Sygn. akt KIO/UZP 782 /09

WYROK
z dnia 7 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Marek Kole $nikow
Czilonkowie: Izabela Kuciak

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Grontmij Polska Sp. z o.0. ul. Zi ebicka 35, 60-164 Pozna n od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Miejski Zarz ad Drog ul. ks. Jerzego Popietuszki 4/6,

42-217 Czestochowa protestu z dnia 27 maja 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX — po stronie zamawiajacego’.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania, wyboru najkorzystniejszej oferty, badania i oceny ofert oraz
nakazuje powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz ad Drég ul. ks. Jerzego Popietuszki 4/6,

42-217 Czestochowa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Grontmij Polska Sp. z o.0.
ul. Ziebicka 35, 60-164 Pozna n;

2) dokona¢ wpftaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Miejski Zarz ad Drog
ul. ks. Jerzego Popietuszki 4/6, 42-217 Cz estochowa na rzecz Grontmij
Polska Sp. z o0.0. ul. Zi ebicka 35, 60-164 Pozna n stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz Grontmij Polska Sp. z o.0.
ul. Ziebicka 35, 60-164 Pozna A.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Czestochowa, Miejski Zarzad Drég ul. Popietuszki 4/6, 42-217
Czestochowa wszczagl postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na >>$wiadczenie
ustug zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzorem i rozliczeniem
robét przy realizacji Projektu pod nazwag "Wzmocnienie znaczenia centrum pielgrzymkowego
poprzez modernizacje Alei Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie"<<. Ogloszenie o
zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 55-
079500 z dnia 20.03.2009 r.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej dalej w

skrocie Pzp.



19.05.2009 r. (pismo datowane 11.05.2009 r.) zamawiajacy powiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyt wykonawca ZPUH Primex mgr inz. Marek tyszczarz,
Czestochowa.

Jednoczesnie zamawiajgcy powiadomit 0 uniewaznieniu postepowania gdyz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ponadto zamawiajacy powiadomit o odrzuceniu oferty wykonawca Grontmij Polska Sp. z
0.0., Poznan zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji. Wykonawca nie zatgczyt do oferty oswiadczenia o podwykonawcach, czyli nie

spemit wymogu zawartego w pkt 7.6.2 specyfikaciji.

27.05.2009 r. wykonawca Grontmij Polska Sp. z 0.0., Poznan ztozyt protest wobec:

1) czynnosci podjetej przez zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu postepowania
zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp;

2) czynnosci  podjetej przez zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
wykonawcy Grontmij Polska zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2;

3) zaniechania wezwania wykonawcéw do zlozenia wymaganych oswiadczen Ilub
dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp;

4) zaniechaniu wezwania do wyjasnien zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 1
pkt 10 i art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Protestujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci podjetej przez zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu postepowania,

2) ponowne badanie i ocene ofert;

3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Protestujacy ztozyt oferte zgodng z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych oraz spetniajacg wszelkie wymogi okreslone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Protestujgcy, w dniu 19.05.2009 r. zostat poinformowany o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy odrzucit oferte Grontmij Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy w powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 19.05.2009 r.
poinformowat Wykonawcdéw o uniewaznieniu postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4

Pzp.



W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajacy przedstawit nastepujacy argument: cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktora zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy odrzucit oferty pozostatych Wykonawcéw z uwagi na:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Biuro Veritas Polska Sp. z o.0. (brak oswiadczenia o
podwykonawstwie);

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, SGS Polska Sp. z 0.0,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2, Konsorcjum Firm: Work Consulting Sp. z 0.0., APIA XXI LAK Sp z
0.0., APIA XXI S.A, Biuro Projektowo-Inzynierskie REDAN.

Protestujacy podnosi, iz zamawiajacy nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W mysl art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania ofert moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Protestujacy biorgc udziat w przetargu nieograniczonym
nie przewidywat podwykonawstwa i, w zwigzku z tym, nie dotgczyt tego dokumentu. Gdyby
zamawiajacy wezwal protestujgcego do WYJASNIEN to protestujgcy os$wiadczytby, ze
calos¢ robot wykona sam. Brak dotgczenia do oferty przedmiotowego oswiadczenia o
ewentualnym podwykonawstwie rob6t, w wypadku oferty Grontmij Polska Sp. z 0.0. nie ma
wplywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp, nie wzywajgc wykonawcy Grontmij do ztozenia
oSwiadczen i dokumentow. Art. 26 ust. 3 Pzp przewiduje bezwzgledny obowigzek
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy, by uzupeinit oSwiadczenia i dokumenty. Tym
samym regulacja art. 26 ust. 3 Pzp., odnosi sie zarbwno do oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, jak i o$wiadczen i
dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

Decyzja o wezwaniu w zadnym wypadku nie jest uznaniowa i nie zalezy od woli
zamawiajgcego. Zaniechanie wezwania, w przypadku zaistnienia przestanek wskazanych w
art. 26 ust. 3 Pzp, stanowi naruszenie przepisoOw ustawy i skutkuje mozliwoscig wniesienia
przez wykonawce skutecznego protestu.

Przedstawione przez zamawiajgcego argumenty nie dajg podstaw do uniewaznienia
postepowania przetargowego zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 i 3 Pzp wykonawcy przystuguje
legitymacja do zlozenia protestu w przypadku, gdy jego interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. W przedmiotowe] sprawie podjecie czynnosci podjetej przez
zamawiajgcedgo polegajacej na uniewaznieniu postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6

Pzp oraz zaniechanie czynno$ci polegajacych na powtérzeniu badania i oceny ofert w
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uwzglednieniem procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zamawiajgcego
naruszyto interes prawny protestujgcego, wyrazajacy sie w pozbawieniu mozliwosci
zgodnego z prawem udzielenia zamowienia oraz uzyskania wigzacych sie z tym korzysci,
przy jednoczesnym poniesieniu kosztobw wigzacych sie z przygotowaniem oferty.
Uwzglednienie protestu winno doprowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez protestujgcego.

01.06.2009 r. zamawiajgcy powiadomit o oddaleniu protestu.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko w zakresie odrzucenia oferty protestujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp zamawiajgcy zobowigzany
jest do zadania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktdrej wykonawca
powierzy podwykonawcom. Zamawiajacy w pkt 7.6.2 specyfikacji zadal wypetnienia,
podpisania przez osobe uprawniong i zalgczenia oswiadczenia o podwykonawcach (zat. nr 5
do specyfikacji).

Oswiadczenie to nie stanowi dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku o ktorym
mowa w art. 25 Pzp. W zwigzku z powyzszym nie mozna w przypadku jego braku zadac jego
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Nie zalgczenie do oferty oswiadczenia o
podwykonawcach wymaganego w specyfikacji stanowi przestanke do odrzucenia oferty,
gdyz nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Jednoczesnie zamawiajacy zauwaza, ze skifadajacy protest nie domaga sie uchylenia
decyzji o odrzuceniu Jego oferty. W tej sytuacji nalezy uznac, ze decyzja zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty skladajgcego protest uprawomocnita sie a tym samym protestujacy nie

bedac juz uczestnikiem postepowania, nie ma interesu prawnego sktadania protestu.

10.06.2009 r. Odwolujacy wykonawca Grontmij ztozytl odwotanie od oddalenia protestu
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,

art. 36 ust. 4 Pzp,

art. 26 ust. 3 Pzp,

I wnosi o:

1) uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

2) nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, w jej ramach nakazanie zamawiajgcemu wystgpienia do odwotujgcego o
uzupetnienie dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,

3) zasadzenie kosztéw postepowania wedle spisu kosztéw, Kktory zostanie

przedstawiony na rozprawie.



Zamawiajgacy pismem z dnia 01.06.2009 r. (znak MZD.WF.3411-70/2009), doreczonym
Odwotujgcemu 01.06.2009 r. powiadomit odwotujgcego o oddaleniu protestu wniesionego w
dniu 27.05.2009 r. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazal, iz podtrzymuje swoje stanowisko
w zakresie odrzucenia oferty odwolujgcego z uwagi na niedokonanie zalgczenia do oferty
oswiadczenia o podwykonawcach wymaganego w pkt 7.6.2 specyfikacji. Zamawiajgcy
wskazal ponadto, ze odwolujacy w protescie nie domagat sie uchylenia decyzji
zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, tym samym nalezy uznaé, ze decyzja ta
uprawomocnita sie w i konsekwencji odwolujacy nie byt juz uczestnikiem postepowania
majgcym interes prawny w zfozeniu protestu. Z twierdzeniami powyzszymi odwotujacy nie
zgodzit sie.

() Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty odwolujgcego z postepowania
bezpodstawnie, z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na rzekomg sprzecznos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji. W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podniést, iz ani w
informacji o wyniku postepowania, ani w rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy nie wskazat
na czym polega rzekoma sprzecznosc¢ tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego z trescig
specyfikaciji.

Jako przejaw rzekomej sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji zamawiajacy
wskazuje brak oswiadczenia odwotujacego, o ktérym to oswiadczeniu mowa w pkt 7.6.2
specyfikacji dotyczacego podwykonawstwa. W przywolanym postanowieniu specyfikacji
zamawiajacy zadal od odwolujgcego wypetnienia, podpisania przez osobe uprawniong i
zalgczenia oswiadczenia o podwykonawcach zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do specyfikacji,
za$ w przypadku wykonania zamowienia wkasnymi sitami nalezy na oswiadczeniu umiesci¢
stosowng adnotacje.

W ofercie odwolujgcego nie ztozono przedmiotowego zatacznika, jednakze nie moze to
swiadczy¢ o sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji. Tres¢ oferty, o ktérej mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to zobowigzanie wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu do
Zzawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Normatywne ujecie oferty zaklada, iz
oswiadczenie woli zawarcia umowy okreslajgce istothe postanowienia tej umowy (art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego). Przywotana definicja legalna oferty z Kodeksu cywilnego, na mocy
postanowien art. 14 Pzp, znajduje zastosowanie takze w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego.

Umowa o ustugi Inzyniera Kontraktu ma charakter umowy mieszanej taczacej w sobie
elementy r6znych kodeksowych typow uméw. Ujmuje w sobie pierwiastki typowe dla umowy
zlecenia, umowy o Swiadczenie ustug, do ktérej — zgodnie z art. 750 Kodeksu cywilnego —
stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu oraz umowy o dzieto. Istotne postanowienia
(essentialia negotii) zadnej z tych umow nie przewidujg wskazywania przez strony tych
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umow czy diuznik Swiadczenia niepienieznego wykona je samodzielnie czy przy pomocy
podwykonawcow. Milczenie ustawodawcy jest przy tym znamienne, bowiem wéwczas, gdy
ustawodawca nakazuje stronom danego stosunku umownego okresli¢c w tresci umowy, jaka
czes$¢ sSwiadczenia diuznika bedzie wykonywana przy pomocy 0s6b trzecich, to obowigzek
taki naktada jednoznacznie w ustawie. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna kodeksowg
regulacje umowy o roboty budowlane i art. 647* § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
strony muszg wyraznie okresli¢ zakres robét, ktére wykonawca bedzie realizowat osobiscie
lub za pomocg podwykonawcdow. Przepisy dotyczace Kodeksu cywilnego regulujace ten typ
umowy hie bedg mialy jednak w niniejszej sprawie zastosowania, z kolei postanowienia
zawarte w umowie zlecenia i umowie o dzielo takiego wymogu nie przewiduja. Jak zatem
widaé, w Swietle przepiséw Kodeksu cywilnego, dla umownego stosunku prawnego jakiego
jak umowa, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, okreslenie zakresu swiadczeh wykonywanych przy pomocy
podwykonawcéw nie stanowi istotnego postanowienia umownego. Nie mozna zatem
twierdzi¢, iz zachodzi w tej mierze sprzecznos¢ tresci oferty odwotujgcego z trescig
specyfikaciji.

(1) Odwotujacy podnosi, iz zamawiajacy nawet w zaproponowanym przez siebie wzorze
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie przewiduje kontraktowej regulacji
podwykonawstwa. Zadne z postanowien wzoru umowy (opartego na opracowanej przez
Miedzynarodowa Federacje Inzynierbw Konsultantow (Federetion Internationale des
Ingenieurs-Conseils-FIDIC) tzw. "Bialej Ksigzce" pt.: "Wz6r Umowy o ustugach
Klient/Konsultant”) nie reguluje jaka czes¢ zamoOwienia ma zosta¢ wykonana przy pomocy
0s0b trzecich, a jaka samodzielnie przez wykonawce.

Czynno$¢ prawna, ktorg kreuje zamawiajgcy w postanowieniach specyfikacji nie
kwalifikuje jako istotnego postanowienia umownego postanowien dotyczacych zakresu ustug
wykonywanych przy pomocy podwykonawcédw. Tym samym, skoro na mocy czynnosci
prawnej zamawiajgcego, wspomniany element umowy w sprawie zamdwienia publicznego
nie jest istotnym postanowieniem umownych, to brak w wzmianki dotyczacej
podwykonawstwa w ofercie odwotujgcego nie moze byc¢ traktowany jako sprzecznosé oferty
Z trescig specyfikacji.

(1) Odwotujacy wskazuije, iz sprzecznos¢ oferty dotyczy tylko i wylacznie jej aspektu
formalnego (brak dokumentu), a nie merytorycznej (materialnej) odmiennosci propozyciji
wykonawcy w stosunku do oczekiwan zamawiajgcego opisanych w specyfikacji.

Na podstawie art. 36 ust. 4 Pzp zamawiajgcy ma prawo jedynie zada¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamodwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.
Wskazany przepis nie daje natomiast prawa zamawiajgcemu do zadania od wykonawcy

oswiadczenia, iz wykona zamowienie sitami wtasnymi. Gdyby ustawodawca chciat takie
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prawo przyzna¢ zamawiajgcym, uczynitby to w sposob jednoznaczny. Z przywotanego
ksztaltu przepisOw prawa ptynie wiec wazna w niniejsze sprawie konstatacja, iz wykonawca
zobowigzany jest jedynie do wskazania w swojej ofercie jakg cze$¢ zamodwienia powierzy
podwykonawcom, nie ma natomiast obowigzku skiada¢ oswiadczenia, iz wykona
zamoéwienie w petni samodzielnie. Innymi stowy, zamawiajgcy moze zazadac informacji, z
ktorej bedzie wynikato wprost, ze wykonawca zamierza odstgpi¢ od zasady samodzielnej
realizacji zaméwienia. Konsekwentnie — skoro wykonanie zaméwienia wtasnymi sitami jest
regulg — zaden przepis ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie
naktada na wykonawce obowigzku potwierdzania tego faktu. Nie mogto wobec tego stanowic
podstawy do odrzucenia oferty niezalaczenie przez odwolujagcego oswiadczenia
niewymaganego od wykonawcy przez przepisy.

Przywotany ksztalt przepisu art. 36 ust. 4 Pzp oznhacza, iz brak jakiegokolwiek
oswiadczenia wykonawcy co do czesci zamowienia, jakie zamierza powierzyé
podwykonawcom oznacza deklaracje samodzielnej realizacji zamoéwienia. Poniewaz
wykonawca, w Swietle przywotanego przepisu, musi jedynie ziozy¢ oswiadczenie na
okolicznos¢ zakresu ustug, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a zarazem nie ma
podstawy prawnej, ktéra daje prawo wymagania od niego oswiadczenia 0 samodzielnej
realizacji zamdwienia, to tym samym, skoro dany wykonawca nie wspomina w ofercie nic o
swoich podwykonawcach, to tym samym informuje o samodzielnej realizacji zaméwienia.

Oferta ztozona w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podlega
ustawowym zasadom wyktadni oswiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego. Stosownie do przywotanego przepisu oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ziozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W tym przypadku sposéb wyktadni oferty wynika z
opisanego powyzej kontekstu normatywnego. Odmienne rozumienie art. 36 ust. 4 Pzp
mogtoby w rezultacie prowadzi¢ do koniecznosci poswiadczania w zasadzie wszystkich
okolicznosci w toku postepowania, takze tych, ktére sg stosowane co do reguly i wedlug
aktualnego stanu prawnego nie wymagajg jakichkolwiek oswiadczeh. To z kolei stanowitoby
nie tylko zbedne komplikowanie procedury, ale i pelng i arbitralng swobode zamawiajgcego
w zakresie mozliwosci odrzucania poszczegolnych ofert z przyczyn czysto formalnych, tj.
nieposwiadczania wszystkich mozliwych okolicznosci przez wykonawce.

(IV) Niezaleznie od zarzutu braku sprzecznosci tresci oferty z trescig specyfikacji,
odwotujacy podnosi obraze art. 26 ust. 3 Pzp. Skoro zamawiajacy uznaje, iz okreslenie, czy
wykonawca wykona zamoOwienie przy pomocy podwykonawcOw czy tez samodzielnie, jest
elementem determinujgcym zgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji, to konsekwentnie
uzna¢ nalezy, iz jest to element, ktdry przesadza o spetnieniu przez oferowane ustugi

wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji. Tym samym do tego dokumentu
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bedzie miat zastosowanie art. 25 ust. 1 Pzp. W konsekwencji zamawiajacy zobowigzany byt
wezwa¢ odwotujacego do ziozenia brakujgcego dokumentu w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Z niewiadomych przyczyn
zamawiajacy nie uczynit zadnej z powyzszych czynnosci i to mimo tego, ze art. 26 ust. 3 Pzp
naktada na zamawiajgcego obowigzek zadania wyjasnien i uzupetnienia brakujgcych
dokumentdw.

(V) Zawarty w rozstrzygnieciu protestu zarzut jakoby odwotujacy nie domagat sie w
protescie uchylenia decyzji o odrzuceniu jego oferty jest catkowicie chybiony. Odwotujacy
wniést bowiem protest takze od czynnosci podjetej przez zamawiajgcego polegajacej na
odrzuceniu oferty wykonawcy Grontmij i w konsekwencji wniést o ponowne badanie i ocene
ofert oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie ma zadnej watpliwosci co do tego,
ze w tym zadaniu zawarte jest takze zgdanie uchylenia decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, poniewaz bez uchylenia decyzji nie byloby mozliwe ponowne badanie i ocena
ofert, a co za tym idzie dokonanie ponownego wyboru.

W tym kontekscie, wnioski sformutowane przez odwotujgcego w protescie miaty
charakter zdecydowanie dalej idacy i tym samym zawieraly jednoczesnie zgdanie uchylenia
decyzji o odrzuceniu oferty. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie ma podstaw do
twierdzenia, ze jego decyzja dotyczaca odrzucenia oferty odwolujgcego uprawomocnita sie i
wobec tego nie miat on interesu prawnego do ztozenia protestu.

(VI) Odwotujacy oswiadcza, iz podtrzymuje w petnym zakresie wszystkie zarzuty,

twierdzenia i zgdania zawarte w protescie.

Krajowa lIzba Odwotawcza dopu $cita i przeprowadzita dowody z oryginalnej
dokumentacji post epowania oraz wyja s$nien stron.
W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujgcy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkGw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut bezpodstawnego dokonania odrzucenia
oferty odwotujgcego bez zazadania wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp

nalezy uznac za stuszny.



Zamawiajgcy w rozdz. 7 ust. 7.6 pkt 2 specyfikacji zazadat zalgczenia do oferty
oswiadczenia o podwykonawcach, postanawiajgc, ze sktadajacy oferte wykonawcy musza —
w przypadku przewidywania wykonania zamoOwienia wilasnymi sitami — umiesci¢ na
oswiadczeniu stosowng adnotacje, a w przypadku zamiaru powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom okresli¢ te czesci.

Zamawiajgcy wywodzi, ze zgdanie ztozenia takiego oswiadczenia wynika z przepisu art.
36 ust. 4 Pzp, jednak nie bierze pod uwage, ze przepis ten tylko odnosi sie do zgdania
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcom. Ustawodawca nie ustanowit obowigzku skladania oswiadczen o braku
zamiaru powierzania wykonania jakiejkolwiek czesci zaméwienia podwykonawcom, gdyz
zasadg zamowien publicznych — wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp — jest udzielanie zamdéwien
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i wykonywanie zaméwienia
przez tego wykonawce, a powierzanie czesci zamoéwienia podwykonawcom jest wyjatkiem
od tej zasady.

We wlasciwym terminie, odwolujacy ziozyt oferte jednak nie zawierajacg
przedmiotowego oswiadczenia. Odwotujacy stwierdza, ze przewidywat wykonanie catosci
zamoéwienia bez powierzania zadnej czesci zamowienia podwykonawcom i w zwigzku z tym,
nie dotaczyt do oferty oSwiadczenia o powierzeniu czesci zamoéwienia podwykonawcom.

Odwotujacy stwierdza, ze gdyby zamawiajacy wezwat odwotujacego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, to odwotujacy oswiadczytby, ze catosé robét wykona
samodzielnie bez powierzania wykonania zadnej czesci zaméwienia podwykonawcom. |
takie wyjasnienia nie bytyby jakgkolwiek zmiang w tresci oferty, gdyz nie pojawityby sie w tej
odpowiedzi zadne nowe podmioty, zadne rozszerzenie, a tylko potwierdzenie, Zze
zamawiajgcy samodzielnie wykona cato$¢ zamoéwienia bez powierzania wykonania zadnej
czesci zaméwienia podwykonawcom.

Sktad orzekajacy lzby rowniez stoi na stanowisku, ze zgodnie z zasadg samodzielnego
wykonywania zaméwienia przez wykonawce, wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp, wykonawca
skladajgc oferte stwierdza, ze bedzie samodzielnie wykonywaé calo$¢é zamdwienia, z
jedynym wyjatkiem, gdy wskaze czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom. Ustawodawca wtasnie dlatego ustanowit art. 36 ust. 4 Pzp (obowigzek
wymagania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce czesci zaméwienia,
ktére wykonawca zamierza powierzyé do wykonania podwykonawcom), aby ta zasada
zaméwien publicznych byla w pelni respektowana i aby wyjatek od niej nie mégt byé
traktowany jako konkurencyjna reguta.

W zwigzku z tak zredagowang i usytuowang w ustawie zasadg zaméwien publicznych —
art. 7 ust. 3 Pzp znajduje sie w jednej z najwazniejszych jednostek redakcyjnych ustawy w

rozdziale 3 zatytulowanym ,Zasady udzielania zamowien”, ktory znajduje sie w dziale |

10



PRZEPISY OGOLNE — wykonawca moze przyjaé, ze sktadajac oferte bez wskazania czesci
zamoOwienia, ktére zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, oswiadcza o
samodzielnym wykonaniu zamowienia. Wszak regutg wnioskowania prawniczego jest, ze nie
mozna wyjatkow stosowac rozszerzajgco, a zasada i wyjatek od niej stanowig tres¢ art. 7
ust. 3 i art. 36 ust. 4 Pzp. Podobne wnioski zostaty zawarte na str. 177, uwaga 34 w ,Prawo
zamowien publicznych. Komentarz” pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, Warszawa, UZP
2007 r.

W przypadku zrodzenia sie u zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do
sformutowan zawartych w tresci oferty, zamawiajacy ma mozliwosé zadania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp.
Zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do kohca niewyjasnionych,
zwlaszcza ze przepis dozwala zamawiajgcemu na zadanie od wykonawcow wyjasnien
wobec wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakichs szczegdlnych
sformutowan. Wobec tego zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do
tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie
tylko uprawniony, do zadania wyjasnien.

Zdanie drugie in fine art. 87 ust. 1 Pzp zakazuje dokonywania jakiejkolwiek zmiany w
tresci oferty — po uptywie terminu sktadania ofert. Jednak zamawiajgcy nie moze
antycypowac, ze w wyniku wyjasnien nastgpi niedozwolona zmiana tresci oferty. Dlatego
musi dgzy¢ do petnego wyjasnienia tresci oferty i wzig¢ pod uwage tres¢ wyjasnien podczas
finalnego badania i oceny ofert. Jezeli wyjasnienia nie spowodujg jakiejkolwiek zmiany tresci
oferty to zamawiajacy bedzie musiat je przyjac, jako zgodne z art. 87 ust. 1 zdanie drugie
Pzp. Jezeli natomiast te wyjasnienia bedg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, poza
przypadkami okreslonymi w art. 87 ust. la i 2 Pzp, to zamawiajacy bedzie musiat odrzuci¢
taki wyjasnienia i nie bra¢ ich pod uwage podczas ostatecznego badania ofert, co moze
nawet prowadzi¢ do koniecznosci odrzucenia oferty.

W rozpoznawanym przypadku, odwolujacy zastrzega sie, ze jego wyjasnienia, w oparciu
0 — wyzej omoéwiong — zasade samodzielnego wykonywania zamowienia przez wykonawce,
nie spowodujg zmiany tresci oferty. Odwoltujgcy w wyjasnieniach nie wprowadzi nowych
elementéw do tresci oferty, jakimi bylyby okre$lenia czesci zamdwienia, ktére zamierzatby
powierzy¢ podwykonawcom, gdyz odwolujacy zamierzat od poczatku i w dalszym ciggu
zamierza wykona¢ zamowienie wkasnymi sitami.

W zwigzku z tymi konstatacjami, skitad orzekajacy Izby podziela poglad odwotujgcego,
ze zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat dokonania czynnosci zadania od odwotujgcego

wyjasnien dotyczacych tresci oferty, czym naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp.
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W konsekwencji zaniechania zgdania wyjasnien zamawiajacy odrzucit oferte
odwotujgcego, powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze i
te czynnos$¢ zamawiajacy wykonat niezgodnie z powotywanym przez siebie przepisem, gdyz
najpierw zamawiajacy musi uzyska¢ pewnos¢ co do tresci oferty, a dopiero po tym (zgodnie
z reguig nalezytej starannosci) moze zakwalifikowac tres¢ oferty, jako odpowiadajacg albo
nieodpowiadajacy tresci specyfikacji.

Réwniez skiad orzekajgcy Izby przychyla sie do zarzutu dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrdéd nie wszystkich ofert, ktére mogly by¢é oceniane, gdyz
przedwczesnie odrzucit oferte odwolujgcego.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdza, ze — na podstawie art. 91 ust. 1
Pzp — zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie
kryteriow okreslonych w specyfikacji. Jednak ustawodawca nie okreslit w tym przepisie kregu
ofert, sposréd ktorych ma by¢ dokonany ten wybo6r. Wobec zasady réwnego traktowania
wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty na réwnych warunkach sposréd wszystkich ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, tylko na podstawie kryteriow okreslonych w specyfikacji. Wobec tego, ze
zamawiajacy dokonat wyboru sposréd zawezonego kregu ofert, czynnosc¢ ta nie moze byé
uznana za dokonang zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

Wreszcie zamawiajacy dokonat uniewaznienia postepowania powotujgc sie na art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp, gdyz cena wybranej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Odwotujacy zarzucit tej czynno$ci
zamawiajgcego, ze jest rowniez dokonana przedwczesnie, albowiem najpierw nalezy
dokona¢ prawidlowego wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod wszystkich ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. W zwiazku z tym, ze zamawiajacy hie dokonat whasciwie
czynnosci poprzedzajgcej (wybor najkorzystniejszej oferty), takze czynnos¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie moze byé uznana za dokonang
wlasciwie i wobec tego sklad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu odwotujacego,
bezpodstawnego dokonania uniewaznienia postepowania z przywotaniem art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajacy haruszyt
przepisy art. 26 ust. 3 Pzp nie wzywajac do uzupetnienia oferty w zakresie zlozenia
oswiadczenia o podwykonawcach. Oswiadczenie to nie moze znajdowaé sie w katalogu
o$wiadczen, ktérych uzupetnienie jest mozliwe zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Na podstawie
tego przepisu mozna zadac tylko oswiadczen dotyczacych spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu lub spetniania wymagan zamawiajgcego przez oferowany przedmiot, o ktérych

to spetnieniach mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.
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Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, ze odwotujgcy ma
interes prawny w skifadaniu srodkéw ochrony prawnej. W rozpoznawanym postepowaniu
wystgpit cigg nieprawidiowo zaniechanych lub wykonanych czynnosci i odwotujacy nie
musiat enumeratywnie wykazywac¢ do ktorych czynnosci stawia swoje zarzuty i nie musiat
doktadnie wskazywaé wszystkich przepiséw uzasadniajgcych wniesienie protestu, a pozniej
odwotania. Przepis art. 180 ust. 8 Pzp stanowi, ze protest tylko powinien zawiera¢ wyliczone
tam elementy, ale jest godne podkres$lenia, ze ustawodawca uzyt w tym przepisie wyrazu
powinien, a nie uzyt innego wyrazenia wskazujacego na koniecznos¢ zawarcia wszystkich
elementéw w protescie, a p6zniej w odwolaniu. Z rozpatrzenia calosci kazdego z wniesien
(tak protestu jak i odwotania) wynika, ze zamawiajacy zarzucat juz w protescie, a nastepnie
w odwotaniu, zaniechania dokonania lub niewtasciwe dokonanie przez zamawiajacego
czynnosci, ktérych finalnym efektem bylo pozbawienie mozliwosci uzyskania zamoéwienia

przez odwotujacego, a jest to warunkiem wykazania interesu prawnego.

Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust.
liart. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Woabec tych stwierdzen Krajowa Izby Odwotawcza orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:
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