Sygn. akt: KIO 1990/16

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2016 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2016
roku przez Odwotujacego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, konsorcjum w skladzie: Balzola Polska sp. z o0.0. (Lider), Construcciones
y Promociones Balzola S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — PKP Szybka Kolej Miejska

w Tréjmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Rajbud Sp. z o.0.
z siedzibg w Szymbarku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcéw wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum w skiadzie: Balzola Polska
sp. z 0.0. (Lider), Construcciones y Promociones Balzola S.A. (Partner), z siedziba dla
Lidera w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum
w skiadzie: Balzola Polska sp. z 0.0. (Lider), Construcciones y Promociones Balzola
S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera w Warszawie tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasadza od Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamdwienia, konsorcjum w skiadzie: Balzola Polska sp. z o.0. (Lider),
Construcciones y Promociones Balzola S.A. (Partner), z siedzibg dla Lidera
w Warszawie na rzecz Zamawiajagcego — PKP Szybkiej Kolei Miejskiej
w Tréjmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1990/16
UZASADNIENIE

W dniu 17 pazdziernika 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015, poz. 2164 ze zmianami, dalej jako ,ustawa Pzp),
odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, konsorcjum
spotek w sktadzie: Balzola Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones
y Promociones Balzola S.A. z siedzibg w Bilbao w Hiszpanii (dalej jako ,,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje robdt budowlanych dla zadania inwestycyjnego
,Modernizacja peronu nr 1 na stacji Gdynia Chylonia” prowadzi Zamawiajacy PKP Szybka
Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni. Ogtoszenie o zamoOwieniu
opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 144-260311
z 28 sierpnia 2016 roku.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,RAJBUD” Sp. z o.0.
(,RAJBUD”) pomimo, ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w postepowaniu (dalej ,SIWZ”).

Zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, ze oferta RAJBUD odpowiada tresci SIWZ oraz poprzez
prowadzenie przez Zamawiajgcego i wykonawce RAJBUD negocjacji co do tresci oferty
RAJBUD.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane odwotaniem,
3. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu i uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty RAJBUD jako oferty najkorzystniejszej,
4; nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty RAJBUD;
5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania albowiem

spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ma interes
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w uzyskaniu zamdéwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw PZP
interes Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia
w postepowaniu, doznat uszczerbku. Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu,
ktéra w procesie badania i oceny ofert zostata sklasyfikowana na 2 miejscu w rankingu ofert,
a wytgcznie w wyniku dokonania naruszen przez Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego nie
zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy narazony jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania przedmiotowego
zamoéwienia.

Odwotujgcy powziagt informacje o czynnos$ci Zamawiajgcego w dniu 7 pazdziernika
2016 roku wskutek doreczenia przez Zamawiajgcego pisma z dnia 7 pazdziernika 2016 roku
stanowigcego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej (Zatgcznik nr 7 do
odwotania). Zwazywszy na tres¢ art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP termin na wniesienie odwofania
zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo doreczona Zamawiajgcemu.
Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu podniesiono, ze w dniu 7 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze oferty RAJBUD jako
najkorzystniejszej. Oferta Odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu ofert.

Zgodnie z postanowieniem pkt. 4.2 SIWZ ,Przedmiot zaméwienia” Zamawiajgcy
wskazat, iz: ,Zgodnie z trescig art. 36a ust. 2 pkt 1 PZP Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca wykonat samodzielnie - tj. bez udziatu podwykonawcéw - roboty budowlane

w zakresie okreslonym przez ponizsze tomy Dokumentacji Projektowej (rozdziat V niniejszej

SIW2):

1 Projekt budowlany  Branza architektoniczno-konstrukcyjna - z wytgczeniem:
[ matej architektury,

| urzgdzen dzwigowych

2 Projekt budowlany  Branza konstrukcyjna

3 Projekt budowlany  Branza torowa

4 Projekt Wykonawczy Branza architektoniczna - z wytgczeniem:
] matej architektury,

] urzadzen dzwigowych

5 Projekt Wykonawczy Branza konstrukcyjna

6 Projekt Wykonawczy Branza torowa

7 ST: Tom Ili lllarchitektura i konstrukcja

8 ST: Tom IV roboty torowe



Jak wynika zatem z powyzszego postanowienia pkt. 4.2. SIWZ Zamawiajacy
wymagat, aby roboty w branzy architektonicznej i konstrukcyjnej zostaty wykonane przez
samego Wykonawca, bez udziatu podwykonawcéw.

W pkt. 12 formularza oferty w postepowaniu wykonawcy byli zobowigzani okresli¢
czesci zamoOwienia, ktére zostang powierzone podwykonawcom. Zgodnie z pkt. 12
formularza oferty wykonawcy RAJBUD, wykonawca ten wskazat, ze:

,12.  OSWIADCZAMY, z2e nastepujgce czesci zamlwienia zostang powierzone

podwykonawcom: nazwa czesci zamdwienia

1. Branza Architektura i Konstrukcja
2 Branza Elektryczna

3. Branza Telekomunikacyjna

4 Branza Sanitarna”

Porownanie postanowien pkt. 4.2 SIWZ (czesci zamdwienia zastrzezone do
osobistego wykonania przez Wykonawce) oraz pkt. 12 formularza oferty RAJBUD wyraznie
wskazuje, ze zgodnie z oswiadczeniem woli ztozonym przez wykonawce RAJBUD w jego
ofercie wykonawca ten powierzy podwykonawcom wykonanie czesci zamoOwienia -
w zakresie rob6t obejmujgcych branze ,Branza Architektura i konstrukcja”, podczas gdy
zgodnie z pkt. 4.2. SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt wykonanie rob6t w branzy architektura i
konstrukcja (Branza architektoniczno- konstrukcyjna/ Branza architektoniczna/ Branza
konstrukcyjna/ architektura i konstrukcja) do wytgcznego wykonania bezposrednio przez
wykonawce sktadajgcego oferte.

Tym, samym, z tresci oferty (o$wiadczenia woli) wykonawcy RAJBUD jednoznacznie
wynika, ze wykonawca ten nie wykona samodzielnie rob6t dotyczgcych branzy ,,Architektura
i Konstrukcja”, a tym samym oferta wykonawcy RAJBUD nie odpowiada tresci pkt. 4.2 SIWZ
i winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP jako oferta
nieodpowiadajgca tresci SIWZ.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 8 maja 2015 r. (KIO 857/15): ,Oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennosc ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos$c tresci oferty
z tre$cig SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy,
ustugi bgdz tez roboty budowlanej, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakos$ci, parametrow minimalnych, warunkow realizacji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy zastrzegajac obowigzek osobistego wykonania czesci zamoéwienia,
zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 PZP, okreslit sposoéb i warunki realizacji przedmiotu
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zamoéwienia istotne z punktu widzenia Zamawiajacego. Ztozone przez wykonawce RAJBUD
o$wiadczenie o powierzeniu rob6t podwykonawcy w branzy ,Architektura i Konstrukcja”,
pomimo ze Zamawiajgcy wymaga osobistego wykonania przez wykonawce zamoéwienia w tej
wiasnie branzy stanowi zatem o niezgodnosci oferty wykonawcy RAJBUD z SIWZ.

Odwotujgcy dodatkowo podkreslit, iz pismem z dnia 16 wrzesnia 2016 roku
Zamawiajgcy wezwata wykonawce RAJBUD m.in. do ztozenia wyjasnien w zakresie pkt. 12
oferty RAJBUD oraz oswiadczenia o powierzeniu podwykonawcom rob6t w branzy
.architektura i konstrukcja”. Zamawiajacy wskazat: ,Prosimy o wyjasnienie czy zamierzajg
Panstwo powierzy¢ jakiekolwiek prace w zakresie architektury i konstrukcji podwykonawcom.
Czy podwykonawcy wykonywaé¢ bedg catos¢ prac ww. branzy czy tylko konkretne roboty?
Prosimy o doktadny wykaz robét”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w piSmie z dnia 22 wrzesnia 2016 roku
wykonawca RAJBUD oswiadczyt, iz: ,(...) z zakresu Architektura i Konstrukcja, Spétka
zamierza powierzy¢ podwykonawcom wytgcznie cze$¢ zamowienia tj. w zakresie matej
architektury i urzgdzen dzwigowych”. Jednoczeénie, w celu rozwiania jakichkolwiek
watpliwosci, Rajbud oswiadcza, ze wykona samodzielnie tj. bez udziatu podwykonawcéw -
roboty budowlane w zakresie okreslonym w punkcie 4.2. SIWZ, zastrzezonym przez
Zamawiajgcego do osobistego wykonania przez Wykonawce, zgodnie z art. 36a ust 2 pkt. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Wskazana powyzej korespondencja prowadzona pomiedzy Zamawiajgcym
i wykonawcg RAJBUD, zmierzajgca rzekomo do wyjasnienia tresci oferty, jest jaskrawym
przyktadem prowadzenia niedozwolonych na gruncie art. 87 ust. 1 PZP negocjacji
dotyczacych tresci oferty ztozonej przez wykonawce RAJBUD. Poprzez oswiadczenie
zlozone w pismie z dnia 16 wrzesnia 2016 roku wykonawca RAJBUD prébuje doprowadzi¢
do zgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ, przy czym takie dziatania nalezy uzna¢ za
zmiane tresci oferty.

Podkreslenia wymaga fakt, iz zgodnie z trescig oferty wykonawcy RAJBUD nie ma
zadnych watpliwosci, ze nie wykona on samodzielnie rob6t w branzy ,Architektura
i konstrukcja”, ale ze powierzy ich wykonanie podwykonawcom, na co jednoznacznie
wskazuje tre$¢ ztozone w pkt. 12 oferty Rajbud oswiadczenia: ,(...) nastepujgce czesci
zamoéwienia zostang powierzone podwykonawcom”. Z wuwagi na jednoznacznosc
i kategorycznos$c¢ ztozonego oswiadczenia, niezgodnosc¢ oferty wykonawcy RAJBUD z SIWZ
nie moze zosta¢ usunieta w drodze wyjasnien, poniewaz takie wyjasnienia prowadzitby do
istotnej zmiany tredci oferty tego wykonawcy oraz nosityby znamiona nieuprawnionych, na
gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcag
RAJBUD. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym w wyroku KIO z dnia 6 lutego 2014 r.
(KIO 96/14), iz ,Nieuprawnione jest w $wietle art. 87 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
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zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) dokonywanie zmiany w zakresie
podwykonawstwa po ztozeniu oferty.”

Oswiadczenie dotyczgce podwykonawcow jest oswiadczeniem dotyczacym sposobu
wykonania zamowienia, w szczegdélnosci jezeli w tresci oferty wykonawca kategorycznie
oswiadcza, ze wykona zamoOwienia przy udziale podwykonawcow w okreslonych branzach.
Jak podkresla sie w orzecznictwie KIO: ,O$wiadczenie wykonawcy co do sposobu
wykonania zamdwienia i korzystania badz nie z podwykonawcow w trakcie jego realizacji jest
elementem ztozonej oferty i zmiana w tym zakresie oznacza zmiane sposobu wykonania
zamowienia i naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.).”

Konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy RAJBUD, w zwigzku z os$wiadczeniem
0 powierzeniu czesci zastrzezonej do osobistego wykonania przez wykonawce oraz brak
mozliwosci wyjasnienia oferty w tym zakresie znajduje rowniez potwierdzenie wyroku KIO
z dnia 7 marca 2016 r. (KIO 221/16): ,Oswiadczenie o wykonaniu zamdwienia bez udziatu
podwykonawcow jest wigzgce dla zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu, co do zasady, nie jest
mozliwe stosowanie trybu art. 87 ust. 1 p.z.p., przewidzianego do wyjasniania tresci oferty,
do dokonywania zmiany, czy tez uzupetnienia oferty w zakresie udziatu podwykonawcy
w realizacji zamowienia, poniewaz ustalenia w takim zakresie mogtyby by¢ postrzegane, jako
niedopuszczalne negocjacje, dotyczgce oferty i prowadzgce do nieuprawnionej zmiany jej
tresci.”

Z uwagi na powyzszg niezgodnos¢ z SIWZ oferta wykonawcy RAJBD powinna
bezwzglednie podlega¢ odrzuceniu, jako oferta nieodpowiadajgca wymaganiom okreslonym
w SIWZ.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, wyjasnien zlozonych przez Wykonawcow na wezwanie

Zamawiajaceqo, materialdow zlozonych na rozprawie i wigczonych w poczet materiatu

dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
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, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes

w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
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w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym zaniechanie odrzucenie oferty uznanej za najkorzystniejszg oznacza, ze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 21 pazdziernika 2016 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,RAJBUD” Sp. z 0.0. z siedziba
w Gdyni. Przystgpienie uznano za skuteczne, a Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania

w catosci.

Izba ustalita, ze:

W punkcie 4.2 SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby przedmiot zamdéwienia wykonany
zostat zgodnie z wymaganiami SIWZ, czy czym zgodnie z trescig art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykonat samodzielnie — tj. bez udziatu
podwykonawcéw — roboty budowlane w zakresie okreslonym przez nastepujgce tomy
dokumentacji projektowe;j:

1 Projekt budowlany  Branza architektoniczno-konstrukcyjna - z wytgczeniem:

[ matej architektury,
urzadzen dzwigowych
Projekt budowlany  Branza konstrukcyjna
Projekt budowlany  Branza torowa

A WO N nE

Projekt Wykonawczy Branza architektoniczna - z wytgczeniem:
matej architektury,

urzadzen dzwigowych

Projekt Wykonawczy Branza konstrukcyjna
Projekt Wykonawczy Branza torowa

ST: Tom Ili lllarchitektura i konstrukcja

0 N O O =

ST: Tom IV roboty torowe

Z oferty Przystepujgcego wynika, ze nastepujace czesci zamdwienia zamierza on
powierzy¢ podwykonawcom: branza architektura i konstrukcja; branza elektryczna; branza

telekomunikacyjna; branza sanitarna.



W dniu 16 wrzesnia 2016 roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 i 4
ustawy Pzp, wezwat Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych pierwotnej tresci
oferty. W formularzu oferty na karcie POTENCJAL, strona 1/3 wykonawca oswiadczyt, ze
posiada niezbedny potencjat techniczny i zrealizuje samodzielnie roboty budowlane
w zakresie branzy architektoniczno-konstrukcyjnej. Natomiast w punkcie 12 formularza oferty
ztozono os$wiadczenie, ze cze$¢ zamodwienia - branza architektoniczno-konstrukcyjna
zostanie powierzona podwykonawcom. Zamawiajgcy prosit 0 wyjasnienie, czy wykonawca
zamierza powierzy¢ jakiekolwiek prace podwykonawcom w zakresie architektury i konstrukgcji
lub w pozostatych zakresach wskazanych w pkt 4.2. SIWZ albo czy prace majg dotyczyé
wytgcznie matej architektury lub urzadzen dzwigowych..

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy wskazat, ze z zakresu Architektura
i Konstrukcja zamierza powierzy¢ podwykonawcom wytgcznie cze$¢ zamodwienia, ij.
w zakresie matej architektury i urzadzeh dzwigowych. Jednoczesnie wykonawca w celu
rozwiania jakichkolwiek watpliwosci, oswiadczyt, ze wykona samodzielnie, tj. bez udziatu
podwykonawcow roboty budowlane w zakresie okreslonym w punkcie 4.2. SIWZ,
zastrzezonym przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania , zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp. Dodatkowo wykonawca przy sktadaniu wyjasnieh dotyczgcych razgco niskiej
ceny (czes¢ wyjasnien objeta tajemnica przedsiebiorstwa) podat nazwy i zakresy robét, ktére
wykonywane bedg przy udziale podwykonawcéw. Przystepujgcy zatgczyt do wyjasnien
stosowne oferty na wykonanie robot.

W dniu 7 pazdziernika Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyniku postepowania
i uznaniu za najkorzystniejszg oferty Przystepujacego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie poczynionych ustalen, skiad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Sktad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze
zarowno tres¢ SWZ, jak i tre$¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, kiéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia

publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
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Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego,
co do zasady, to porébwnanie zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ przesadza o tym, czy tresc ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ. Nie budzi réwniez watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter
zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jaka
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. Jednakze zakres wymaganej
tresci oferty ustala Zamawiajgcy przez wskazanie w SIWZ elementéw, z ktérych ma sie
sktada¢ oswiadczenie woli wykonawcy. Z tego wzgledu w doktrynie i orzecznictwie
ugruntowany jest réwniez poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp miesci sie réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego
zamawiajgcy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym
i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych
aspektéw (por. J. Pierdg w: Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2009).

Przy ocenie adekwatnosci tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego okreslonych
w SIWZ i innych dokumentach sktadajgcych sie na dokumentacje postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego, uwzglednia sie rowniez zawodowy charakter dziatalnosci
wykonawcy i zwiekszone w zwigzku z tym oczekiwania, co do jego profesjonalizmu,
obejmujgcego znajomosé przepiséw prawa i warunkéw prowadzenia dziatalnosci, w tym
realiow danego segmentu rynku.

Izba zwazyta, ze w niniejszej sprawie na mocy przywotanych powyzej postanowien
SIWZ (w tym punktu 4.2. SIWZ oraz § 8 wzoru umowy) Zamawiajgcy wymagat jako
elementdéw obligatoryjnych tresci oferty wypetnienia formularza ofertowego ze wskazaniem,
jakie czesci zamdwienia wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom
oraz druku odnoszgcego sie do posiadanego przez wykonawce potencjatu, gdzie z kolei
wykonawca miat okresli¢ i zobowigza¢ sie, jakie elementy zamdwienia wykonywat bedzie
samodzielnie. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby w przedmiotowej sprawie, zarowno druk
formularza ofertowego, jak tez druk odnoszacy sie do potencjatu wykonawcy sktadaty sie na
tres¢ oferty w rozumieniu definicji pojecia oferty sensu largo. Co za tym idzie, Zamawiajacy
badajgc i oceniajgc poprawnos¢ i spojnos¢ oswiadczen wykonawcy znajdujgcych sie
w ofercie, musiat bra¢ pod uwage zasdb wszystkich informacji wynikajacy ze ztozonych
o$wiadczen. Tym samym wiec, jezeli tre$¢ obu ztozonych oswiadczen, co do wiadomosci,
jakie czesci zamOwienia bedg wykonywane samodzielnie, a jakie przy udziale
podwykonawcéw, mogta budzi¢ watpliwosci, Zamawiajgcy zobowigzany byt powyzsze
watpliwosci wyjasni¢ poprzez skierowanie do wykonawcy stosowanego wezwania.

W orzecznictwie podnosi sie, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby
zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢é mozliwe
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uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie
nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami
SIWZ (tak wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 147/15; podobnie
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 285/12).

Powyzsze oznacza, ze uzasadnienie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ winno
wykaza¢ - obok kwestionowanego fragmentu oferty ztozonej w postepowaniu - réwniez
odpowiadajgce temu fragmentowi wymagania okreslone w SIWZ. Dopiero zestawienie tych
dwoch jednostek i stwierdzenie wystgpienia pomiedzy nimi niezgodnosci, ktéra to
niezgodnos¢ w mys| postanowienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawiona by¢ nie moze,
prowadzi¢ winno do odrzucenia oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przy czym, jak stusznie zauwazyt S. Babiarz, w tym przypadku znaczenie ma tylko
materialna niezgodnos¢ oferty z wymaganiami SIWZ, pod warunkiem jednak, ze wymagania
takie zostaly w sposob jasny, wyrazny i z uwzglednieniem ich celu wprowadzenia w SIWZ
wymienione (Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda,
P. Petczynski, Warszawa 2010, s. 420). Z zasady zwigzania postanowieniami SIWZ ptynie
wniosek, ze ani wykonawca nie ma obowigzku oferowania $wiadczenia o cechach
wykraczajacych poza sformutowany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia, ani
tez zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert pod katem spetniania przez nie wymagan, ktére nie
byty wyraznie i wprost wyartykutowane w SIWZ (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
13 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1385/15).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy stusznie wystgpit do wykonawcy
Przystepujacego o ztozenie dodatkowych wyjasnien w czesci dotyczacej zakresu
podwykonawstwa przy wykonywaniu prac. Zgodzi¢c mozna sie z Odwotujgcym, iz
zastosowana podstawa prawna wezwania (art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp) byta
niewtasciwa, to powyzsze nie mogto zadecydowac o uwzglednieniu odwotania. Dostrzezenia
wymaga, iz wezwanie 0 wyjasnienie tresci formularza ofertowego i formularza ,Potencjat’
powinno odwotywac sie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze zastosowanie nieprawidtowej
podstawy prawnej wezwania stanowi jedynie uchybienie o charakterze formalnym. Taka
sytuacja nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy nie mogt przy ocenie oferty bra¢ pod uwage
otrzymanych wyjasnien. Ztozone wyjasnienia nie staty w sprzecznosci zaréwno z trescig
oferty, jak tez trescig SIWZ. W ocenie Izby wystosowanie wezwania i ztozone wyjasnienia
nie miaty charakteru negocjacyjnego i nie doprowadzity do niedozwolonej zmiany tresci
oferty. Wyjasnienia doprecyzowaty w jakim zakresie (dopuszczonym przez postanowienia
SIWZ) Przystepujacy korzystat bedzie z pomocy podwykonawcédw przy realizacji prac. Ze
zlozonych wyjasnien nie wynika, ze wykonawca juz po ztozeniu oferty zmienit lub
zmodyfikowat swoje pierwotne o$wiadczenie bedgce czescig tresci oferty. W ocenie lzby
z wyjasnien wynika, ze w przypadku branzy architektura i konstrukcja (zastrzezonej przez
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Zamawiajgcego w zdecydowanej wiekszosci do osobistego wykonania) Przystepujacy
zamierza powierzy¢ podwykonawcom prace w dopuszczonym zakresie, to jest w zakresie
prac zwigzanych z matg architekturg i urzadzeniami dzwigowymi. Niejasnos¢ obu
o$wiadczen Przystepujgcego znajdujgcych sie na dwdch formularzach sktadajgcych sie na
oferte mogta wynika¢ z postugiwania sie¢ w przypadku formularza ofertowego nomenklaturg
branzy wynikajacg z dokumentacji projektowej, natomiast w przypadku formularza
,Potencjal” z powtérzenia na formularzu tabelarycznego zapisu punktu 4.2. SIWZ.
Wskazanie w formularzu ofertowym, Zze prace w branzy architektura i konstrukcja
Przystepujacy zamierza powierzy¢ podwykonawcom, przy jednoczesnym okresleniu w innym
miejscu oferty, ze prace w branzy architektura i konstrukcja z wytgczeniem matej architektury
i urzadzen dzwigowych wykonywane bedg samodzielnie niewatpliwie w ocenie Izby
wymagato wyjasnienia. Jak juz zauwazono w uzasadnieniu orzeczenia, ztozone przez
Przystepujacego wyjasnienia nie stanowity zmiany tresci pierwotnej oferty, nie mogty wiec
spowodowaé koniecznosci odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Wyjasnienia
byty ze sobg spojne, wskazywaty, ze w zakresie dopuszczalnym w przypadku branzy
okreslonej jako ,architektura i konstrukcja” Przystepujgcy prace zwigzane z matg architekturg
i urzadzeniami dzwigowymi powierzy podwykonawcom, natomiast wszelkie inne roboty
w danej branzy wykonywat bedzie samodzielnie. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie
doszto do zmiany tresci oferty, co najwyzej do doprecyzowania zakresu prac, przy ktérych
uczestniczyli bedg podwykonawcy. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujgcego, ze niezgodnos¢ tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ, nawet po
ztozeniu dodatkowych wyjasnien, nadal istnieje, poniewaz Zamawiajgcy nie dokonat zadnych
poprawek w ofercie. W ocenie lzby takie dziatania Zamawiajgcego nie byty konieczne.
Formularz ofertowy nie wymagat modyfikacji tresci oswiadczenia woli Przystepujgcego. Co
wiecej, Odwotujgcy nie okreslit w jaki sposéb poprawa formularza miataby sie odby¢ lub tez
dlaczego takie dziatanie uznaé nalezy za niedopuszczalne. Na rozprawie Zamawiajgcy
stusznie zauwazyt, ze wykonawcy w ofertach w rézny sposéb okreslali zakres prac
podwykonawcéw, postugujgc sie nazwami branz, okreslajac szczego6towo roboty, podajac
nazwy czesci z dokumentacji projektowej. Nie byto wiec jednego, uniwersalnego wzoru, ktéry
nalezato zastosowac i wedtug ktérego nalezato ocenia¢ adekwatnos¢ tresci oferty do tresci
SIWZ. Zdaniem Izby Zamawiajacy stusznie dopytat o intencje wykonawcy w zakresie
okreslen uzytych w formularzu ofertowym, a skoro intencje te odpowiadaty zapisom punktu
4.2. SIWZ, prawidtowo oceniono zgodnos$c tresci oferty z trescig SIWZ. Nie zachodzita
koniecznos¢ podjecia dodatkowych czynnosci ze strony Zamawiajacego w odniesieniu do
tresci oferty.
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Konkludujgc, dostrzezenia wymaga, iz niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ,
stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zachodzi woéwczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod
wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos$¢ tresci oferty
z trescig SIWZ zamébwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot roboét
budowlanych, dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajagcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Zaistnienia takiego rodzaju nieprawidtowosci
w ofercie Przystepujgcego strona Odwotujgca nie wykazata i nie udowodnita, dlatego tez
odwotanie podlegato oddaleniu.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Sktad orzekajgcy stanagt na stanowisku, ze Odwotujacy
nie udowodnit tezy zaprezentowanej w odwotaniu. W postepowaniu nie doszto do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W prowadzonym postepowaniu uczyniono zados$¢ przestrzeganiu

zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 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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