Sygn. akt: KIO 1235/15

WYROK

z dnia 25 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2015 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2015 roku przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum w sktadzie: Mostostal
Warszawa S.A. (Lider), Dyskam — Ekotrade Security Sp. z 0.0. (Partner) z siedziba dla
Lidera w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -Rejonowy
Zarzad Infrastruktury w Krakowie

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A. (Lider),
Dyskam — Ekotrade Security Sp. z 0.0. (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego



Mostostal Warszawa S.A. (Lider), Dyskam — Ekotrade Security Sp. z o.0.
(Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego Mostostal Warszawa S.A. (Lider), Dyskam — Ekotrade
Security Sp. z o.0. (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Krakowie kwote 3 221 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce dwiescie dwadziescia jeden ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1235/15

Uzasadnienie

W dniu 11 czerwca 2015 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 182 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyli wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
w skiadzie: Mostostal Warszawa S.A. (Lider) oraz Dyskam - Ekotrade Security Sp. z o.0.
(Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”. Postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn. Budowa budynku
dla zespotu bojowego D oraz zespotu zabezpieczenia logistycznego w kompleksie
wojskowym w Lubliniec prowadzi Zamawiajgcy Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
17 kwietnia 2014 r. pod numerem 2014/S 076-131083.

Odwotanie wniesiono od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Odwotujgcego w toku postepowania wbrew przepisom ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego doszto do naruszenia nastepujacych przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujacego jest niezgodna
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”), mimo braku podstaw
do takiej oceny;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz przepis ten nie znajduje zastosowania
w zaistniatym stanie faktycznym, mimo wystgpienia przestanek jego zastosowania;

- art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie oferty, ktéra w Swietle kryteriow oceny ofert nie
jest ofertg najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci:

1) uniewaznienia dokonanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) przywrocenie oferty Odwotujgcego jako prawidiowej i zgodnej z trescig SIWZ,
ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania poprawienia oferty Odwotujgcego
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

4) wyboru i uznania oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Informacje o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania tj. pismo informujgce o wyborze oferty Skanska SA z siedzibg w Warszawie oraz



o0 odrzuceniu swojej oferty, Odwotujgcy otrzymat droga faksowa i elektroniczng w dniu
3 czerwca 2015 roku, a zatem odwotanie zostato ztozone w terminie wynikajagcym z tresci
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania, bowiem w $wietle przyjetych
kryteribw oceny oferty jego oferta niepodlegajgca odrzuceniu winna by¢ uznana za
najkorzystniejszg, stagd niezgodne z ustawg Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego wprost
powoduje pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia,
rodzgc szkode po jego stronie. O wniesieniu odwotania Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajgcego zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyniku postepowania, z ktérej
wynikato, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z uwagi na jej - w ocenie
Zamawiajgcego - niezgodnos¢ z trescig SIWZ z podaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jako podstawy prawnej, a za najkorzystniejszg uznana zostata oferta wykonawcy Skanska
S.A.

W ocenie Odwotujgcego, decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jak i decyzja
o wyborze oferty najkorzystniejszej zostaty podjete z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
Z uzasadnienia faktycznego odrzucenia wynika, iz przyczyng tej czynnosci byto uznanie
Zamawiajgcego, iz Odwotujacy:

1) Zaoferowat urzadzenie niezgodne z trescig SIWZ (dotyczy jednej pozycji nr 54
przedmiaru roboét instalacji elektrycznych wewnetrznych);

2) Odwotujgcy wadliwie wypetnit ,Oswiadczenie o podwykonawcach” (zat. Nr 2 do
SIWZ) podajgc w nim jedynie zakres zamierzonego podwykonawstwa bez wskazania nazw
lub firm podwykonawcéw.

Dokonana przez Zamawiajagcego ocena oferty Odwotujgcego narusza wymienione
w petitum przepisy z nastepujacych przyczyn:

Ad 1)

W trakcie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy udzielat szeregu informacji
w zwigzku z zapytaniami wykonawcéw, zaproszonych do skfadania ofert, o wyjasnienie
tresci SIWZ. W wyjasnieniach z dnia 06.03.2015 r. pismem znak Nr 990A/Ill, w odpowiedzi
na pytanie nr 13 Zamawiajgcy poinformowat m.in. o zmianie dotychczasowego brzmienia
opisu pozycji nr 54 przedmiaru robo6t instalacji elektrycznych wewnetrznych w nastepujacy
sposob:

Pozycja nr 54:

Jest: ,Aparaty elekiryczne - Filtr elektroenergetycznej emisji ujawniajacej klasy TEMPEST
20A/250V”

Powinno by¢: ,Aparaty elektryczne - Filtr elekiroenergetycznej emisji ujawniajgcej klasy
TEMPEST 32A/250V”



- (ttumienie dla filtréw zasilania zaréwno dla sygnatow wspoélnych, jak i r6znicowych
w petnym wymaganym pasmie min. 100 dB w zakresie od 100 kHz do 1 GHz./maksymalny
dopuszczalny czas roztadowania wewnetrznych kondensatoréw filtra do napiecia ponizej 50
V ponizej 30 sekund / przecigzalnos¢ pradowa 1,5xIn przez 15 minut i 10 x In przez
1 sekunde, /Klasa ochrony IP 64)”.

Oprécz powyzszej zmiany Zamawiajgcy w ramach pytania nr 13 dokonat tez m.in. zmiany
opisu pozycji nr 55 i 56 poprzez dopisanie do pozycji 55 (tresci tozsamej z trescig znajdujgcy
sie w nawiasie jak dla pozycji 54, natomiast w pozycji nr 56 poprzez dopisanie parametréw
dla wymienionego tam filtra.

Dodatkowo Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 13 wskazat jakie aparaty
spetniajg opisane wymagania w zakresie filtréw klasy TEMPEST tj. CPF41032, CPF43063,
CF25263.

Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy, Odwotujgcy w ztozonej ofercie uwzglednit
w wycenie wszystkie dokonane zmiany przez Zamawiajgcego, jakie byly wprowadzane
w trakcie prowadzonego postepowania, w tym réwniez te wynikajace z odpowiedzi na
pytanie nr 13 w zakresie pozycji nr 54-56. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego zawartym w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, ze Odwotujacy
nie wycenit wskazanego urzgdzenia ze zmienionej pozycji nr 54 tylko dlatego, ze Odwotujgcy
nie dokonat technicznej czynnosci zmiany opisu tej pozyciji.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na wszystkie pytania do
SIWZ (w tym na pytanie nr 13) nie wyjasnit, w jaki sposob nalezy w ofercie wprowadzi¢
dokonane zmiany opis6w pozycji z przedmiaru, jak rowniez sam nie przekazat wykonawcom
ujednoliconych przedmiarow robét, dla ktérych wprowadzit zmiany opisow poszczegdlnych
pozycji, co pozwolitoby unikng¢ ewentualnie takich rozbieznosci. Dlatego tez m.in.
Odwotujgcy nie dokonat tej technicznej czynnosci zmiany opisu i przedstawit kosztorys
z opisami pozycji, jakie byly pierwotnie w udostepnionej przez Zamawiajacego
w dokumentacji przetargowej. Réwniez postanowienia punktu 1.5. zatgcznika nr 5 do SIWZ
.Zatozenia wyjsciowe do kosztorysowania", gdzie Zamawiajgcy wprost wymagat: ,Opisy
rob6t muszg jednoznacznie odpowiada¢ robotom wyszczegdlnionym w przedmiarach
Zamawiajgcego” nie stwarzaty mozliwosci dokonywania zmian z wiasnej inicjatywy. W tej
sytuacji Odwotujgcy nie czut sie¢ zobowigzany do dokonywania zmian opisu tych pozycji.

Odwotujgcy podkreslat, ze zaoferowat w swojej ofercie takie urzgdzenia jakie
wymagat tego Zamawiajacy. Potwierdza to m.in. zlozone os$wiadczenie Odwotujgcego
w formularzu oferty, gdzie w punkcie 3 Odwotujgcy zobowigzat sie do zawarcia umowy na
warunkach okreslonych w SIWZ. Potwierdzenie zaoferowania wymaganych urzgdzen,
odzwierciedlone zostato przez Odwotujgcego réwniez w wyjasnieniach ztozonych przezen

18.05.2015 r., gdzie w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w zakresie zmian dokonanych
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odpowiedzig na pytanie nr 13 Odwotujgcy stwierdzit, ze: ,We wszystkich trzech pozycjach od
nr 54 do nr 56 kosztorysu ofertowego dla instalacji elektrycznych Wykonawca zaoferowat
urzadzenia wskazane przez Zamawiajgcego jako referencyjne w pismie z dnia 6 marca br.
(nr pisma 990A/HI) w odpowiedzi na pytanie nr 13, ti. CPF41032, CPF43063, CF25263.”
Tym samym, nieprawdziwe jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze w ofercie Wykonawcy
ztlozonej na przedmiotowe postepowanie nie znajduje sie zadna informacja, ze wycenit
urzadzenia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, zaistniaty
przestanki do mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego poprawienia omytek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zaistniatym stanie faktycznym rozpatrywane;j
sprawy. Jezeli Zamawiajgcy stwierdzit w ofercie Odwotujgcego rozbieznosci w opisie pozycji
nr 54, to powinien je poprawi¢ jako omyike w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz nie
miata ona charakteru istotnego i nie miata wptywu na dokonang wycene. Przyjmujgc
kierunek myslenia Zamawiajgcego i uznanie (chociaz z powyzszych okolicznosci to nie
wynika), ze Odwotujgcy miat dokona¢ zmiany opisu samodzielnie z uwagi na udzielong
odpowiedz Zamawiajgcego, to réwniez w sytuacji, w ktérej taka zmiana opisu nie zostata
w Kkosztorysie wprowadzona, Zamawiajgcy miat wszelkie przestanki do tego, aby
samodzielnie dokona¢ zmiany tego opisu stosujgc procedure wiasnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Wiedza na temat jak nalezato poprawi¢ te omytke wynikata z udzielonej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi m.in. na pytanie nr 13 w zakresie pozycji 54 przedmiaru. W tym
miejscu nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do oferty Odwotujacego, ale takze
do pozostatych ofert wykonawcédw, stosowat z powodzeniem poprawianie omytek
z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i to wlasnie do rozbieznosci powstatych
w wyniku niedokonania zmian opisu pozycji przedmiarbw a wprowadzonych przez
Zamawiajgcego w wyniku udzielonych wyjasnien i odpowiedzi na pytania z dnia 06.03. br.
| tak Zamawiajacy poprawit m.in. w ofercie Odwotujgcego opis pozycji z nr 55 oraz pozycji 56
przedmiaru. Jako dowdd przedstawiono pismo informujgce o dokonanych poprawkach z dnia
27.05.2015 roku, str. 13 nr 62 i 63. Dlatego tez dziwi fakt, ze w stosunku do wprowadzonej
zmiany opisu dla pozycji nr 54 Zamawiajgcy zaniechat dokonania jej poprawy jako omytki,
mimo iz za jej poprawieniem przemawiaty okolicznosci jej zaistnienia. Taki stan przeczy
rowniez ttumaczeniu sie Zamawiajgcego jakoby niemozno$é skorzystania przez niego
z poprawienia tej omytki z art. 87 ust. 2 pkt 3 wynikata z faktu braku dysponowania
niezbednymi informacjami do jej poprawienia. Konieczne jest takze wskazanie, iz
poprawienie omytki w przedmiotowym przypadku nie prowadzitoby w Zzadnym razie do
dokonania istotnej zmiany w tresci oferty. Wskazac tu bowiem nalezy, ze:

- kwestionowana omytka wystgpita w jednej pozycji na 1769, jakie ma caty kosztorys
ofertowy z zatgcznikami, tj. w mniej niz 0.05% pozycji;



- warto§¢ pozycji objetej omytkg wynosi 90 326,56 ztotych, tj. 0.3% wartosci
zamoéwienia (ktérego wartos¢é wynosi 29.773.028,01 zt).

Odwotujgcy przywotat orzecznictwo KIO przemawiajgce za zasadnoscig poprawy, w tym
uchwate KIO z dnia 19.10.2010 r., KIO/KD 74/10, wyrok KIO z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt
KIO 689/11.

Podsumowujagc, Odwotujgcy stwierdzit, ze wystarczajgco jednoznacznie zaréwno
w swoim oswiadczeniu ztozonym w formularzu oferty jak i w swoim wyjasnieniu z dnia 18
maja br. wskazat, ze przyjat i wycenit w swojej ofercie wymagane przez Zamawiajgcego
urzgdzenia (w tym z pozycji 54), ktére posiadajg wymagane parametry techniczne, zgodnie
ze wskazanymi przez Zamawiajgcego zmianami opisu pozycji w odpowiedzi na pytanie nr 13
z dnia 06.03.br. Zamawiajacy powinien byt zastosowac¢ procedure okreslong w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i dokonaé¢ poprawienia omytki, poniewaz wszystkie przestanki do
zastosowania tego przepisu byty spetnione. W przypadku, w ktérym przestanki zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostaly spetnione, Zamawiajgcy nie powinien w sposob
dowolny, z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, podejmowac decyzje 0 jego
zastosowaniu badz nie. Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego, naruszyt wiec art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a zarzut zastuguje na
uwzglednienie.

Ad 2)

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze niniejsze
postepowanie udzielane jest w oparciu o Dyrektywe 2009/81/WE, w zwigzku z czym jest on
zobligowany stosowac przepisy Rozdzialu 4a ustawy Pzp. Z powyzszej okolicznosci
wyprowadza on btedny wniosek, iz wszystkie przepisy Dziatu Ill Rozdziatu 4a ustawy Pzp
majg charakter bezwzglednie obowigzujacy.

Przepisy Dziatu Ill Rozdziat 4a ustawy Pzp majg czesciowo charakter ius cogens,
a czesciowo ius dispositivum. Szereg przepisdbw tego rozdziatu tworzy uprawnienie po
stronie Zamawiajgcego do skorzystania z okreslonych narzedzi prawnych, nie obligujac go
do tego. Do takich przepisbw nalezy np. przepis pozwalajgcy znies¢ tzw. preferencje
europejskie (art. 131 d ust. 2), przepis pozwalajgcy na odstgpienie od obowigzku
wykluczenia wykonawcy z okreSlonych w nim przyczyn (art. 131e ust. 5), przepis
pozwalajgcy okresli¢ szczegdlne wymagania w celu zapewnienia bezpieczenstwa informaciji
niejawnych (art. 131 g ust. 1), czy - wazny w przedmiotowej sprawie - przepis pozwalajgcy
zamawiajgcemu okresli¢ wymagania zwigzane z realizacja zaméwienia w zakresie
podwykonawstwa (art. 131g ust. 3) i inne.

Regulacja dot. podwykonawstwa jest w Rozdziale 4a bardzo rozbudowana oraz
przewiduje alternatywne rozwigzania, tj. uprawnia Zamawiajgcego do zadania wiekszego
zakresu informacji co do podwykonawstwa w stosunku do art. 36b ustawy Pzp, czy uprawnia
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go do zobowigzania wykonawcy do zawarcia umowy o podwykonawstwo. Tam, gdzie ustawa
upowaznia Zamawiajgcego do zgdania np. wiekszego zakresu informacji od wykonawcy, tam
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ skorzystania z petnego tak zwigekszonego zakresu informacji, jak
i do jego ograniczenia odpowiednio do swoich potrzeb.

Zamawiajgcy, korzystajgc z uprawnien wynikajgcych z ww. Rozdziatu 4a ustawy Pzp,
powinien kazdorazowo wskazywac¢ na podstawe prawng takiego zgdania celem uniknigcia
watpliwosci co do tresci swoich wymagan. W niniejszym przypadku, Zamawiajacy w zadnym
miejscu ogtoszenia o zamowieniu czy SIWZ nie przywotat art. 131g ust. 3 ustawy Pzp. Jak
natomiast wynika z samej tresci tegoz przepisu (,Zamawiajgcy moze okreslic w opisie
przedmiotu zamowienia wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, w zakresie podwykonawstwa (...)"), Zamawiajgcy powinien byt
okreslic w opisie przedmiotu zamowienia, jakie sg jego wymagania w zakresie
podwykonawstwa. Opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera w tym wzgledzie jednak zadnej
wzmianki. Nie zostata zatem dopetniona formalna przestanka skorzystania z przepisu art.
131g ust. 3 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego i przepis ten nie moze stanowi¢ podstawy
zadania od wykonawcow podania nazw (firm) podwykonawcow. W konsekwencii,
nieuzasadnione jest stanowisko Zamawiajgcego, ktéry tym przepisem ttumaczy spetnienie
przestanek do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W odniesieniu do przedmiotowego zamowienia, zwréci¢ nalezy uwage na istotng
rozbieznos¢ w dokumentacji przetargowej, ktéra mogta wprowadzi¢ w btgd wykonawcéw co
do trybu, wedtug jakiego Zamawiajgcy postepuje. Zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu
(punkt 11.1.7 Informacje na temat podwykonawstwa): ,Oferent ma obowigzek wskazac
w swojej ofercie cze$S¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zlecic osobom trzecim oraz
poda¢ wszystkich proponowanych podwykonawcow, a takze przedmiot umow
0 podwykonawstwo, dla ktorych sg oni proponowani. Oferent ma obowigzek poinformowac
o0 wszelkich zmianach na poziomie podwykonawcow w trakcie realizacji zamowienia”. Jak
wynika z cytatu, wykonawca sktadajgc oferte nie musiat mie¢ juz zawartych uméw w sprawie
podwykonawstwa ani wybranych kontrahentéw, skoro postanowienie to - analogicznie do art.
36b ust.1 ustawy Pzp - wskazuje na zamiar zlecenia wykonania, a nie na powierzenie czesci
zamoOwienia podwykonawcom.

Istotna jest bowiem ré6znica pomiedzy brzmieniem art. 36b ust. 1, a art. 131 g ust. 3
pkt 1) ustawy Pzp, otéz:

- wg art. 36b ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy moze Zzgda¢ wskazania przez
wykonawce czesci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy (...),

- wg art. 131 g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp: Zamawiajagcy moze okresli¢ w opisie
przedmiotu zaméwienia wymagania (...) w zakresie podwykonawstwa, dotyczace wskazania

w ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom (...).



Z tresci ogtoszenia o zamoéwieniu jednoznacznie zdaniem Odwotujgcego wynika, ze
w niniejszym przypadku Zamawiajacy przywotat okreslenie wiasciwe dla art. 36b ust. 1
ustawy Pzp, a zatem ze wykonawca mégt zamierza¢ powierzy¢é podwykonawcom okreslong
czes¢ zamdwienia, nie musiat natomiast mie¢ juz wybranych podwykonawcow, ani
zawartych z nimi uméw w chwili sktadania oferty. Przy zamiarze powierzenia czesci
zamoOwienia podwykonawcom oczywiste jest, ze nie zostaty sfinalizowane prace zwigzane
z wyborem podwykonawcéw i zawarciem z nimi umow, ze te sg w toku, i tym sie ta sytuacja
rozni od tej, w ktorej wiadomo juz, ze wykonanie zostanie powierzone okreslonym
wykonawcom.

Wskaza¢ nalezy, ze stosownie do art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, zasadg jest, iz
niedopuszczalne jest dokonywanie zmian w tresci SIWZ po uptywie terminu skfadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, ktére prowadzg do zmiany
tresci ogtoszenia o zamowieniu. W zwigzku z tym, punkt 11.1.7 ogtoszenia o zamdwieniu nie
moze by¢ zmieniany pdzniejszg trescig SIWZ, a postanowienia SIWZ nie mogg by¢
interpretowane tak, aby pozostawaty w sprzecznosci z ogtoszeniem o zamdéwieniu. Nie jest
zatem uzasadnione twierdzenie Zamawiajgcego, ze niewskazanie w ,Wykazie czesci
zamoéwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom w zatgczniku nr 2 do SIWZ nazw
(firm) podwykonawcéw stanowi o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ”. Odwotujgcy miat
prawo nie poda¢ nazw (firm) podwykonawcow w Swietle tresci ogtoszenia o zaméwieniu,
biorac pod uwage, iz zgodnie z tym ogtoszeniem, nie miat jeszcze zawartych uméw
o podwykonawstwo, tj. nie miat jeszcze wybranych podwykonawcow.

Konieczne jest wskazanie na cel regulacji, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa
informacji niejawnych. W zamdéwieniach z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa kluczowa
sprawg jest ochrona informacji niejawnych, a to wymaga posiadania poswiadczen
i Swiadectw bezpieczenstwa od oséb (fizycznych i prawnych), ktére do tych informaciji
uzyskujg dostep. W zwigzku z tym, nie tylko wykonawca musi takie $Swiadectwo
i poswiadczenia posiada¢, ale réwniez jego podwykonawcy i ich personel. Zamawiajgcy
zatem ma prawo wiedzie¢, kto uzyskat dostep do informacji niejawnych, a informacje te
pozyskuje m.in. poprzez wskazanie przez wykonawce w ofercie, kim sg podwykonawcy.
W przypadku jednak, w ktérym podwykonawcy nie zostali wybrani, nie zachodzi takie ryzyko
i interes Zamawiajgcego nie zostaje zagrozony. Nie ma innego celu wskazania
podwykonawcy z nazwy (firmy) w ofercie.

W zwigzku z powyzszym, nie jest konieczne, aby wykonawca na etapie sktadania
ofert musiat mie¢ juz wybranych podwykonawcéw, jesli natomiast miatby ich juz wybranych -
musiatby podac w ofercie ich nazwe (firme). Takiego wymagania Zamawiajgcy nie zawart tez
ani w ogtoszeniu o zaméwieniu ani w SIWZ. Co wiecej, we wzorze umowy (par. 9)

Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé powotania nowych podwykonawcow (ust. 4) lub zmiane
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podwykonawcow (ust. 7). Istotne jest zatem, aby Zamawiajgcy wiedzial, jakie czesci
zamdwienia sg przewidziane do powierzenia podwykonawcom i w tym zakresie mozliwe
bedzie powotanie tychze podwykonawcédw na podstawie postanowien umowy.

W rozumieniu Odwotujgcego, miat on prawo wskaza¢ na zamierzony zakres
podwykonawstwa, nie musiat on jednak wskazywaé¢ nazw (firm) podwykonawcéw, jezeli ci
nie zostali jeszcze wybrani. Rozumienie to jest zgodne z trescig dokumentacji przetargowej,
ustawg Pzp oraz ratio przepisu art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej, nalezy jednak zauwazyC, ze przyjecie odmiennej
interpretacji tegoz wymagania Zamawiajgcego nie moze skutkowa¢ uznaniem oferty
Odwotujgcego za niezgodng z trescig SIWZ i w konsekwencji odrzuceniem jej, jako ze
Zamawiajacy w SIWZ sam przewidziat sankcje mniej dotkliwg za takg sytuacie.

W SIWZ Zamawiajgcy zadat oswiadczenia pt. ,Wykaz czesci zamowienia, ktérej
wykonanie powierzy podwykonawcom lub oswiadczenie wykonawcy, ze wykona zadanie
wtasnymi sitami (wzor - zat. Nr 2)” (punkt 8.2.4. SIWZ). Tytut ww. wykazu wskazuje na
rozbieznos¢ w stosunku do wymagania okreslonego w punkcie I1.1.7. ogtoszenia
0 zamowieniu, jako ze uzywa okreslenia ,ktérej wykonanie powierzy”, co wskazuje na
wewnetrzng niescistos¢ dokumentacji przetargowej, przy czym nazwa tytutu zatgcznika ma
drugorzedne znaczenie w $wietle punktu 1l.1.7. ogtoszenia o zaméwieniu. W dalszej czesci
tego punktu Zamawiajacy precyzuje, ze: ,w przypadku niewypetnienia lub niedofgczenia ww.
dokumentu do oferty, Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca wykona zadanie wiasnymi sitami”.
Zamawiajgcy przewidziat zatem sankcje za niewypetnienie lub niedotgczenie ww. dokumentu
mniej dotkliwg i bardziej adekwatng anizeli odrzucenie oferty. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
niepodanie nazw (firm) podwykonawcéw Zamawiajgcy w takim przypadku powinien byt
potraktowa¢ jako niewypetnienie dokumentu, gdyz tym to w istocie jest. Tymczasem,
Zamawiajgcy zastosowat bardziej dotkliwg sankcje za mniej dotkliwe ,przewinienie" i odrzucit
oferte.

Tym samym, majac na wzgledzie wnioskowanie a maiori ad minus nie sposob zgodzi¢ sie
z stanowiskiem Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w sposob jednoznaczny wykazat brak zasadnosci zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazaé¢ nalezy, iz przepisy szczegdlne
w zakresie realizacji zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa przewidujg
mozliwos¢ okreSlenia przez Zamawiajacego przestanek odrzucenia oferty innych niz
przestanki, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazuje na to wprost regulacja
przewidziana w art. 1311 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, przy czym ustawodawca warunkuje ich
okre$lenie juz w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ. Zasadami, ktére w tym zakresie
ustawodawca uznat za wiodgce jest konieczno$¢ zabezpieczenia przez Zamawiajgcego

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez okreslenie
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tychze przestanek w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie skorzystat z normy prawnej wynikajgcej z art. 1311 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Powyzsze stanowisko wzmacnia interpretacja postanowien art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
z ktorej to wynika, iz zastosowanie przewidzianego w tym przepisie mechanizmu wskazania
w ofercie czesci zaméwienia, ktérej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom oraz
podania nazw (firm) podwykonawcéw wraz z przedmiotem umow o podwykonawstwo, dla
ktorych sg oni proponowani, mozliwe jest dopiero w przypadku, w ktérym wykonawca nie jest
zobowigzany przez zamawiajgcego do wyboru podwykonawcow zgodnie z procedurg
okreslong w rozdziale 4a dziatu Il ustawy Pzp. Celem opisania catego mechanizmu
okreslonego przez ustawodawce, nalezy przesledzi¢ przepisy tegoz rozdziatu. Przewidziana
ostatnio przywofanym przepisem ustawy procedura zostata sprecyzowana w art. 131m
i 131n ustawy Pzp. Procedure tg nalezy oceni¢ jako konstrukcje kwalifikowana,
rygorystyczng w swym zamysle, w konteksécie swobody spetnienia Swiadczenia przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Przepisy te okreslajg
procedure zobowigzania wykonawcy do zawarcia umowy o podwykonawstwo przez
zamawiajgcego, wskazujac juz w tresci ogtoszenia o zamowieniu procentowy przedziat
wartosci, ktéry moze by¢é przedmiotem umowy o podwykonawstwo; przy czym taczna
wartos¢ takich uméw nie moze przekroczy¢ 30 % wartosci zamowienia. Stosownie do art.
131m ust. 5 ustawy Pzp, jak wskazat ustawodawca, gdy zamawiajgcy tego zazada,
wykonawca zobligowany jest wskaza¢ w ofercie czes¢ zamolwienia, ktérg powierzy
podwykonawcom w celu spetnienia obowigzku zawarcia umowy o podwykonawstwo.
Poréwnanie tejze regulacji, w ktérej ustawodawca wskazuje w sposdb kategoryczny
obowigzek wykonawcy poprzez uzycie zwrotu: ,wskazuje w ofercie czes¢ zamdwienia, ktorg
powierzy (...)", z trescig art. 131 g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, w ktérej wskazano ,czesci
zamoOwienia, ktdrej wykonanie powierzone zostanie (...) sg oni proponowani’, pokazuje
ewidentng rdznice pomiedzy przewidziang konsekwencjg zastosowania obu regulacji.
Kwalifikowana procedura wytonienia podwykonawcéw (art. 131m ust. 1 ustawy Pzp),
naktada ponadto na wykonawce obowigzek wszczecia postepowania w sprawie wyboru
podwykonawcow, poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamdwieniu na podwykonawstwo,
w zakresie ktérego wykonawca, czyli niejednokrotnie podmiot niezobligowany do stosowania
przepiséw ustawy Pzp, ma obowigzek stosowania odpowiednio jej przepiséw dotyczgcych
ogtoszenia o zamoOwieniu. Wskazuje to na szczeg6llny charakter reglamentacii
prowadzonego postepowania zmierzajacego do wytonienia podwykonawcéw, przy czym
skutek przeprowadzonej procedury o udzielenie zamoéwienia na podwykonawstwo, moze
okaza¢ sie taki, iz wykonawca nie udzieli zaméwienia na podwykonawstwo zadnemu
podmiotow, kidry bedzie sie ubiegat o takie zaméwienie. W takim wypadku, nalezy mie¢ na
wzgledzie norme prawng wynikajgcg z tresci art. 131m ust. 7 ustawy Pzp, stosownie do
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ktérej powierzenie wykonania zaméwienia podwykonawcy nie zwalnia wykonawcy wobec
zamawiajgcego z odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. A zatem, nawet przeprowadzenie skomplikowanej procedury wytonienia
podwykonawcéw, nie zwalnia wykonawcy od spetnienia $wiadczenia na rzecz
zamawiajgcego.

W tym miejscu nalezy zwr6ci¢ uwage rowniez na regulacje przewidziang w art. 131p
ustawy Pzp, odnosi sie ona do zakresu robot, ktére nie zostaty przewidziane poprzez
okreslenie zakresu wartosci umowy przy zastosowaniu formuty wytonienia podwykonawcéw
w mysl art. 131m ust. 1 ustawy Pzp. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce z inicjatywy
wykonawcy, poprzez zawarcie stosownej propozycji w ofercie, wskazujgcej czesé
zamOwienia, ktdérg zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz nazwy (firmy)
podwykonawcow, jezeli zostali wybrani. Zgdanie przez zamawiajgcego, by pewien procent
zamOwienia byt realizowany przez podwykonawcoéw, nie ogranicza wykonawcy
w powierzeniu podwykonawcom wigkszej czesci zamowienia. Jesli podwykonawcy zostali
wybrani, zamawiajacy, znajgc ich nazwy, nie ma wiladztwa zezwalajgcego mu na odmowe
ich zaakceptowania, chyba ze zajdzie okolicznos¢, o ktérej mowa w art. 131r. Jesli natomiast
podwykonawcy nie zostali wybrani - ich wyboér nastepuje na zasadach odmiennych
w zaleznosci od tego, czy podwykonawstwo zawiera sie W czesci procentowo narzuconej
przez zamawiajgcego, czy tez nie. Wylgcznie do tej czesci wykonawca musi wybraé
podwykonawce wedtug regut okreslonych w art. 131n. Do pozostatej czesci wybér nastepuje
w sposéb dowolny (tj. bez koniecznosci ogtaszania o naborze), jednak kazdy podwykonawca
na zadanie zamawiajgcego musi wykazac¢ spetnianie warunkéw przewidzianych dla
wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, iz opisana powyzszej szczego6towa regulacja okreslajgca
procedure wyboru podwykonawcédw, jak rOéwniez zgdanie sprecyzowane w oparciu o art.
1319 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, nie ograniczajg uprawnieh zamawiajgcego wynikajagcych z art.
131r ust.1-4.

Powyzsze uwagi i skutki przewidziane ustawg Pzp nalezy odnies¢ do
kwestionowanych przez Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego, ktére w zadnej mierze nie
opierajg sie o dyspozycje obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp. Odmienna ocena
zaistniatego stanu faktycznego prowadzitaby do sytuacji, w ktérej Odwotujacy, ktory
samodzielnie spetnia wszelkie warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a ponadto
gwarantuje samodzielng realizacje zamdwienia (Zamawiajagcy moégtby przeciez odmoéwic
wyrazenia zgody na zaproponowane firmy podwykonawcze stosownie do art. 131r ustawy
Pzp), nie majgc na etapie sktadania ofert wytonionych podwykonawcéw na wskazane
w ofercie czesci zamowienia i tym samym nie mogac ich zaproponowac, pozbawiony bedzie

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
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Podsumowujgc, Odwotujgcy uwaza, iz dopuszczalne jest w Swietle art. 131g ust. 3
pkt 1, art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, punktu 11.1.7 ogtoszenia o zaméwieniu oraz § 9 wzoru
umowy przyjecie, iz na etapie skftadania ofert wykonawca nie musi mie¢ wybranych
(wszystkich) podwykonawcéw, musi jednak wskazaé czesci zamoéwienia, ktére zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, aby takie powierzenie podwykonawstwa byto dopuszczalne
w swietle umowy. Oferta Odwotujacego, w ktérej wskazany zostat zakres podwykonawstwa,
pozostaje zatem w zgodzie z SIWZ.

Z ostroznosci procesowej, W razie uznania, iz Odwotujgcy niewtasciwie zrozumiat
dokumentacje przetargowg wskazano, iz bezpodstawne byto odrzucenie oferty
Odwotujgcego z powodu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w zakresie podwykonawstwa,
skoro w SIWZ przewidziana zostata inna sankcja za niezgodnos¢ oferty z SIWZ w zakresie
podwykonawstwa.

Bez wzgledu na przyjety sposéb oceny obowigzkéw wykonawcédw co do wskazania
zakresu podwykonawstwa, w zadnym przypadku nie aktualizujg sie przestanki uzasadniajgce
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten
zostat przez Zamawiajgcego naruszony i zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na powyzsze, odwotanie zdaniem Odwotujgcego zastuguje na uwzglednienie

w catosci.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci ogloszenia o zamoéwieniu,

tresci SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen Stron i

Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazytl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy - Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, a takze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujacego mozliwosci
uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego oraz
wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie uznano za skuteczne.
Przystepujacy wnosit 0 oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

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

odwotania w catosci przedstawiajgc szczeg6towg argumentacje merytorycznag.

Biorac pod uwage ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze odwotanie nie mogto
by¢ uwzglednione.

W zakresie zarzutu dotyczacego bteddw w kosztorysie ofertowym ustalono, ze w dniu
6 marca 2015 roku Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 13 zmienit tres¢ SIWZ
w odniesieniu do pozycji 54, 55, 56 kosztorysu robét elektrycznych wewnetrznych. Z opisu
pozycji 54 kosztorysu ofertowego Odwotujgcego wynika, ze przedstawit on pozycje 54
w brzmieniu sprzed zmiany SIWZ. Dodatkowo w zestawieniu materiatbw w pozycji 12
wskazat — filtr elektroenergetycznej emisji ujawniajacej klasy TEMPEST 20A/250V, a wiec
urzadzenie wymagane pierwotnymi zapisami SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca
nie wskazat w ofercie wymaganego filtra o parametrze pradu znamionowego 32A.
Zamawiajgcy nie posiadat zadnych danych wyjsciowych do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Z uwag natury ogolnej dostrzec nalezy, ze stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek: 1) oczywiste omytki
pisarskie; 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane
ustawag z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od
24 pazdziernika 2008 roku.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia
woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie. Z przepisu tego wynika zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére
zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takag intencje

ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy
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- Prawo zamdwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamowien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamodwienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozliwe do poprawienia w my$| ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktoérych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy | moze ograniczy¢ ewentualne spory

z wykonawcami (...)".

Bezspornym byto miedzy Stronami to, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiadata tresci
SIWZ, w zakresie pozycji 54 kosztorysu inwestorskiego. Nalezato wiec rozwazy¢, czy
poprawienie oferty byto mozliwe przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sam fakt,
ze poprawa dotyczyta sktadowych ceny, a wiec essentialia negotii przysztej umowy nie
przemawiat jeszcze za brakiem dopuszczalnosci poprawy omyiki. Przypomnienia wymaga,
ze Sad Najwyzszy w uchwatach z 20.10.2011 r. wydanych w sprawach o sygn. akt Ill CZP
53/11 i Il CZP 54/11 wyrazit poglad, ze w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moga byc¢
poprawiane niezgodnosci oferty z SIWZ w obszarze ceny ofertowej.

Na uwage zastuguje fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, konieczne jest stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ; ze
dostrzezone niezgodnos$ci majg charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
o$wiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa. Granica
dopuszczalnosci zastosowania przedmiotowej regulacji prawnej jest prowadzenie miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg niedozwolonych negocjacji oraz mozliwos¢ samodzielnego
dziatania Zamawiajgcego, ktory bez udziatu wykonawcy zna sposéb poprawienia
stwierdzonej omyiki.

15



Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
obowigzek Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty
z trescig specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogélnie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosci

pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy lzby uznat, ze Zamawiajgcy prawidtowo nie
zastosowat art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do oferty Odwotujacego, poniewaz przekroczone
zostatyby granice dopuszczalnosci poprawiania omytek.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze w ofercie Odwotujgcego nie znajduje sie
zadna informacja potwierdzajgcg okoliczno$¢ wyceny wymaganego urzadzenia. Odwotujacy
nie zatgczyt do oferty wymaganych kart katalogowych potwierdzajgcych, ze filtry wskazane
w Kkosztorysie spetniajg parametry okreslone przez Zamawiajgcego. W zestawieniu
materiatowym réwniez ujeto urzadzenie o parametrach sprzed zmiany SIWZ. Ztozenie kart
katalogowych wraz z wyjasnieniami, dotyczacymi innych pozycji kosztorysowych, nie mogto
by¢ uznane za potwierdzenie prawidtowej wyceny pozycji 54 kosztorysu. Zdaniem sktadu
orzekajgcego omytka w pozycji 54 nie polegata na niedokonaniu prostej technicznej
czynno$ci zmiany opisu tej pozycji. Za niewystarczajgce do potwierdzenia prawidtowosci
tresci oferty uznano takze ztozone oswiadczenie w formularzu oferty, w punkcie 3, w ktérym
Odwotujgcy zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ.
Oswiadczenie to nie potwierdza wyceny prawidtowego urzgdzenia. Oswiadczenie ma
bowiem charakter ogdlny, z tresci samego oswiadczenia nie mozna wyprowadzi¢ wniosku
o prawidtowosci sporzadzenia kosztorysu ofertowego odpowiadajacego wymaganiom
przedmiarow robét. Odwotujacy zarédwno w pozycji 54 kosztorysu ofertowego, jak tez
w zestawieniu materiatdw wskazat aparat o parametrze 20A, zamiast wymaganych 32A.
Zamawiajgcy nie miat wiec zadnych watpliwosci, ze Odwotujacy zaoferowat urzadzenie nie
odpowiadajgce wymogom SIWZ.

Takze ztozone wyjasnienia dotyczagce pozycji 55 i 56 nie mogty sanowac¢ bteddw
oferty Odwotujgcego. Opisy wymienionych pozycji wskazywaty, ze Odwotujacy zaoferowat
urzadzenia zgodne w wymaganiami SIWZ, nie podat jedynie czesci parametréw tych
urzgdzen i nie zatgczyt kart katalogowych. Wobec tego Zamawiajgcy zdecydowat sie na
wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia oferty. Ztozone karty katalogowe
potwierdzity wymagane parametry, nie mogly jednak one potwierdzi¢ prawidtowosci
sporzadzenia kosztorysu w odniesieniu do pozycji 54, poniewaz co innego wynikato
z zapiséw tej pozycji. W zadnej czesci oferty nie zostato wymienione urzadzenie, o ktérym
wspominat Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 18 maja 2015 roku. Stusznie w odpowiedzi na

odwotanie i na rozprawie Zamawiajacy twierdzit, ze tam, gdzie wykonawca wskazat materiaty
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i urzadzenia, ale brakowato pewnych elementéw pozycji do potwierdzenia prawidtowosci
oferty, mozliwe byto zastosowanie art. 87 ust. 1, a nastepnie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Istniaty bowiem w ofercie informacje pozwalajace na dokonanie stosowanych poprawek.
Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze poprawa pozycji 54 prowadzitaby do zmiany
urzadzen niezgodnych z SIWZ na urzadzenia zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, to
zas przekroczytoby granice dopuszczalnosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
O omytce, do ktérej mozna zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozna moéwié¢ jedynie
wtedy, kiedy Zamawiajgcy posiada wszelkie dane niezbedne do samodzielnego poprawienia
omytki. Taka poprawa moze by¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do wyjasnien,
jednakze sktadane wyjasnienia nie mogg zmienic¢ istoty tresci oferty. Zamawiajgcy nie miat
przestanek do samodzielnego poprawienia pozycji 54, gdyz dopiero w wyjasnieniach
Odwotujgcy wskazat urzadzenie, ktérego Zamawiajgcy wymagat, podczas gdy tresé oferty
przeczyta spetnieniu okreslonych wymagan. Samodzielne poprawienie tresci oferty przez
Zamawiajgcego, przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, bytoby zdaniem sktadu
orzekajgcego przekroczeniem uprawnien do poprawiania w ofercie innych omytek, dokonana
poprawa niewatpliwie wigzataby sie z istotng zmiang tresci oferty. Choc¢ art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp pozwala na korygowanie r6znego rodzaju niedoskonatosci ofert, to ocena
istotnosci zmiany niewatpliwie wptywa na mozliwos¢ dziatan Zamawiajgcego. Ponownie
podkresli¢ nalezy, ze jezeli zadna czes¢ oferty nie wskazywata na zastosowanie urzadzenia
0 wymaganych parametrach, to Zamawiajgcy takiej omyiki nie mogt poprawi¢. Co warte
dostrzezenia, Odwotujacy na rozprawie nie przedstawit tez dowodow potwierdzajacych jego
stanowisko, choéby w zakresie ceny urzgdzenia, ze mozliwe jest zakupienie urzgdzenia
0 wymaganych parametrach w zaoferowanej w pozycji 54 cenie. Ztozone przez
Przystepujacego zestawienie cenowe, bedgce dokumentem o charakterze prywatnym, nie
miato istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu, poniewaz to nie
zagadnienie razgco niskiej ceny byto przedmiotem rozpoznania przed lzba, tym niemniej
udowodnienie przez Odwotujgcego prawidiowosci swojej wyceny, mogtoby zmieni¢ jego
sytuacje procesowa. Odwotujgcy tymczasem zaniechat jakiegokolwiek postepowania
dowodowego. Zaoferowanie zatem innego urzgdzenia niz wymagat tego Zamawiajgcy uznac
nalezato za ztozenie oferty o tresci nie odpowiadajacej tresci SIWZ, co rodzito po stronie
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia takiej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ. W tym zakresie wskazaé¢ nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to

postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
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przedmiotu zamodwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy,
ustugi badz tez roboty budowlanej, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, parametrow minimalnych, warunkéw realizaciji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. W ocenie Izby takg oferte ziozyt
w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy, poniewaz nie wykazat, ze parametry
urzgdzenia wymaganego w pozycji 54 kosztorysu ofertowego zostang spetnione przez

oferowany produkt przy wykonywaniu zamdéwienia.

Co do zarzutu braku podania nazw (firm) podwykonawcéw w os$wiadczeniu
zatgczonym do oferty Odwotujgcego, ustalono ze z punktu 11.1.7 ogtoszenia o zamowieniu
(Informacje na temat podwykonawstwa) wynika, ze oferent miat obowigzek wskazaé
w swojej ofercie czesci zamdwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim oraz
poda¢ wszystkich proponowanych podwykonawcéw, a takze przedmiot umowy
o podwykonawstwo, dla ktérych sg oni proponowani.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ (Oswiadczenie o podwykonawcach), Zamawiajgcy
zobowigzat do podania w pkt 1 oswiadczenia zakresu zamoéwienia, jaki zostanie powierzony
podwykonawcom oraz nazwy (firm) podwykonawcow. We wzorze umowy, stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ, w § 9 ust. 1, Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca bedzie wykonywat
przedmiot umowy sitami wtasnymi i za pomocg podwykonawcow (nazwa Ilub firma
podwykonawcow) w Zzakresie......... zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy ztozonym
w oparciu o art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy pzp {(...)".

Wykonawca zatgczyt oswiadczenie, w ktorym wskazat trzy zakresy zamowienia, jakie
zostang powierzone podwykonawcom (roboty budowlane, roboty elektryczne, roboty
sanitarne). Wykonawca nie wypetnit kolumny pn. Nazwa wykonawcy.

Wezwany do ztozenia wyjasnien, wskazat, ze zgodnie z art. 36b ustawy Pzp
obowigzek podania nazw podwykonawcéw odnosi sie wytgcznie do tych podmiotéw, na
ktérych zasoby wykonawca sie powotuje w oparciu o art. 26 ust.2b. w przypadku oferty
wykonawcy z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Z tego tez wzgledu, fakt umieszczenia
przez Zamawiajgcego w formularzu oferty rubryki dotyczacej nazw podwykonawcow czy
sformutowanie takiego zgdania w ogtoszeniu 0 zamowieniu w brzmieniu nieodpowiadajgcym
zakresowi ustawowemu, zdaniem wykonawcy nalezy interpretowac scisle w kontekscie art.
36b ustawy Pzp. Co do zasady, obowigzek wykonawcy wynikajgcy z art. 36b ogranicza sie
do informacji o czesciach zaméwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Inna, rozszerzajgca interpretacja powotanego przepisu, jest, zdaniem

wykonawcy sprzeczna z intencjg ustawodawcy.

18



W ocenie Izby zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. Jak wynika z ogtoszenia
0 zamowieniu przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w oparciu o Dyrektywe
2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania
niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajgce w dziedzinie obronnos$ci i bezpieczenstwa (dalej jako ,dyrektywa obronna”).
Zamawiajgcy wobec powyzszego w postepowaniu stosowat przepisy rozdziatu 4a ustawy
Pzp — zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. W tym zakresie przepisy
o podwykonawcach, to jeden z elementéw wyr6zniajgcych zasady prowadzenia postepowan
w dziedzinie obronnosci. Udzielajac zamdwieh w dziedzinie obronnosci Zamawiajgcy moze
zastosowac szczeg6lne wymagania dotyczgce zasad korzystania przy realizacji zamdwienia
z podwykonawstwa. Warunkiem jest poinformowanie o powyzszym fakcie wykonawcéw juz
na etapie ogtoszenia o zamowieniu.

W oparciu o art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy moze okresli¢ wymagania
w zakresie podwykonawstwa, zadajgc wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktorej
wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom oraz podania nazw podwykonawcow.
W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit takie wymagania juz w ogtoszeniu
o zamédwieniu, korzystajgc z drukow standardowych formularzy zawierajgcych wzory
ogtoszen okreslonych przez Komisje. Punkt [1.1.7 tego wzoru pozwala na zaznaczenie
odpowiednich punktow, gdy Zamawiajgcy chce zastosowaé okreslone reguty. Zamawiajacy
w postepowaniu zaznaczyt, ze ,oferent ma obowigzek wskaza¢ w swojej ofercie czesci
zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zlecic osobom trzecim oraz podac wszystkich
proponowanych podwykonawcdw, a takze przedmiot umow o podwykonawstwo, dla ktérych
$g oni proponowani’.

Poddajgc analizie zapisy dokumentacji z postepowania, Izba zwazyta, ze miedzy
zapisami ogtoszenia o zamoéwieniu oraz zapisami SIWZ, w tym wzoru umowy, nie zachodzg
rozbieznosci, ktére mozna bytoby ttumaczy¢ na korzys¢ Odwotujgcego. Tak ogtoszenie
o zaméwieniu, jak tez SIWZ wymagato podania zarowno zakresu, ktéry powierzony zostanie
do wykonania podwykonawcy, jak tez wskazania nazwy (firmy) tegoz podmiotu.
Argumentacja Odwotujgcego, ze zapisy ogtoszenia wskazujg raczej na stosowanie art. 36b
ustawy Pzp nie znajduje oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym. Kwestia uzycia
w ogtoszeniu sformutowania ,zamierza zleci¢”, podczas gdy art. 131g ustawy Pzp uzywa
sformutowania ,wykonanie powierzone zostanie”, jest kwestia odnoszgcg sie do korzystania
z wzorébw ogtoszen ustalonych odgoérnie oraz kwestig ttumaczenia samej dyrektywy
obronnej. Obowigzek podania w ofercie kompletu informacji na temat podwykonawcéw,
w tym takze ich nazw (firm) nie pozostawiat, zdaniem skfadu orzekajgcego lzby, zadnych
watpliwosci. Réwnie klarowna byta tres¢ zatgcznika nr 2 do SIWZ. Jezeli natomiast
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wykonawca uwazat, ze Zamawiajgcy stosuje przepisy w sposéb nieprawidtowy, to powyzsze
winien sygnalizowac na wczesniejszym etapie postepowania, czego nie uczynit.

Konfrontujagc ze sobg tres¢ ztozonych w postepowaniu wyjasnien oraz tresé
odwotania, réwniez nie sposOb nie zauwazy¢ pewnej niespojnosci. W wyjasnieniach
wykonawca wskazuje, ze jego zdaniem Zamawiajgcy nie moze od niego wymagac
wskazania nazw podwykonawcéw, bo zastosowanie znajdg regulacje podstawowe Pzp,
wymagajgce podania nazw podwykonawcéw tylko w przypadku postugiwania sie
potencjatem podmiotu trzeciego. W odwotaniu natomiast Odwotujgcy wykazywat, ze
w momencie sktadania oferty nie musiat mie¢ wybranych podwykonawcéw, bo Zamawiajacy
zrezygnowat z procedury weryfikacyjnej w stosunku do podwykonawcéw na etapie badania
i oceny ofert, wytgczajgc zastosowanie specjalnej procedury wytonienia podwykonawcy.
Przedstawione argumenty sg ze sobg sprzeczne, wiec nie jest do konca znana przyczyna,
dla ktoérej wykonawca nie wypetnit czesci zatacznika nr 2 odnoszacej sie do nazw
podwykonawcow. W ocenie Izby byto to po prostu przeoczenie wykonawcy. Stusznie takze
zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, ze w przypadku gdyby Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcédw wyboru podwykonawcow zgodnie z procedurg okreslong
w rozdziale 4a, to zadanie podania w ofercie nazw podwykonawcow bytoby po porostu
nielogiczne. Dopiero wiasnie, gdy Zamawiajacy rezygnuje z rygorystycznego trybu
wytaniania podwykonawcow moze zgda¢ podania nazw podwykonawcow, poniewaz wybor
podmiotu gwarantujacego prawidtowg realizacje zadania pozostaje catkowicie w gestii
wykonawcy. Zamawiajgcy zas stosujac jedynie art. 131g ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp ma prawo
wymagac podania nazw (firmy) podwykonawcow.

Nie sposob zgodzi¢ sie takze z argumentacjg Odwotujgcego, ze niepetne wypetnienie
dokumentu o podwykonawcach Zamawiajgcy powinien potraktowa¢ jako dokument
niewypetniony i przyja¢ zatozenie, ze wykonawca cate zadanie wykona samodzielnie.
Takiemu rozumieniu przeczg informacje wynikajace ze ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli. W oswiadczeniu tym Odwotujacy jasno i wyraznie wskazat jaki zakres
wykonywali bedg podwykonawcy, skreslit rowniez o$wiadczenia stanowigce, ze zadanie
wykona samodzielnie. Zatem sytuacja niewypetnienia dokumentu lub niezatgczenia
dokumentu nie moze byé¢ brana pod uwage. Odpowiednie oswiadczenie zostato przez
wykonawce zatgczone do oferty i wypetnione (cho¢ w sposob nieprawidtowy), w taki
zakresie, w jakim wykonawca uznat za stosowane.

Podanie informacji o nazwach (firmach) podwykonawcoéw niewatpliwie stanowi istotny
element tresci oferty, zwtaszcza przy zastosowaniu regulacji dyrektywy obronnej, ktérego to
braku w tresci nie mozna w zaden sposob sanowac¢. W rozpatrywanym przypadku
wskazanie nazw podwykonawcdw nie miato jedynie znaczenia informacyjnego. Zamawiajgcy

we wzorze umowy odnosit sie do aspektu wykonywania umowy przy pomocy okreslonych
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podmiotow, a wiec informacje znajdujace sie w ofercie mégt uznawac za wigzace. Powyzsze
potwierdza stanowisko orzecznictwa i dokiryny przywotane przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie. Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy prawidtowo uznat, ze oferta

Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajacego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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