku kontroli, wynika, ze ,zamawiajgcy w toku postepowania
nie powzigt watpliwosci; co do razgco niskiej ceny i nie zwracat sie do Wykonawcow o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw ofert majacych
wptyw na wysokosc, ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp”.

Wskazujgc na powyzsze Prezes UZP podniést, iz zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej podstawg (miernikiem) oceny, czy zaoferowana
przez danego wykonawce cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej jest w pierwszej
kolejnosci jej poréwnanie do wartosci szacunkowej zaméwienia ustalonej przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, powiekszonej o wartos¢ podatku VAT (m.in. wyrok z
dnia 26 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 68/15). Ponadto, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1567/14, cene razgco niskg mozna
rozpatrywac wytgcznie w odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia.

Majac na wzgledzie ustalony stan faktyczny Prezes UZP wskazatl, iz w
przedmiotowym postepowaniu cena oferty wybranej jako najkorzystniejsza byta nizsza o
63,84% od wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonej o podatek VAT oraz o 42,45%
od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (przed poprawkami) i
42,52% (z uwzglednieniem poprawek), a zatem zachodzity obydwie przestanki okreslone w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzujgce zamawiajgcego do zwrdcenia sie do wykonawcy,
ktdrego oferta zawiera cene o wartosci ponizej ww. progéw, o udzielenie wyjasnien, w tym
zlozenie dowodow, dotyczacych elementow oferty majgcych wpltyw na wysokos¢
zaoferowanej przez niego ceny.

Wobec powyzszego Prezes UZP stwierdzit, iz Zamawiajgcy poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy MELBUD S.A. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
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dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny celem ustalenia, czy
ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W tej sytuacji Prezes UZP zalecit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci, o ktérej
mowa w ww. przepisie. W nastepstwie ww. wezwania, zalecono Zamawiajgcemu dokonanie
oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce wraz z dowodami w celu ustalenia, czy oferta
podlega ewentualnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Prezes UZP na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania ustalit, ze
Zamawiajgcy w pkt IX SIWZ (Podwykonawstwo) wskazat, ze ,wykonawca zobowigzany jest
do wskazania w ofercie tej cze$ci zamdwienia, ktorej realizacje zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Wskazanie niniejszego nastapi w formularzu oferty, ktdrego wzor stanowi
Zatgcznik nr 3 do siwz’.

Z kolei w klauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu (Podwykonawcy)
zamawiajgcy podat: ,Wykonawca nie podzleci cafosci Robdt. (...). Zamawiajgcy ustala
nastepujgce wymagania umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem bedg roboty
budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie zastrzezen lub sprzeciwu: (...) (d)
suma wynagrodzen dla Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow robdt budowlanych oraz
wykonawcow umow o podwykonawstwo, ktdrych przedmiotem sg ustugi lub dostawy nie moze
by¢ wigksza niz 80% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. Suma wynagrodzen dla
Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow robot budowlanych nie moze by¢ wieksza niz
60% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej”. Definicje ,Robét” zawiera klauzula 1.1.5.8, zgodnie
z kitérg pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ ,Roboty State oraz Roboty Tymczasowe lub
ktdrekolwiek z nich wedftug 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 dla wykonania i ukoriczenia Robdt”.

W pismie z dnia 18 lipca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy SKANSKA S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. klauzula 4.4.
Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu (Zatacznik nr 2 do siwz) nie dopuszczata mozliwosci
podzlecenia catosci Robot, a dopuszczalng kwote wynagrodzen dla Podwykonawcow
dotyczacych stricte robdt budowlanych ustalita na poziomie 60% zatwierdzonej kwoty
kontraktowej. Wykonawca w pkt 11 ,Formularza Oferty” o$wiadczyt natomiast, ze ,(...)
nastepujgce czesci niniejszego zamowienia zamierzam(y) powierzy¢ podwykonawcom -
wszystkie roboty z wytgczeniem koordynacji i kierowania robotami w ramach generalnego

wykonawstwa’.



Pismem z dnia 28 lipca 2016 r. wykonawca SKANSKA S.A. wniosta odwotanie (sygn.
akt: KIO 1394/16) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia jego
oferty, ktéra w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw byta ofertg najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu m.in. niejasnos¢ tresci SIWZ z zapisami Warunkéw
Kontraktu wskazujac, iz w SIWZ zamawiajgcy nie zakazat powierzenia wszystkich robot
budowlanych podwykonawcom.

Pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na ww. odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie. Wskazat m.in., ze ,bfedny jest (...) zarzut odwotujgcego, jakoby
zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego zastosowat zakaz podwykonawstwa nigdzie w
specyfikacji nie wyrazony. Zamawiajgcy podkresla, ze nie zakazat podwykonawstwa, a jedynie
zastosowat ograniczenie co do zlecenia podwykonawstwa czes$ci zamowienia jakim sg
Roboty”.

Odwotanie wykonawcy SKANSKAS.A. zostato oddalone wyrokiem z dnia 11 sierpnia

2016 r., sygn. akt KIO 1394/16, w ktérym wskazano m.in., ze ,Wobec brzmienia klauzuli 4.4
Warunkow Szczegdinych Kontraktu, zawartych we Wzorze Umowy, stanowigcym zatgcznik nr
2 do SIWI (a zatem stanowigcym jej integralng cze$c), iz: ,Wykonawca nie podzleci catosci
Robdt” oraz wobec definicji tychze Robot zawartej w klauzuli 1.1.5.8, zamawiajgcy stusznie
uznat, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (...)".

W toku kontroli pismem z dnia 16 wrzesnia 2016 r. zwrécono sie do Zamawiajgcego z
prosbg o wyjasnienia, czy zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane, o ktérym mowa w art. 36a
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (w ktérym miejscu dokumentacji znajduje sie takie zastrzezenie)? W
przypadku niedokonania takiego =zastrzezenia poproszono o wyjasnienie, dlaczego
wykonawca nie mégt zleci¢ catosci robét podwykonawcom (pkt 4.4 Warunkéw Szczegdinych
Kontraktu)?

W pismie z dnia 19 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuje:
~Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia na roboty budowlane, o ktérym mowa w art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z ustawg Pzp Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
zastosowat ograniczenie, wynikajgce ze standardowej klauzuli 4.4 warunkdéw ogdlnych
FIDICA (ktdre nie byto kwestionowane przez Wykonawcow na etapie postepowania), co do
Zlecenia podwykonawstwa cze$ci zamdwienia jakim sg ,Roboty” (pkt 4.4 Warunkdw
Szczegdlnych Kontraktu). (... W S$wietle regulacji ustawowej nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne powierzenie podwykonawcy realizacji cato$ci zamdwienia. Z literalnej
wyktadni art. 36a ust. 1 Pzp wynika bowiem wprost, ze wykonawca moze powierzy¢

wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcy. Tak wigc ustawodawca wyraznie ograniczyt
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mozliwos¢ korzystania z pomocy podwykonawcy jedynie do fragmentu realizowanego
zamowienia, ktory nie moze wyczerpywac catosci przedmiotu zamowienia. Zgodnie z
powyzszymi zapisami Wykonawca nie moze podzlecic catosci ,,Robdt” podwykonawcy’.

Ponadto, w pismie z dnia 22 wrze$nia 2016 r. zwrdécono sie z prosbg o wyjasnienia,
ktére czesci zamodwienia nalezy uznac¢ za kluczowe, a ktore nie nalezg do kluczowych. W
odpowiedzi z dnia 23 wrzesnia 2016 r. Zamawiajacy podat, ze ,Zadnej z cze$ci zamowienia
nie uznat jako kluczowg. Na marginesie Zamawiajgcy dodaje, ze nie zakazat
podwykonawstwa, a jedynie zastosowat ograniczenie co do zlecenia podwykonawstwa cato$ci
Robot, ktére sg zasadniczg czeScig zamdwienia w rozumieniu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. W
(...) siwz Zamawiajgcy podzielit zakres zamdwienia na tzw. roboty podstawowe i roboty
towarzyszgce niezbedne do zrealizowania robot podstawowych i osiggniecia zaktadanego
celu jak i osiggniecia zaktadanych efektow i rezultatow kontraktu. Ponadto, Zamawiajgcy
przywotat powszechnie stosowane nomenklatury, zastosowane chocby w Opisie Przedmiotu
zamowienia, gdzie zakres robot zostat bardzo szczegdtowo opisany. Zamawiajgcy wskazat w
pkt 5 Okredlenia podstawowe, ze za obowigzujgce nalezy uwazac wszelkie definicje i
okreslenia zawarte w obowigzujgcych przepisach, tj. Prawie budowlanym, rozporzgdzeniach
wykonawczych, powszechnie uzywanych normach, wytycznych dotyczgcych wykonania i
odbioru robdt budowlanych oraz Warunkach Kontraktowych dla Budowy dla robot
inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego, czwarte wydanie angielsko-
polskie niezmienione 2008, ttumaczenie pierwszego angielskiego oryginatu wdanego w 1999
roku przez Miedzynarodowg Federacje Inzynierow-Konsumentow”.

Majac na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny Prezes UZP podniést, co
nastepuje:

Zgodnie z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy. Natomiast z tresci art. 36a ust. 2 ustawy Pzp wynika, iz
zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1. kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;
2. prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy.

Z powyzszych przepiséw, zdaniem Prezesa UZP, wynika, ze zamawiajacy na ich
podstawie moze zakazaé podwykonawstwa, ale tylko w zakresie tej czesci zamowienia, ktéra
jest kluczowa i tym samym wytgczona jest mozliwosc¢ jej realizacji przez podwykonawce.
Podkreslono, ze tresci art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowa¢ w oderwaniu od
tresci art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, ktéry precyzuje, o jaka czes¢ zamdwienia mozliwg do
zlecenia podwykonawcy chodzi - o taka, ktéra nie jest kluczowa.

W przedmiotowej sprawie, jak wskazat Prezes UZP, Zamawiajgcy nie dopuscit, aby

catos¢ Robét zostata wykonana przez podwykonawcow i jednoczesnie nie zastrzegt
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obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce zadnej z kluczowych czesci
zamoéwienia. Innymi stowy, Zamawiajgcy nie dopuscit zlecenia catosci Rob6t podwykonawcy,
lecz byto mu obojetne, ktdrg ich czes¢ wykonawca zleci do podwykonania, o ile tylko jakas
czesc¢ (jakakolwiek) wykonawca wykona samodzielnie. Takie jednak rozwigzanie swiadczy o
tym, ze zadna czes¢ Robét nie byta kluczowa, skoro Zamawiajgcy dopuscit podzlecenie
ktorejkolwiek czesci.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, zdaniem Prezesa UZP, ze Zamawiajacy
faktycznie ograniczyt udziat podwykonawcéw w realizacji zamowienia, przez co dopuscit sie
naruszenia art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Skoro bowiem ustawodawca wskazat na
mozliwo$¢ zadania osobistego swiadczenia tylko kluczowej czesci przedmiotu zamowienia,
brak jest podstaw, aby przyjg¢, iz zamawiajgcy jest uprawniony do wytgczenia
podwykonawstwa w odniesieniu do czesci, ktéra nie byta kluczowa. Bytoby to sprzeczne z
generalng zasada, okreslong w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z kitérg wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy, co oznacza, ze co do
zasady kazda z czesci zamowienia (o ile nie jest kluczowa) moze byé powierzona do
wykonania przez podwykonawce.

Powyzsze naruszenie, w ocenie Prezesa UZP, mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, gdyz niezastosowanie sie do zapisow ww. klauzuli 4.4 Warunkow
Szczegotowych Kontraktu byto podstawg odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oferty wykonawcy SKANSKA S.A., ktéra w Swietle przyjetych kryteriow byta
ofertg najkorzystniejsza (ij. cena: 2.065.712,17 zi, liczba oséb zatrudnionych na podstawie
umowy o prace: 4) i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MELBUD S.A. z ceng
2.195.553,16 zt i 4 osobami zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

Wskazanie, ze naruszenie art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania” wynika z faktu, jak podkreslita Prezes UZP, iz wobec odrzucenia ww. oferty
Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy SKANSKA S.A., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp na potwierdzenie
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu.

Tymczasem analiza ww. dokumentow wykazata, jak wyjasnit Prezes UZP, iz
wykonawca w zatgczniku nr 6 do SIWZ (Wykaz oso6b, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu
zaméwienia) na stanowisko ,przedstawiciela wykonawcy” wskazat Witolda Ruteckiego,
ktérego doswiadczenie przedstawit w zatgczniku 6a ,Informacja o doswiadczeniu”. Z ww.
dokumentéw nie wynika, ze ww. osoba posiada ,minimum 5 lat doswiadczenia na
stanowiskach kierowniczych (Przedstawiciel Wykonawcy, Dyrektor Kontraktu, Kierownik
Projektu lub réwnowazne) zwigzanych z zarzgdzaniem kontraktami na roboty realizowanymi
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub inne standardowe warunki kontraktowe”, co byto
jednym w wymogdéw zamawiajgcego odnosnie ww. stanowiska (pkt VI.1.3.1 SIWZ). Tym

7



samym, wobec niemoznosci ustalenia, czy wykonawca Skanska S.A. uzupetnitby dokumenty
dotyczgce potencjatu kadrowego, naruszenie art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za

naruszenie, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazatl, iz w jego ocenie przestanki
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wystgpity w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze ceny ofert w stosunku do przedmiotu zaméwienia nie
wydawaty sie razgco niskie i nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w doktrynie uznaje sie, iz pod pojeciem razaco niskiej
ceny nalezy rozumie¢ oferte z ceng oczywiscie nierealng z punktu widzenia logiki,
doswiadczenia zyciowego i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorcow (wyrok SO
w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2002 r., sygn. akt: V Ca 1020/02), niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, znaczaco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi, dostawy czy roboty budowlanej (Komentarz pod red. T. Czajkowskiego),
wyraznie i w sposéb oczywisty zanizong (wyrok KIO z 8 stycznia 2008, sygn. akt:
KIO/UZP/36/07), gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Zamawiajgcy podat, ze Sad Okregowy w K. w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia
2009 r., sygn. akt: XIl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niska:
,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze
nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie
ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu;
niewiarygodnos$c¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych’.

Zamawiajgcy zwrOcit réwniez uwage, ze w opinii prawnej Urzedu Zaméwien
Publicznych, dotyczgcej ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP),
wskazano, m.in.: ,Ustawa wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
Zz powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z
razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu

do cen rynkowych podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen
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przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlane;.

Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu | kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotdw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

W ocenie Zamawiajgcego, Prezes UZP w sposdb nieuprawniony wywodzi, ze sam
fakt, iz cena oferty byta nizsza o 30 % od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o
podatek VAT stwarza domniemanie prawne razgco niskiej ceny.

Zdaniem Zamawiajgcego, warto zwroci¢ uwage, ze zgodnie z éwczesnym stanem
prawnym, to zamawiajgcy decyduje w sposob samodzielny, czy zachodzg podejrzenia co do
zaoferowania razaco niskiej ceny i czy w zwigzku z tym zwréci¢ sie do konkretnego
wykonawcy o wyjasnienia. Impulsem do tego moze by¢ zaréwno wtasna analiza oferowane;j
ceny i jej porbwnanie ze wskazanymi w ustawie wartosciami, jak i informacja uzyskana od
innego wykonawcy. Dopiero zwrocenie sie przez zamawiajgcego do danego wykonawcy o
wyjasnienie, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Zamawiajgcego, wprowadza
swoiste domniemanie prawne razaco niskiej ceny.

Zamawiajgcy podat, ze biorgc pod uwage konstrukcje przepisu, gdzie zgodnie z
zasadami techniki prawodawczej, jezeli nie jest mozliwe sformutowanie definicji zakresowej
(wyliczajagcej elementy sktadowe zakresu), mozna objasni¢ znaczenie danego okreslenia
przez przyktadowe wyliczenie jego zakresu, wyraznie wskazujgc na przyktadowy charakter
tego wyliczenia przez postuzenie sie zwrotami: ,w szczegolnosci” albo ,zwtaszcza” (§ 153
zatgcznika do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
.Zasad techniki prawodawczej”).

Wyszczegblnione zatem w przepisie art. 90 ust 1 ustawy Pzp dwa przypadki zostaty,
zdaniem Zamawiajgcego, wskazane w ustawie przyktadowo, co oznacza, ze tylko
dopuszczajg mozliwos¢é wystgpienia watpliwosci zamawiajgcego co do oferowanej ceny,
jednak nie moga o takich watpliwosciach z géry przesadzac.

Kluczowym dla zastosowania wezwania, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie
Zamawiajgcego, jest spetnienie dwdch przestanek tacznie: cena musi sie wydawac razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, co nastgpi¢ powinno, w szczegdlnosci
dokonania arytmetycznego poréwnania ceny do wartosci zaméwienia (wraz z
uwzglednieniem podatku VAT) lub sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz

budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia,
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow.

Zamawiajgcy wskazat, iz pomimo, ze cena wydaje sie razgco niska, moze nie mie¢
takich watpliwosci, ktére prowadzg do ryzyka niewykonania zamowienia, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego i obowigzujgcymi przepisami, mimo pojawienia sie opisanych
w przepisie przypadkow.

Zamawiajgcy podat, ze clara non sunt interpretanda - ta naczelna reguta wykfadni
przepiso6w prawnych, nakazuje przyjgc¢ literalne brzmienie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
i do tego literalnego brzmienia Zamawiajgcy w niniejszej sprawie sie dostosowat.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze Sad Najwyzszy wskazat: ,Wyktadnia celowo$ciowa i
systemowa nie powinny negowac jednoznacznego wyniku poprawnie dokonanej wyktadni
jezykowej i poprowadzi¢ do niedopuszczalnego wykreowania mocg orzeczenia sgdowego
pozadanej, ale nie wyrazonej w przepisie normy prawnej” (uchwata SN z dnia 1 marca 2007
r., sygn. akt: Il CZP 94/06).

Argumenty wyzej opisane, zdaniem Zamawiajgcego, wzmacnia dodatkowo analiza
aktualnego brzmienia przepisu art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, gdzie obowigzek zwrdcenia sig o
udzielenie wyjasnien zostat wyartykutowany wprost i uniezalezniony zostat zasadniczo od
powstania watpliwosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy podat, ze hierarchia przestanek
pozostata nienaruszona, jako ze decydujgce znaczenie ma powziecie przez zamawiajgcego
watpliwosci, jednak poprzez wskazanie w ustawie okolicznosci, kiedy de facto watpliwosci te
muszg powstac, odwrécono kolejnosé. Zamawiajgcy dokonuje matematycznego wyliczenia
istnienia ww. przestanek i dopiero po wyniku stwierdza, na zasadzie ma/nie ma, powstanie
watpliwosci. W konsekwencji wprowadzono domniemanie istnienia razaco niskiej ceny, jezeli
ktérakolwiek z ustawowych przestanek da wynik pozytywny.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, ze jego dziatanie zgodne jest z trescig
dyrektywy, ktéra odnosi sie wylgcznie do watpliwosci zamawiajgcego, a nie do
matematycznych wyliczen.

Punktem odniesienia dla oceny ofert powinna by¢, zdaniem Zamawiajgcego, wartosé
przedmiotu zamoéwienia a nie kwota, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie, co odkreslit Zamawiajacy, ceny ofert w stosunku do
przedmiotu zamdwienia nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania  przedmiotu = zamdwienia, zgodnie z  wymaganiami  okreslonymi
przezZzamawiajgcego. Positkujgc sie doswiadczeniem, zamawiajgcy stwierdzit, ze oferty
odzwierciedlaty aktualny poziom cen rynkowych odnotowanych w branzy wod.-kan.

Przedmiotowy wniosek, jak podat Zamawiajgcy, jest wynikiem dokonanej przez

Zamawiajgcego analizy porownawczej sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych
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w postepowaniach prowadzonych w roku 2016 z wartosciami poszczegdlnych zamowien
(oszacowanymi na podstawie kosztoryséw inwestorskich).

Zamawiajgcy podat, ze dla analizowanych postepowan, dotyczgcych branzy wod.-
kan. srednia arytmetyczna cen ofert w stosunku do wartosci zaméwien wyniosta od 74,85%
do 55,18% W przedmiotowym postepowaniu stosunek ten wynosit 62,94%, stgd cena
zaoferowana przez MELBUD SA nie wzbudzita jakichkolwiek watpliwosci, nie wydata sie
razgco niska, cho¢ z calg pewnoscig mozna powiedzie¢, ze byta tania. Tania jednak nie
oznacza razaco niska.

Ponadto, Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Prezes UZP, po przeprowadzeniu kontroli,
podobnie jak Zamawiajgcy w trakcie postepowania, nie powzigt watpliwosci co do razgco
niskiej ceny, poniewaz nie wskazat, ktére elementy poszczegdlnych (czterech z o$miu)

ztozonych ofert, stanowig o domniemaniu razgco niskich cen.

Zamawiajgcy wskazat, ze regulacja art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nie zmienia zasad
przewidzianych w art. 356 k.c, zgodnie z ktérym wierzyciel moze zgda¢ osobistego
spetnienia $wiadczenia tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo
z wilasciwosci Swiadczenia. Jezeli wiec Zamawiajgcy nie korzysta z przewidzianej w
przepisach ust. 2 mozliwosci zastrzezenia osobistego wykonania czesci zamowienia przez
wykonawce i jednocze$nie przepisy prawa powszechnie obowigzujgce lub wiasciwosc
Swiadczenia nie wskazujg na obowigzek osobistego spetnienia swiadczenia, wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia innemu podmiotowi (podwykonawcy).

W przypadku ustawy Pzp, celem jest powierzenie wykonania zaméwienia podmiotowi
zweryfikowanemu w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wykonawcg
zamdwienia moze by¢ jedynie wykonawca wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a wszelkie
zmiany podmiotowe sg niedopuszczalne (tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia
2004 r., sygn. akt: V CK 97/03). Powierzenie catosci zamowienia podwykonawcy, zdaniem
Zamawiajgcego, nalezatoby uzna¢ za majgce na celu obejscie przepiséw ustawy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie w SIWZ nie zawart obowigzku
osobistego $wiadczenia przez wykonawce w odniesieniu do jakiejkolwiek czesci przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawcy mogliby zatem korzysta¢ z podwykonawstwa w sposéb swobodny,
powierzajgc im do wykonania nawet znaczng cze$¢ zamowienia.

Ograniczenie wprowadzone przez Zamawiajgcego, jak wyjasnit, odnosito sie
wytgcznie do czesci zamdwienia, jakg sg roboty i miato na celu zapobiezenie mozliwosci
,Lodstgpienia” zaméwienia innemu podmiotowi (podwykonawcy), ktérego oferta nie zostata
wybrana w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a podmiot ten nie zostat

zweryfikowany pod katem rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.
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Gtownym celem ustawy, jak zauwazyt Zamawiajgcy, jest zapewnienie ochrony
interesu publicznego, a ten wigze sie z powierzeniem wykonania zaméwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a ponadio sprowadzato sie do ograniczenia
mozliwosci zlecenia podwykonawstwa tej czesci zamdwienia w catosci.

Zamawiajgcy podat, ze stusznie podkresla KIO w swych orzeczeniach (np. wyrok KIO
z dnia 15 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO 1139/15), iz stosownie do brzmienia art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, w takim zakresie, jaki nie zostat uregulowany szczeg6towo w ustawie Pzp,
dopuszczalne jest wprowadzenie w SIWZ dodatkowych regulacji, w oparciu o przepisy
kodeksu cywilnego na zasadzie swobody umoéw, wskazanej w art. 353" k.c. Wprawdzie
zasada swobody umoéw doznaje pewnych ograniczen w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego jednak wytacznie w sytuaciji, gdy nie narusza to w postepowaniu
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Prezesa UZP, jakoby mozliwo$¢ powierzenia
realizacji zaméwienia w catosci podwykonawcy wynikata z tgcznej wyktadni przepiséw art. 36
a ust. 1i 2 ustawy Pzp, tj. o ile Zamawiajgcy nie zastrzegt osobistego wykonania kluczowej
czesci zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego, stusznie podkreslita KIO w wyroku z dnia 11 czerwca 2014
r., sygn. akt: KIO 1075/14, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze zaréwno przepis art. 36 a ust. 1
ustawy Pzp, jak i definicja umowy o podwykonawstwo (art. 2 pkt 9b ustawy Pzp) odnoszg sie
explicite do realizacji czesci zamoOwienia. Nalezy tez zwr6ci¢ uwage na odmienng
konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp i jego poprzednika w postaci art. 36 ust. 5 in
principio ustawy Pzp, ktory traktowat o mozliwosci powierzenia wykonania zamowienia bez
doprecyzowania, czy chodzi o jego catosc¢, czy tylko oznaczong czes¢, podczas gdy obecnie
obowigzujacy przepis Pzp takie wskazanie zawiera. W $wietle tego, faktyczne scedowanie
realizacji catosci zaméwienia na podmiot trzeci wydaje sie niedopuszczalne. Przeciwne
zapatrywanie prowadzitoby bowiem do obejscia wyrazonej w art. 7 ust. 3 Pzp zasady, ze
zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z jej przepisami.

Zdaniem Zamawiajgcego, konsekwencjg interpretacji przedstawionej przez Prezesa
UZP w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej bytoby funkcjonowanie na rynku podmiotéw,
ktérych rola bytoby wytacznie wygrywanie przetargéw, nie zas realizacja zaméwien. W
dalszej natomiast kolejnosci realizacja zamoéwien przez podmioty, ktére nie zostaty
zweryfikowane pod kagtem rzetelnosci i zdolnosci do nalezytego wykonania zamoéwienia (bez
wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci finansowych i ekonomicznych itp.). Trudno w takich
wypadkach uznaé, zdaniem Zamawiajgcego, ze cel ustawy zostat osiggniety, a ochrona
interesu publicznego wtasciwie zabezpieczona.

Zamawiajgcy podat, ze takze w Opinii Biura legislacyjnego Kancelarii Senatu z dnia
21 pazdziernika 2013 r. (druk nr 466) ,Ustawodawca formutuje przepisy dotyczgce
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podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych (m.in. utrzymano zasade, zgodnie z ktorg
wykonawca posiada swobode w powierzeniu podwykonawcom wykonania czeSci
zamowienia, okre$lono przypadki, w ktérych zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania cze$ci zamowienia przez wykonawce.”

Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie z terminologig jezyka polskiego ,czes¢” to
.przedmiot stanowiagcy jaki$ dajacy sie samodzielnie wyodrebni¢ element wiekszej catosci”
stgd, gdyby ustawodawca miat na mysli catos¢ zamodwienia, uzytby stéw ,cato$¢” lub
~wszystkie czesci”, a nie stowa ,czesci”.

Nie sposdb nie zwrdci¢ uwagi, zdaniem Zamawiajgcego, ze takze dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (tzw. dyrektywa klasyczna) w art.48 ust.2 lit. i jednoznacznie przesgdza o mozliwosci
powierzenia do wykonania podwykonawcom jedynie czesci zaméwienia.

Zgodnie z zasadg racjonalnosci ustawodawcy, nalezy uzna¢, w ocenie
Zamawiajgcego, ze uzycie w przepisie art. 36a ust. 1 ustawy Pzp sformutowania ,moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia” byto swiadome i celowe. Przepis art. 36a ust. 12
ustawy Pzp nalezy bowiem odczytywa¢ wprost i nadaé mu znaczenie, ktére nie bedzie
sprzeczne z jego literalnym brzmieniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze gdyby wolg ustawodawcy byto ustanowienie zasady
podzlecania cato$ci zamowienia z wyjatkiem okreslonym w art. 36 ust. 2 ustawy Pzp, to w
istocie taka zasada i wyjgtek od niej skonstruowany zostatby inacze;.

Skoro Zamawiajacy, jak podat, postgpit zgodnie literalnym brzmieniem przepisu i nie
ograniczyt udziatu podwykonawcdéw w realizacji zamowienia, a jedynie zastosowat zapis
wynikajgcy z argumentacji a contrario, to nie moze by¢ mowy 0 naruszeniu przepisow
ustawy i to mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze postanowienia SIWZ nie byty kwestionowane, a
Krajowa Izba Odwotawcza w postepowaniu odwotawczym potwierdzita poprawnos¢ dziatan
Zamawiajgcego, nie kwestionujgc w zaden sposéb ograniczenia podwykonawstwa. Jak
wskazuje orzecznictwo - Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé
wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci
faktyczne, ktére podwazajg prawidiowos¢ czynnos$ci zamawiajgcego i majg wptyw na
sytuacje wykonawcy (wyrok SO w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt: XIl Ga 92/12) .

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen Prezes UZP podtrzymat swoje stanowisko.
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W pierwszej kolejnosci zwrdécono uwage, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w
brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, jezeli cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w
szczegoOlnosci jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodobw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Ww. przepis stanowi rozwigzanie wprowadzone w $lad za orzeczeniem TSUE z dnia
15 maja 2008 r. w sprawach potgczonych C 147/06 i C 148/06 SECAP, Santorso, w ktérym
Trybunat uznat za zgodne z prawem UE ustalenie progu (w badanej sprawie 10% odchylenia
od $redniej), ktéry zobowigzuje zamawiajgcego do podjecia wyjasnien dotyczacych ceny.
Jednoczesnie Trybunat wskazat, ze niedopuszczalne bytoby automatyczne uznawanie ceny
za razgco niskg i odrzucenie oferty bez mozliwosci wykazania, ze jest ona rzetelna. Takze w
orzeczeniu z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v. Comune
di Milano Trybunat stwierdzit, ze niedopuszczalne, tj. sprzeczne z zasadg wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach publicznych, jest odrzucenie oferty wytacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium powodujgcego uznawanie za razgco niskie cen ponizej
pewnego poziomu, bez dania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna.

Zgodnie z wyzej przytoczonym orzecznictwem europejskim, przyjeta w polskim
porzadku prawnym regulacja naktada na zamawiajgcego obowigzek wszczynania procedury
wyjasniajgcej m.in. w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza od ustalonego progu - zgodnie z
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest to 30% w stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Przy czym wezwanie do ziozenia
wyjasnien odnosnie ceny ofertowej, ktéra zdaje sie by¢ razaco niska, gdyz zachodzi w
stosunku do niej jedna z wyzej wymienionych okolicznosci, nie przesgdza, ze cena ta jest
razgco niska. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera bowiem definicji razgco niskiej
ceny, ale wymienia niektére okolicznosci, jakie mogg na razgco niskg cene wskazywac, w
ktérych procedura wyjasniania oferty powinna mie¢ zastosowanie. O tym, czy oferta jest
rzeczywiscie razgco niska, rozstrzyga Zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego
przypadku, w oparciu o0 posiadane materialy, w szczegdlnosci wyjasnienia wykonawcy i
zatgczone przez niego dowody, oceniane w kontekscie wtasciwosci przedmiotu zamoéwienia.

W Swietle przytoczonych faktow, interpretacja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dokonana
przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach, zdaniem Prezesa UZP, nie zastuguje na aprobate.
Zgodnie bowiem z ww. przepisem zamawiajgcy wzywa, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawce do ztozenia wyjasnien, jezeli ma uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci

realizacji przedmiotu zaméwienia za zaoferowang przez wykonawce cene, przy czym nalezy
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podkresli¢, ze zawsze ma obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej w przypadku, gdy
cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, sformutowanie ,w szczegolnosci”
nalezy zatem rozumiec jako przyktad sytuacji, w ktérej Zamawiajacy powinien mie¢ zawsze,
zdaniem ustawodawcy, watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia przez
wykonawce w zamian za oferowang cene. W konsekwenciji tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zdaniem Prezesa UZP, naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do
wyjasnienia, w tym ztozenia dowodow, w sprawie razgco niskiej ceny, w trzech przypadkach:
gdy cena oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zaméwienia (powiekszonej o podatek VAT
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO), gdy cena oferty jest nizsza 0 30% od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert oraz w innych sytuacjach niz dwa pierwsze
przypadki, gdy cena budzi watpliwosci zamawiajacego.

Powyzsze, jak wskazat Prezes UZP, potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt: 500/15, w ktérym lIzba stwierdzita, ze: ,Z przytoczonego
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika obowigzek wezwania wykonawcy do uruchomienia
procedury wyjasniajgcej w sytuacji, gdy cena ,wydaje sie” razgco niska i gdy jej wysoko$c
Lbudzi watpliwosci”. W dalszej za$ czes$ci przepisu, ustawodawca przesadzit, ze watpliwosci
takie nalezy powzig¢ zawsze, gdy cena oferty pozostaje w okreslonym 30% stosunku do
Sredniej arytmetycznej ofert lub warto$ci zamdwienia’.

Innymi stowy, obowigzek badania, czy cena oferty nie zostata zanizona, powstaje
zawsze, gdy zamawiajgcy nabierze wobec jej wysokosci uzasadnionych watpliwosci.
Watpliwosci tych zamawiajgcy nabra¢ musi, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.

Stanowisko to zostato, jak podat Prezes UZP, potwierdzone przez Krajowg lzbe
Odwotawczg nie tylko we wskazanym wyzej wyroku, ale w jednolitej linii orzeczniczej, ktora
uksztattowata sie po wejsciu w zycie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu majgcym
zastosowanie do niniejszego postepowania, tj. poczawszy od dnia 19 pazdziernika 2014 r.
na skutek wejscia w zycie przepisow Ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232).

Prezes UZP przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2015 r., sygn.
akt: 802/15, w ktérym wskazano, ze ,Przepis art. 90 ust. 1 ustawy ustanawia dwie
przyktadowe, wskazane alternatywnie, okoliczno$ci, ktore $wiadczy¢ maja o watpliwosciach
co do legalnego charakteru ceny zaoferowanej - 30% odbieganie ceny oferty in minus od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz 30% odbieganie
in minus od warto$ci zamdwienia, a w konsekwencji prowadzi¢ do powstania obowigzku

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty.”
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Podobnie, jak wskazat Prezes UZP, orzeczono w wyroku z dnia 23 czerwca 2015 r.,
sygn. akt: KIO 1143/15, z ktérego wynika, ze ,Obowigzek wszczynania procedury na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wystepuje w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, ze
zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznosci. Prog 30% stanowi
jedynie przyktadowy, ale jednocze$nie maksymalny limit wartosci, ktéry moze byc
odpowiednio obnizony przez zamawiajgcego, w zaleznosci od okolicznosci dotyczacych
przedmiotu zamowienia.”

Odnoszagc sie do argumentu Zamawiajgcego, co do braku ustalen Prezesa UZP,
ktore elementy oferty Swiadczg o domniemaniu razaco niskiej ceny wskazano, ze przy
wypetnieniu sie ktéregokolwiek z wyznacznikbw matematycznych, na ktére wskazuje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, nie ma konieczno$ci wykazywania, ze okreslone elementy wyceny budza
jakiekolwiek watpliwosci. Wypetnienie sie ktérejkolwiek z przestanek z przywotanego
przepisu (réznica na poziomie nizszym niz 30% wyceny oferty w stosunku do wartosci
szacunkowej zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen ofert) samo w sobie Swiadczy o
podejrzeniu razaco niskiej ceny i podlega obligatoryjnemu wyjasnieniu z wykonawca.

W zwigzku z powyzszym Prezes UZP podtrzymat stanowisko, Zze zaniechanie
wezwania wykonawcy MELBUD S.A., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo ziszczenia sie przestanek ustawowych, dotyczacych
mozliwosci wystgpienia razaco niskiej ceny, stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji podtrzymano takze zalecenie usuniecia powyzszego naruszenia
poprzez wezwanie ww. Wykonawcy do ztozenia wyjasnien i zatgczenia dowodoéw w sprawie
ceny jego oferty, a takze zalecenie dokonania oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce
wraz z dowodami, w celu ustalenia, czy oferta podlega ewentualnemu odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazano, iz Zamawiajgcy nie dopuscit, aby
cato$¢ robdt zostata wykonana przez podwykonawcow i jednoczesnie nie zastrzegt
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce zadnej z kluczowych czesSci
zamoéwienia. Ustalono zatem, ze Zamawiajgcy nie dopuscit zlecenia catosci robét
podwykonawcy, a jednoczesnie byto mu obojetne, ktérg ich czesé¢ wykonawca zleci do
podwykonania, o ile tylko jakas czesc (jakakolwiek) wykonawca wykona samodzielnie. Takie
rozwigzanie swiadczy o tym, w opinii Prezesa UZP, ze zadna czesc¢ robdt nie byta kluczowa,
skoro Zamawiajgcy dopuscit podzlecenie ktérejkolwiek czesci. Tym samym w Informacji o
wyniku kontroli stwierdzono, ze Zamawiajgcy faktycznie ograniczyt udziat podwykonawcéw w

realizacji zamdwienia, przez co dopuscit sie naruszenia art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
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Podano, Zze skoro ustawodawca wskazat na mozliwo$¢ Zzadania osobistego
Swiadczenia tylko kluczowej czesci przedmiotu zamdwienia, brak jest podstaw, aby przyjac,
iz zamawiajgcy jest uprawniony do wytgczenia podwykonawstwa w odniesieniu do czesci,
ktéra nie byta kluczowa. Bytoby to sprzeczne z generalng zasada, okreslong w art. 36a ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z kiérg wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy, co oznacza, ze co do zasady kazda z czesci zaméwienia (o ile nie jest
kluczowa) moze by¢ powierzona do wykonania przez podwykonawce.

Odnoszac sie do argumentéw Zamawiajgcego przedstawionych w zastrzezeniach,
Prezes UZP zwrécit uwage, iz zgodnie z art. 14 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Tym samym Zamawiajacy udzielajgc zamoOwienia publicznego na
podstawie przepisow ustawy Pzp, ma obowigzek w pierwszej kolejnosci stosowac przepisy
tejze ustawy, a jedynie w przypadku braku odpowiednich regulacji w ustawie Pzp - stosowac
przepisy Kodeksu cywilnego. W zwigzku z powyzszym powotywanie sie w zastrzezeniach na
art. 356 k.c. uznano za bezprzedmiotowe, poniewaz kwestie podwykonawstwa zostaty
uregulowane m.in. w art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania i te przepisy, nie zas przepisy Kodeksu cywilnego, maja
zastosowanie w sprawie.

Zgodnie z 36a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy. Jednoczesnie zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czesci zaméwienia na roboty budowlane lub ustugi;
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

Zdaniem Prezesa UZP, interpretacja powyzszych przepiséw nie moze byc¢
dokonywana oddzielnie, ale musi uwzgledniac ich tres¢ w powigzaniu ze sobg. Z przepiséw
tych wynika zatem, ze co do zasady podwykonawcy moze zosta¢ powierzona kazda czesc
zamobwienia, z wyjgtkiem tej czesci, ktdra zostata przez zamawiajgcego zastrzezona jako
kluczowa. Jezeli zamawiajgcy nie zastrzega jako kluczowej zadnej czesci zaméwienia,
wowczas catos¢ zamowienia (wszystkie jego czesci) moze zosta¢ powierzona
podwykonawcy.

Podobny poglad, jak podano, wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia
11 sierpnia 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 43/15, w ktorej stwierdzita, ze ,Zgodnie z art. 36a ust.
1 P.z.p., wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Ust. 2
ww. przepisu okre$la uprawnienie zamawiajgcego do zastrzezenia w siwz, ze wykonawca
ma obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci zamdwienia w przypadku robdt

budowlanych. Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia, ktére zostato mu przyznane przez
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ww. przepis. Zamawiajgcy wprost postanowit w siwz, ze nie zastrzega zadnej kluczowej
czesci zamowienia do osobistego wykonania przez wykonawce. (...). W ramach zastrzezen
zamawiajgcy podniost, ze dla niego kazda cze$¢ zamowienia obejmujgca wykoriczenie robot
jest kluczowa, gdyz sktada sie na koncowy efekt wykonania catosci robot budowlanych.
Powyzsza argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie. (...). Jak stusznie zauwazyt Prezes
UZP, powyzsza interpretacja prowadzitaby do catkowitego wylgczenia mozliwosci
powierzenia realizacji zamowienia podwykonawcom, co jest sprzeczne z generalng zasada,
okreslong w art. 36a ust. 1 P.z.p., zgodnie z ktérg wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcy, co oznacza, ze co do zasady kazda z cze$ci zamowienia
moze byc¢ powierzona do wykonania przez podwykonawce”.

Podobnie w wyroku z dnia 22 grudnia 2014 r., sygn. akt: KIO 2593/14, KIO wyrazita
poglad, ze ,Zasadg jest mozliwo$s¢ powierzenia wykonania cze$ci zamowienia
podwykonawcom (art. 36a ust. 1 p.z.p.). Wykonawca moze korzystac z tego uprawnienia w
sposob dowolny, chyba ze zamawiajgcy ograniczy takg mozliwos¢ (art. 36a ust. 2 p.z.p.).
Skoro wiec ustawodawca nie ustanawia obowigzku osobistego $wiadczenia przez
wykonawce, a odstepstwo od tej zasady musi wynika¢ z podjetych przez zamawiajgcego
decyzji, intencje zamawiajgcego w tym przedmiocie muszg by¢ wyrazone w Sposob
precyzyjny i jednoznaczny’.

W niniejszej sprawie, jak podat Prezes UZP, przedmiotem zamowienia sg roboty
budowlane obejmujace:

* budowe przewodu wodociggowego w ul. Wioctawskiej spinajacego sie¢ miejska z
wodociggiem lokalnym na terenie OM Czerniewice oraz budowe przewodu ttocznego
kanalizacji sanitarnej (wraz z ttocznig $ciekéw) odprowadzajacego scieki z terenu OM
Czerniewice do zlewni COS,

» rozbidérke oczyszczalni sciekéw w Czerniewicach,

+ roboty zwigzane z wykonaniem automatycznego sterowania w zakresie kierunku
przeptywu wody na terenie Stacji Uzdatniania Wody w Czerniewicach.

Oczywistym jest, ze wykonanie rob6t budowlanych wymaga takze dostarczania
okreslonych materiatow na teren budowy i kierowania kadrg wykonujgcg te roboty fizycznie.
Nie oznacza to jednak, w ocenie Prezesa UZP, ze przedmiotem zamdwienia w rozumieniu
ustawy Pzp sg w tym wypadku takze dostawy lub ustugi. Przedmiotem niniejszego
zamoéwienia sg roboty budowlane i zgodnie z klauzulg 4.4. Warunkéw Szczegodlnych
Kontraktu, Zamawiajgcy zakazat podzlecenia catosci tych rob6t podwykonawcy.

Jednoczesnie w zadnych dokumentach postepowania zamawiajgcy nie wskazat
kluczowych czesci rob6t, ktére wykonawca musi wykonaé osobiscie. Potwierdza to takze
tres¢ zastrzezen, w ktérych Zamawiajgcy stwierdzit: ,W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy

w SIWZ nie zawart obowigzku osobistego $wiadczenia przez wykonawce w odniesieniu do
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jakiejkolwiek czesci przedmiotu zamowienia”. Réwniez w odpowiedzi na pytanie Prezesa
UZP o to, ktére czesci zamdwienia sg kluczowe, a ktore nie sg, Zamawiajacy w pismie z dnia
23 wrzesnia 2016 r. odpowiedziat wprost, ze ,Zadnej z czesci zamowienia nie uznat jako
kluczowg”. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat w ww. odpowiedzi, ze nie zakazat
podwykonawstwa, a jedynie nie pozwolit na zlecenie catosci robdt, ktére sg ,zasadniczg”
czescig zamoéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze Prezes UZP ponownie wskazat, ze nie jest zasadna
argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w zastrzezeniach, zgodnie z ktérg
dopuszczalne jest zakazanie powierzenia podwykonawcy catosci rob6t wytgcznie opierajac
sie na fakcie, ze w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp zostato uzyte stowo ,czes¢”. Ponownie
podkreslono, ze jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nie
mozna interpretowa¢ w oderwaniu od art. 36a ust. 2 ustawy Pzp. Oba przepisy majg na celu
generalne dopuszczenie podwykonawstwa bez ograniczen (takze z mozliwoscig powierzenia
wszystkich czesci zamdwienia, czyli powierzenia go w catosci), chyba ze okreslona, $cisle
wyodrebniong czes¢ zamdéwienia, zamawiajgcy uzna za kluczowg. Brak wskazania
okreslonej czesci zamowienia jako kluczowej, skutkuje brakiem mozliwosci zakazania
powierzenia podwykonawcy jakiejkolwiek czesci przez wykonawce.

Po drugie Prezes UZP zauwazyt, ze czes¢ uznana za kluczowg musi by¢ tez przez
zamawiajgcego konkretnie okreslona. Nie jest wystarczajgce okreslenie czesci zamowienia,
ktéra nie moze zosta¢ powierzona podwykonawcy, w sposob abstrakcyjny. Potwierdza to
zaréwno tres¢ wyzej powotanego wyroku KIO (sygn. akt: KIO 2593/14), jak tez tresc
orzeczenia TSUE z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-406/14 Wroctaw - miasto na prawach
powiatu przeciwko Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju, w ktérej Trybunat zakwestionowat
mozliwos¢ okreslania czesci zamdwienia, ktora nie moze by¢ powierzona podwykonawcy, w
sposob procentowy (czyli takze okreslony nieprecyzyjne).

Prezes UZP podkreslit, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie uznat zadnej czesci
robét za kluczowa, zas z jego wyjasnien wynika, ze jego intencjg byto, aby jakakolwiek
czesc¢ robot zostata wykonana przez wykonawce. Jednoczesnie fakt, ze wystarczajgce byto,
aby wykonawca zrealizowat samodzielnie jakgkolwiek czesc¢, potwierdza, ze w istocie zadna
czesé nie byta kluczowa. Zamawiajagcy okreslit zatem zakaz podwykonawstwa w sposéb
abstrakcyjny: podwykonawca nie moze wykona¢ catosci roboét, ale jednoczesnie obojetne
jest, ktérg czes¢ wykona on, a ktérg sam wykonawca. Taka konstrukcja zakazu potwierdza,
ze zadna czes¢ nie byta kluczowa, skoro mogta by¢ wykonana obojetnie przez kogo:
podwykonawce lub wykonawce, o ile tylko cokolwiek wykona sam wykonawca. W
konsekwencji zakaz ustanowiony przez Zamawiajgcego w klauzuli 4.4. byt niezgodny z art.
36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz wytgczat powierzenie catosci robét podwykonawcy w
sytuacji, gdy zadna czes¢ tych robét nie byta kluczowa.
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Odnoszac sie do argumentébw Zamawiajgcego, dotyczacych koniecznosci
powierzania wykonania zaméwienia wytgcznie podmiotowi zweryfikowanemu w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, Prezes UZP wskazat, ze nalezy je co do zasady
uznac¢ za stuszne, co jednak nie zmienia faktu, ze powotywany przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie do ,udzielenia zamowienia”, czyli do zawarcia umowy z
wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy, nie odnosi sie zas do samej realizacji
zamoéwienia przez takiego wykonawce. Ponadto, art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nie wytgcza
stosowania obowigzujgcych réwniez w dniu wszczecia niniejszego postepowania art. 36a
ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ktére jak wskazano wyzej, poza wyjatkiem dotyczgcym kluczowej
czesci zamdwienia, dopuszczaty powierzenie catosci zamowienia podwykonawcy (kazdej
czesci, czyli rowniez wszystkich).

Odnoszac sie natomiast do zapadtego w sprawie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
(sygn. akt 1394/16) zauwazono, ze rozpatrujgc odwotanie KIO orzeka w granicach
podniesionych zarzutéw, tymczasem odwotujgcy nie kwestionowat w odwotaniu zgodnosci
klauzuli 4.4. z przepisami ustawy Pzp. Wskazany wyrok KIO dotyczyt oceny zarzutdéw
odwotania podniesionych na etapie czynnosci badania i oceny ofert, a nie etapu oceny
postanowien SIWZ.

W zwigzku z powyzszym podtrzymano stanowisko, ze Zamawiajacy faktycznie
ograniczajgc udziat podwykonawcéw w realizacji zamowienia bez zastrzezenia obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia, dopuscit sie

naruszenia art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajacego w czesci zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz ustalenia faktyczne w niniejszej sprawie
nie sg kwestionowane przez Zamawiajacego, stad tez Izba uznaje je wtasne i dokonana

oceny zastrzezen na ich gruncie.

Przechodzgc do oceny zastrzezen zgtoszonych w przedmiocie naruszenia przepisu
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz w istocie sp6r pomiedzy stronami jest sporem
co do prawa a nie co do faktow. Niesporne bowiem pozostaje, ze cena oferty
najkorzystniejszej jest nizsza o 63,84% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszone;j
o podatek VAT oraz o 42,45% od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert (przed poprawkami) i 42,52% (z uwzglednieniem poprawek).
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Przedmiotem rozstrzygniecia jest wiec udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy w
Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac
Wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny, bowiem taki obowigzek kreuje dla niego wskazany przepis,
czy tez miat w tym wzgledzie swobode decyzji.

W Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujagcym w czasie
prowadzenia postepowania), jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegd6lnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

W ocenie lzby, przepis ten wykreowat do zmawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny w dwdch
przypadkach (kazuistycznie zarysowanych):

a) gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub

b) gdy cena oferty jest nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert.

Jednoczesnie nie oznacza to, ze katalog sytuacji, w ktérych aktualizuje sie wskazany
obowigzek zamawiajgcego ogranicza sie jedynie do tych dwdch okolicznosci. Ot6z, zdaniem
lzby, w pozostatych wypadkach, a wiec kiedy cena budzi watpliwosci zamawiajgcego i
wydaje sie razgco niska, zmawiajgcy winien réwniez skorzysta¢ z przedmiotowej procedury,
cho¢ w tym przypadku przestanki nie zostaty nakreslone ostro.

Podzieli¢ nalezy wiec poglad Izby wyartykutowany w wyroku z dnia 24 czerwca 2015
r., sygn. akt: 858/15, w ktérym wskazano, ze: ,W przepisie tym ustawodawca wskazaft, ze
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnienn zawsze wtedy, gdy
cena oferty wydaje sie zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i

budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Jako
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przyktad, kiedy cena powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, ustawodawca podat dwie
sytuacje: a) gdy jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub b) gdy cena jest nizsza o 30%
od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W tych dwoch wypadkach
zamawiajgcy ma obowigzek wezwac¢ wykonawcow, ale mogg istnie¢ tez takie sytuacje
uzasadnione specyfikg zamowienia, ze watpliwosci powinny u zamawiajgcego budzic
rowniez ceny wyzsze niz 30% od wartosci szacunkowej czy Srednigj arytmetycznej ofert,
wowczas rowniez zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do wyjasnien.”

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej w tym
przedmiocie jest juz uksztattowana i odpowiada poglgdom prezentowanym w
przedmiotowym orzeczeniu. Wystarczy wskaza¢ na: wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt: KIO 647/15; wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 637/15; wyrok
KIO z dnia 27 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 418/15; wyrok KIO z dnia 18 marca 2015 r.,
sygn. akt: KIO 439/15; wyrok KIO z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 417/15.

Odwotywanie sie przez Zamawiajgcego do pogladéw doktryny i orzecznictwa nalezy
uzna¢ za nietrafne, gdyz powotane tezy zostaty sformutowane w odmiennym stanie
prawnym.

Nadto, zdaniem Izby wyktadania historyczna przedmiotowego przepisu przemawia za
odkodowaniem normy prawnej o prezentowanej tresci. Poprzednie brzmienie przepisu w
istocie pozostawiato zamawiajgcemu pewng dowolno$¢ co do wdrozenia procedury
wyjasnien, zamawiajgcy na podstawie wtasnej oceny podejmowat decyzje o wezwaniu do
ztlozenia wyjasnien. Na gruncie analizowanego przepisu ustawodawca pozostawit
zamawiajgcemu uprawnienie do oceny ceny oferty i jednoczesnie sprzagt z nim obowigzek
jej wyjasnienia w przypadku pojawienia sie watpliwosci, jednoczesnie wyrdzniajgc dwie
okolicznosci, ktore sg na tyle istotne, ze w przypadku ich zaistnienia (ktérejkolwiek z nich)

cena oferty winna by¢ zbadana w toku wyjasnien ztozonych prze wykonawce.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego, stwierdzi¢ nalezy,
iz skoro w przedmiotowym postepowaniu cena oferty wybranej jako najkorzystniejsza jest
nizsza o 63,84% od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o podatek VAT oraz o
42,45% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (przed
poprawkami) i 42,52% (z uwzglednieniem poprawek), to oznacza to, iz zaktualizowaty sie
obydwie przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzujgce Zamawiajgcego do
zwrocenia sie do wykonawcy, ktérego oferta zawiera cene o wartosci ponizej ww. progéw, o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny. Nie realizujgc powyzszego

Zamawiajgcy tym samym naruszyt wskazany przepis.
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Jesli idzie o stanowisko Zamawiajgcy, ze jego dziatanie jest zgodne z trescig
dyrektywy wskazaé¢ nalezy, ze Prezes UZP w odpowiedzi na wyjasnienia wyraznie wskazat,
ze Trybunat Sprawiedliwosci UE zaaprobowat jako zgodne z prawem UE ustalenie, ktéry
zobowigzuje zamawiajgcego do podjecia wyjasnien dotyczgcych ceny, a z takg sytuacja
mamy wtasnie do czynienia w niniejszej sprawie.

Za bezprzedmiotowg nalezy uzna¢ uwage Zamawiajgcego, iz punkiem dla oceny
ofert powinna by¢ warto$¢ przedmiotu zaméwienia, a nie kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu zamowienia, bowiem rzeczona ocena byta
dokonywana wtasnie w swietle wartosci przedmiotu zaméwienia powiekszonej o podatek
VAT.

Rozwazania Zamawiajgcego co do okolicznosci, ktére wskazujg, z jakich przyczyn
cena zakwestionowanej oferty nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego pozostajg bez
znaczenia wobec przyjecia przez lzbe, ze ziszczenie sie kazuistycznie okreslonych
przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi podstawe do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze nie ma racji Zamawiajacy twierdzac, ze to
Zamawiajgcy decyduje samodzielnie, czy zachodzi podejrzenie zaoferowania razaco niskiej
ceny rowniez w okolicznosciach ujetych kazuistycznie we wskazanym przepisie. Stanowisko
to zostato juz przesgdzone w orzecznictwie i nie ma zadnych podstaw, zeby je weryfikowac.
Stad tez, w ocenie Izby, stwierdzenie przez Prezesa UZP naruszenia przepisu art. 90 ust. 1

ustawy Pzp nalezy uzna¢ za prawidtowe.

W dacie wszczecia postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia w
zakresie podwykonawstwa obowigzywaty przepisy wskazywane przez Zamawiajacego i
Prezesa UZP w nastepujacym brzmieniu:

Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy (art. 36a ust. 1
ustawy Pzp). Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce:
1) kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi;
2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy
(art. 36a ust. 2 ustawy Pzp).

W ocenie Prezesa UZP, przywotane wyzej przepisy powinny by¢ rozpatrywane i
interpretowane tacznie, co réwniez akceptuje Zamawiajgcy i z tym nalezy sie zgodzic.
Jednakze wnioski, do ktdrych dochodzg strony, sg zgota odmienne.

Tymczasem, zdaniem Izby, nie powinno budzi¢ Zzadnych watpliwosci stwierdzenie, ze

w zamdwieniach publicznych zakazane jest zlecenie catosci zamowienia przez wykonawce
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jego podwykonawcom. Wynika to z literalnej tresci art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. Powstaje
zatem kwestia, jak odczyta¢ regulacje z ust. 2 tegoz przepisu. Zamawiajgcy w tym zakresie
podzielit rbwniez stanowisko Prezes UZP, Ze jest to regulacja pozwalajgca na ograniczenie
podwykonawstwa. Izba i te twierdzenia uznaje za stuszne.

Prezes UZP stanat na stanowisku, ze jesli Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia nie okresla kluczowych czesci, to tym samym nie ma prawa wskazywaé, ze
niedopuszczalne jest podzlecenie catosci zaméwienia. Z tym rozumowaniem nie zgodzit sie
Zamawiajgcy. Co wiecej Prezes UZP wskazat, ze za takie nieuprawnione ograniczenie
podwykonawstwa uznat postanowienie SIWZ (Kontraktu) o tresci: ,Wykonawca nie podzleci
catosci Robot”.

W ocenie lzby, zdanie zawarte w SIWZ (Kontrakt, subklauzula 4.4) o tresci:
<Wykonawco nie podzleci catosci Robdt” stanowi parafraze sformutowania zawartego w art.
36a ust. 1 ustawy Pzp. Innymi stowy jest to wskazanie, ze wykonawca moze podzleci¢ czesé
robot (czes¢ zamoédwienia), nie moze tylko zleci¢ catosci zamoOwienia swoim
podwykonawcom.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia zawartego w art. 36a ust. 2
ustawy Pzp, tj. nie oznaczyt kluczowych czesci zaméwienia do osobistego wykonania przez
wykonawce. Oznacza to, ze Zamawiajacy wskazat jedynie przysztym wykonawcom, iz nie
akceptuje podzlecenia catosci Rob6t (catosci zamoéwienia). Mogg zatem wykonawcy
powierzy¢ podwykonawcom kazdg czes¢ zamowienia, byle one tgcznie nie objety jego
catosci. Takie dziatanie pozostaje w zgodzie z przywotanymi regulacjami Pzp.

W ocenie Izby, prawidtowa wyktadnia ustepéw 1 i 2 przepisu art. 36a Pzp powinna
by¢ nastepujgca. 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 zamowienia.
To uprawnienie polega na tym, ze ustawodawca przyznat zamawiajgcym prawo do
okreslenia, ze w catym zamowieniu sg takie czesci (majace charakter kluczowych), ktére nie
moga by¢ w danym postepowaniu podzlecane podwykonawcom.

Jednakze uprawnienie to nie zmienia tresci ust. 1 art. 36a ustawy Pzp, bowiem ani
zamawiajgcy ani wykonawca nie mogg zdecydowaé, iz w danym zamoOwieniu mozliwe
bedzie podzlecenie catosci zadania do wykonania. Zatem, zamawiajgcy w ramach
uprawnienia wynikajgcego z ust. 2 art. 36a ustawy Pzp moze jedynie dokona¢ wyboru
konkretnych elementéw (czesci zaméwienia), co do ktérych nie bedzie dziatat art. 36a ust.1
ustawy Pzp.

24



Jesli wiec zamawiajacy nie okreslit zakazu rodzajowego dla czesci robot, co do
ktérych obowigzuje zakaz podzlecenia, to oznacza to, ze jedynie powtdrzyt zasade zakazu
podzlecenia catosci zaméwienia okreslong w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp.

Takie dziatanie wiasnie przeprowadzit Zamawiajgcy w rozpatrywanym postepowaniu.
Odmienna interpretacja kwestionowanych postanowien SIWZ (Kontraktu), zdaniem lzby, jest
nieuprawniona i wykraczajgca poza reguty wyktadni przepisu art. 36a ustawy Pzp.

Zwréci¢ nalezy réwniez uwage, ze przedmiotowe stanowisko prezentowane juz byto
w orzecznictwie. Wystarczy wskaza¢ na orzeczenie Izby z dnia 11 czerwca 2014 r., sygn.
akt: 1075/14, w ktéorym wskazano: ,Odnoszgc sie do dopuszczalnego zakresu
podwykonawstwa przy realizacji zamdwienia publicznego Izba powzieta watpliwos¢, co do
mozliwosci powierzenia podwykonawcy wykonania zamowienia w cafosci. Nalezy miec¢
bowiem na wzgledzie, ze zaréwno przepis art. 36a ust. 1 P.z.p., jak i definicia umowy o
podwykonawstwo (art. 2 pkt 9b P.z.p.) odnosza sie explicite do realizacji cze$ci zamdwienia.
Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na odmienng konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 P.z.p. i jego
poprzednika w postaci art. 36 ust. 5 in principio P.z.p., ktory traktowat o mozliwosci
powierzenia wykonania zamowienia bez doprecyzowania, czy chodzi o jego cato$¢, czy tylko
oznaczong cze$c¢, podczas gdy obecnie obowigzujgcy przepis P.z.p. takie wskazanie
zawiera. Izba dostrzega wprawdzie, ze taka interpretacja art. 36a ust. 1 P.z.p. rodzi¢ moze
trudno$ci w ustaleniu znaczenia uzytego w nim pojecia "cze$ci zamowienia" (de lege lata nie
jest wiadome, czy nalezy odnosic je tylko do sytuacji, w ktorych - zgodnie z przepisem art. 36
ust. 2 pkt 1 P.z.p. - przedmiot zamowienia podzielony zostat na cze$ci, czy tez do wszystkich
udzielanych przez zamawiajgcych zamowien, a jesli tak, to czy i w jaki sposob okre$lac
minimalny poziom partycypacji wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w realizacji zamowienia publicznego), co nie zmienia faktu, ze w jego
Swietle faktyczne scedowanie realizacji cato$ci zamdwienia na podmiot trzeci wydaje sie
niedopuszczalne. Przeciwne zapatrywanie prowadzitoby bowiem do obej$cia wyrazonej w
art. 7 ust. 3 P.z.p. zasady, ze zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z jej przepisami. Dodac nalezy, ze prezentowana przez Przystepujgcego liberalna
interpretacja przepisu art. 36a ust. 1 P.z.p. prowadzitaby w istocie do sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy, do czasu rozpoczecia realizacji udzielonych zamdwien, nie mieliby wiedzy o
tym, jaki podmiot bedzie je faktycznie realizowat, bowiem wskazania nazw (firm)
podwykonawcow mogg zgdac jedynie w sytuacji, w ktorej wykonawca powotuje sie na ich
zasoby na zasadach okreSlonych w art. 26 ust. 2b P.z.p., celem wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (argument z art.
36b ust. 1 P.zp.). Mozliwg konsekwencjg takiej interpretacji przepisow dotyczgcych
podwykonawstwa bytoby rowniez funkcjonowanie na rynku podmiotow, ktorych rolg bytoby
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wylgcznie wygrywania przetargow (takze za pomocag potencjatu podmiotow trzecich), nie za$
realizacja zakontraktowanych z zamawiajgcymi zamowien.

Izba nie podziela zapatrywania, jakoby mozliwo$¢ powierzenia realizacji zamowienia
w catosci podwykonawcy wynikata z fgcznej wyktadni przepisow art. 36a ust. 1 i 2 P.z.p.
Zdaniem Izby druga z przywotanych regulacji wyznacza dopuszczalne granice odstepstw od
zasady podwykonawstwa (nawet na gruncie obowigzujgcych przepisow podwykonawstwo
jest nadal reguta, doznajgcg wszak jeszcze jednego wyjatku, o ktorym mowa byta powyzej),
w ramach ktérych zamawiajgcemu nie mozna czyni¢ zarzutu jej naruszania. Nie wynika z
niej natomiast, jakoby nieskorzystanie z przewidzianych tam zastrzezen osobistego
wykonania zamdwienia powodowato mozliwos¢ powierzenia jego realizacji w catosci
podwykonawcy. Podkreslic nalezy, ze gdyby wolg ustawodawcy byto w istocie utrzymanie
takiego rozwigzania, to zarowno przepis art. 36a ust. 1 P.z.p., jak i art. 2 pkt 9b P.z.p.
zostatyby skonstruowane inaczej”.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze z przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2
pkt 9b ustawy Pzp wynika zakaz powierzenia realizacji catosci zaméwienia podwykonawcy.
Teza ta wpisuje sie réwniez w przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze zamowienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy, a nie podwykonawcy. Z kolei przepis art. 36a ust. 2
ustawy Pzp daje zamawiajgcemu uprawnienie do zastrzezenia obowigzku osobistego
wykonania okreslonych czesci zaméwienia przez wykonawce, jednakze brak takiego
zastrzezenia, w ocenie lzby, nie powoduje, ze mozliwe jest wtenczas wykonanie catosci
zamowienia przez podwykonawce, bowiem to sprzeciwiatby sie tresci przepisu art. 36a ust. 1
ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze stanowisko Prezesa UZP, iz naruszenie art. 36a ust.
112 ustawy Pzp ,mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania”, a wynika to z faktu, ze wobec
odrzucenia ww. oferty Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy SKANSKA S.A., w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
na potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie
znajduje uzasadnienia. Skoro bowiem Izba weryfikujgc, w toku postepowania odwotawczego,
decyzje Zamawiajgcego co prawidtowosci odrzucenia oferty ztozonej przez SKANSKA S.A.
doszta do przekonania, ze decyzja ta byta prawidtowa, to nie ma zadnej mozliwosci, gdyby
nawet takie naruszenie zostato stwierdzone, wptywu na wynik postepowania, bowiem z mocy
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie wzywa sie wykonawcy do uzupetnienia okreslonych
dokumentdw czy tez oSwiadczen, jesli oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy wykonawca SKANSKA S.A. nie mogtby by¢
wezwany do uzupetnienia dokumentu, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skoro jego
oferta zostata skutecznie odrzucona jako, ze Izba podtirzymata decyzje Zamawiajgcego w
tym zakresie (sygn. akt: KIO 1394/16).
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Wobec powyzszego, sktad orzekajgcy lzby, wyrazit opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns
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