Sygn. akt: KIO 236/17

WYROK

z dnia 20 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Renata Tubisz
Katarzyna Brzeska
Protokolant: Edyta Paziewska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2017 r. przez wykonawce:
EUROVIA POLSKA S.A., ul. Szwedzka 5 Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Powiat Sredzki, ul. Wroctawska 2, 55-300 Sroda Slaska,

przy udziale wykonawcy: Berger Bau Polska Sp. z o.0., ul. Szczecinska 11, 54-517
Wroctaw, zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: EUROVIA POLSKA S.A., ul.
Szwedzka 5 Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
EUROVIA POLSKA S.A.,, ul. Szwedzka 5 Bielany Wroctawskie, 55-040
Kobierzyce, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien 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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: .......cccevuvurnrnres

CzZIonKOoWIe: ..covvvevvnerinerinenns



Sygn. akt: KIO 236/17
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa drogi powiatowej nr
2069D na odcinku Szymanéw-Zawadka" (ogtoszenie BZP Nr: 351-2017 z 02.01.2017 r.), w
dniu 3 lutego 2017 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez: EUROVIA
POLSKA S.A. z siedzibg w Kobierzycach, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia drogg elektroniczng w dniu
30 stycznia 2017 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Odwotanie dotyczy postepowania,
ktére zostato wszczete w dniu 2 stycznia 2017 r. i majg do niego zastosowanie przepisy
obowigzujgce od daty wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy
Prawo zamdéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Ustalona wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i jest mniejsza niz wyrazona w ztotych
polskich rownowartos¢ kwoty euro - zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z
dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowien, od ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich
(Dz. U. poz. 2263 ze zm.) - dla robdt budowlanych.

Odwotanie dotyczy odrzucenia oferty odwotujgcego, wiec jest dopuszczalne w
oparciu o art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, co nie dotyczyto zarzutéw odwotania odnoszacych sie do braku stosownych
regulacji w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”), badz

nieprawidtowego ich uksztattowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2017 r. przestane droga elektroniczna,
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w formie
elektronicznej, (w kopii przestane stronom) ztozyt w dniu 9 lutego 2017 r. wykonawca Berger
Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ktéry wnosit o oddalenie odwotania. Podat,
ze interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego przejawia sie w tym, ze
odwotanie jest skierowane przeciwko czynnosci wyboru jego oferty. Odwotujgcy dazy do
wzruszenia prawidtowych i zgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego, tym samym

prowadzi to do utraty mozliwosci uzyskania tego zaméwienia przez przystepujgcego.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego
przystapienie wykonawce: Berger Bau Polska Sp. z 0.0., gdyz przestanki okreslone w art.
185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Powiatowi Sredzkiemu naruszenie przepiséw

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz.
2164 ze zm.) zwang ,ustawg Pzp”, .
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, przez nieuzasadniong ocene, ze tres¢
oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i
nieuzasadnione jej odrzucenie oraz prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
rownego traktowania wykonawcéw, poprzez roznicowanie wykonawcow, ktérzy sg w stanie w
danym momencie postepowania (tutaj na etapie sktadania ofert) wskazac firmy potencjalnych
podwykonawcéw, od wykonawcow nie dysponujgcych takg wiedzg w tym momencie;

2. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie oraz niewtasciwe
zastosowanie i w konsekwencji uznanie, iz przepis ten nakazuje odrzucenie oferty
wykonawcy, ktéry na etapie skiadania oferty nie jest w stanie wskazaé konkretnych firm
podwykonawcdw oraz szczegdtowo okresli¢ czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom;

3. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 71 ust 2 i ust. 5 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajagca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65) oraz art. 88 ust. 2 i ust. 5
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.243)
poprzez nieuwzglednienie celéw i podstaw wdrozenia powotanych dyrektyw do krajowego
porzgdku prawnego przy wyktadni przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji
uznanie, ze powinno sie odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktdry na etapie sktadania oferty nie jest
w stanie wskaza¢ konkretnych firm podwykonawcéw oraz szczegdtowo okreslic czesci

zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom;

4. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp w zw. z Czescig Il w sekcji D Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) okreslonego Rozporzgdzeniem Wykonawczym Komisji (UE)
2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamdéwienia poprzez nieuwzglednienie przy wyktadni przepisu art.
36b ust. 1 ustawy Pzp mozliwosci niewskazania firm podwykonawcéw, na co wprost wskazuje
Czes¢ Il w sekcji D JEDZ i w konsekwencji uznanie, ze powinno si¢ odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktéry na etapie sktadania oferty nie jest w stanie wskazaé konkretnych firm



podwykonawcdw oraz szczegdtowo okresli¢ czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit 0 merytoryczne rozpatrzenie oraz
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i
tym samym wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na okolicznosci
wskazane niniejszym odwotaniem,
4) zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowa
Izbg odwotawczg wedtug norm przepisanych.

W  przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w calosci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp), odwotujgcy Zzgdat, aby

zamawiajgcy dokonat czynnos$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze jako oferent -
posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz zachodzi mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, gdyz oferta
odwotujgcego zostata bezprawnie odrzucona. Ustalenie, iz zamawiajgcy z naruszeniem
przepisbw ustawy przeprowadzit kwestionowang czynnos¢ - prowadzitoby do nakazania
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, czego

efektem wedtug odwotujgcego, bytby wybor jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wyjasniat, ze pismem z dnia 30 stycznia 2017 r. zamawiajgcy odrzucit
jego oferte, uznajgc ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zdaniem zamawiajgcego

rzeczona niezgodnos$¢ polega na nie wskazaniu w ofercie firm podwykonawcéw, wbrew

wymogom zamieszczonym w SIWZ - podyktowanym trescig art. 36b ust. 1 ustawy Pzp -
nakazujgcym Zzadanie przez zamawiajgcych, aby na etapie sktadania oferty wykonawca

okreslit czes¢ zamoéwienia, ktéra zostanie powierzona podwykonawcom i podat firmy

podwykonawcéw. Ponadto zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty przywotat tresc

wyjasnien SIWZ z dnia 13.01.2017 r., w ktérych podat, ze: ,Wykonawca na etapie sktadania
ofert musi poda¢ firmy podwykonawcdw. Stosownie do art. 36b ust. 1 ustawy Pzp -
Zamawiajgcy ,zgda" wskazania przez wykonawce czesSci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.
Przepis ten naktada, wiec na zamawiajgcego obowigzek, aby wymagat wskazania przez

wykonawce cze$ci zamdwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom



wraz z podaniem nazw firm tych podwykonawcow. Ponadto, zgodnie z art. 25a ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, w celu zweryfikowania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do
podwykonawcow, Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce do podania w o$wiadczeniu
Sktadanym wraz z ofertg informacji, ze konkretni wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania.”

Z uwagi na to, ze: ,Wykonawca w ztozonej ofercie umiescit informacje, iz zamierza
powierzy¢ podwykonawcom roboty nie zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ" i ,ze
nazwy firm podwykonawcow nie sg znane na dzien ztoZzenia oferty”, zamawiajgcy uznat, ze
tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp przez nieuzasadniong

ocene, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym na wyrok
KIO z dnia 9 marca 2010 r., o sygn. akt. KIO 24/10): ,Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie Izby pogladem, tres¢
SIWZ to, przede wszystkim, opis potrzeb | wymagan zamawiajgcego, ktore majg byc¢
zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie
z nalezytg staranno$cig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tre$¢ oferty to
jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore
zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w
sprawie zamdwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w
SIWZ potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy) przesgdza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosSci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementdw istotnych dla wykonania zamowienia stanowig podstawe oceny

zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy.”

Majac powyzsze na uwadze, odwotujgcy uznawal, ze zamawiajgcy nie okreslit
zadnych merytorycznych wymagan w SIWZ, ktérych spetnienie mogtoby podlegaé ocenie w
kontekscie zaoferowanego przez odwotujgcego w ofercie $wiadczenia. Odwotujacy
utrzymywat, ze zamawiajgcy, wykonujgc natozone na niego przepisem art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp obowigzki, zazagdat w SIWZ - w_sensie jedynie formalnym, a nie merytorycznym -

wskazania w ofercie czesci zamdwienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
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podwykonawcom wraz z podaniem firm podwykonawcéw. Odwotujgcy nie zaprzeczat, ze
przywotany wyzej przepis obliguje zamawiajgcego do zadania od wykonawcow informacji na
temat czesci zamdwienia, ktére zamierzajg powierzy¢é podwykonawcom, wraz z podaniem
firm podwykonawcéw. Ocenit jednoczesnie, ze to wymaganie ma i moze mie¢, co najwyzej
wymiar jedynie formalny. Utrzymywat, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie moze wymagac
podania firm podwykonawcow, a sam brak okreslenia w ofercie tych firm - utozsamia¢ z
niezgodnoscia z tresci samej oferty z SIWZ. Trudno, bowiem utozsamia¢ brak wskazania firm
podwykonawcow w ofercie, w przypadku chociazby niemoznosci ich wskazania na danym

etapie postepowania (tutaj sktadanej oferty), z merytoryczng niezgodnoscia z SIWZ.

ll. Zarzut naruszenia art. 36b ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie oraz

niewlasciwe zastosowanie i w _konsekwencji uznanie, iz przepis ten nakazuje odrzucenie

oferty wykonawcy, ktéry na etapie sktadania oferty nie jest w stanie wskazac¢ konkretnych firm

podwykonawcdw oraz szczegotowo okresli¢ czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom.

W przekonaniu odwotujgcego celem wprowadzonego przepisu art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp nie jest koniecznos¢ bezwzglednego wskazania firm podwykonawcéw juz na etapie
sktadania oferty (co jest wielokrotnie niemozliwe ze wzgledu na przyktadowo ztozonosc
zamoOwienia), ale poznanie zamierzen wykonawcdéw w zakresie korzystania przez nich z
pomocy podwykonawcéw na etapie realizacji umowy. Przywotat poglad przedstawiany w
doktrynie, ktory wskazuje, iz: ,ze wzgledu na fakt, ze informacje udzielane przez wykonawce
w zakresie podwykonawstwa dotyczg jedynie jego zamierzen, jak rowniez ze wzgledu na
zmiany okolicznosci gospodarczych, jakie mogg wystgpi¢ w trakcie dtugotrwatych zamoéwien,
umozliwiono wykonawcom dokonanie modyfikacji ztozonych deklaracji w zakresie
podwykonawstwa. Wykonawcy, zgodnie z art. 36b ust 2 ustawy Pzp, moga:
1) wskaza¢ innych podwykonawcéw;
2) zrezygnowac z podwykonawcow;
3) wskazac inny zakres podwykonawstwa;
4) wykona¢ zaméwienia przy pomocy podwykonawcéw, pomimo niewskazania w
postepowaniu zadnej czesci zamodwienia przeznaczonej do wykonania w ramach
podwykonawstwa
- (tak komentarz do art. 36b ustawy Pzp, [w:] P. Granecki, Komentarz do Prawa zamo6wien
publicznych, Wyd. C.H. Beck, Legalis; [podkreslenia wtasne odwotujgcego].

Z powyzszego, odwotujgcy wywodzit, ze wykonawca ma prawo niewskazania w

postepowaniu _zadnej czesci zamodwienia przeznaczonej do wykonania w_ramach

podwykonawstwa i tym samym nie wskazac firm podwykonawcow. Przekonywat, ze takie

dziatanie wykonawcy z racji tego, ze nie zamyka mu drogi do zaangazowania podwykonawcy
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w przysztosci, 0 czym stanowi art. 36b ust. 2 ustawy Pzp, nie powinien by¢ podstawg -

witasnie tylko z tego powodu - odrzucenia catej oferty wykonawcy, ktéry z r6znych przyczyn
nie byt w stanie wskaza¢ podwykonawcy (np. w kontekscie trwajacych i niezakonczonych do
dnia ztozenia oferty negocjacji z potencjalnymi podwykonawcami).

Na marginesie wskazywat, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie okreslit

zadnej czesci zamoéwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, co oznacza, ze

odwotujgcy w przypadku pozyskania zaméwienia moégtby w kazdej czesci zamodwienia

skorzystaé z pomocy podwykonawcy, kiedy tylko taki podwykonawca zostatby na danym

etapie realizacji zamdwienia dookreslony. Odwotujacy zaznaczat, ze w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nie polegat takze w zadnym aspekcie na potencjale
podmiotéw trzecich, co dodatkowo usprawniatoby mozliwos¢ zaangazowania podwykonawcy

(vide art. 36b ust. 2 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego za niezrozumiate uznat dziatania zamawiajgcego, ktéry z jednej
strony zdaje sie prawidtowo interpretuje przepis art. 36b ust. 1 Pzp, (ktérego celem - jest
wytgcznie poznanie zamierzen wykonawcdéw w zakresie korzystania przez nich z pomocy
podwykonawcéw na etapie realizacji umowy, a nie zlozenie przez nich wigzacego
zobowigzania odnosnie zaangazowania konkretnych podwykonawcéw), ale zdaniem
odwotujgcego - na jego podstawie zamawiajgcy wycigga zgota odmienne wnioski odrzucajgc
ztozong oferte. Wskazuje na to przywotana powyzej odpowiedZz zamawiajgcego z dnia
13.01.2017 r., stanowigca wyjasnienie SIWZ, gdzie zamawiajacy pisze, ze ,przepis ten
naktfada wiec na zamawiajgcego obowigzek, aby wymagat wskazania przez wykonawce..”.
Taki obowigzek wskazania zostat przez Zamawiajgcego zrealizowany (patrz pkt. XXVI SIWZ,
ktory stanowi, ze ,Wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czeSci

zamodwienia. W tym celu Zamawiajgcy zada, aby na elapie skiadania oferty Wykonawca

okreslit cze$¢ zamdwienia, ktdra zostanie podwykonawcom powierzona i podat firmy

podwykonawcow”. Skoro Zamawiajgcy w SWIZ i w formularzu oferty zazgdat odniesienia sie

przez wykonawce w skfadanej ofercie do zakresu potencjalnego podwykonawstwa, to nie

mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze nie wykonat natozonego na nieqo obowigzku z art.

36b ust. 1 ustawy Pzp.”

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy zdaje sie jednak mylnie utozsamia¢ swoj
obowigzek zazadania okreslonych informacji od wykonawcéw, z obowigzkiem podania
konkretnych firm podwykonawcéw przez wykonawce. Zdaje sie przy takim podejsciu
zapominac, ze - jak wskazano powyzej, informacje udzielane przez wykonawce w zakresie
podwykonawstwa dotyczg jedynie jego zamierzen, jak rowniez ze wzgledu na zmiany

okolicznosci gospodarczych, jakie mogg wystgpi¢ w trakcie dtugotrwatych zaméwien, nalezy



umozliwic wykonawcom dokonanie modyfikacji ztozonych deklaracji w zakresie

podwykonawstwa.

Wedtug odwotujgcego - zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie dostrzega celu
spornego przepisu ustawy Pzp.

1. Zarzut nieuwzglednienia celdéw i podstaw wdrozenia dyrektyw unijnych do krajowego

porzadku prawnego, a takze samej mozliwosci niewskazania firm podwykonawcow, na co

wprost wskazuje Czesé Il w sekgji D JEDZ, przy wyktadni przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.

Omawiajgc sporng kwestie odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy dokonujgc
interpretacji przywotanego przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, pominagt cel i funkcje
przedmiotowego przepisu, gdyz biorgc pod uwage brzmienie art. 36b ust. 2 ustawy Pzp,
wymog wskazania firm podwykonawcow powinien odnosi¢ sie jedynie do podwykonawcéw,
ktdérzy sg znani wykonawcy na etapie sporzgdzania i sktadania oferty, tj. dotyczy wskazania
firm tych podwykonawcow, ktorzy mieliby uczestniczy w wykonaniu czesci zamowienia
okreslonej w ofercie i sg w danym momencie juz znani wykonawcy (tak W. Dzierzanowski,
Weryfikacja podwykonawcow, Zamdéwienia Publiczne Doradca, nr 6/2016). Oznacza to,
zdaniem odwotujgcego, ze jezeli wykonawca ogdélnie zamierza wykonaé¢ przedmiot
zamoéwienia z udziatem podwykonawcéw, ale gdy na etapie sktadania oferty nie jest jeszcze
znany zaden konkretny podwykonawca, to wykonawca winien w ramach zazgdanych przez
zamawiajgcego informacji, oswiadczyé w ofercie, ze na moment sporzgdzenia i sktadania
jego oferty - nie sg znani jeszcze zadni podwykonawcy, ktérym wykonawca zamierza

powierzy¢ wykonanie wskazanych w ofercie czesci zamdéwienia.

W opinii odwotujgcego jego interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp jest
zgodna nie tylko z celem wprowadzonego przepisu, ale takze ze stanowigcymi jego zrédto

przepisami prawa unijnego.

Odwotujgcy podnosit, ze interpretacja art. 36b ust. 1 ustawy Pzp powinna nastgpi¢
poprzez przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych (w szczeg6lnosci art. 71 ust. 5 dyrektywy, ktory
stanowi: ,W przypadku zamoéwien na roboty budowlane i w odniesieniu do ustug, ktére majg
by¢ wykonane na obiekcie pod bezposrednim nadzorem Instytucji zamawiajgcej, po
udzieleniu zaméwienia i nie pdzniej niz w chwili rozpoczecia realizacji zamowienia, instytucja
zamawiajgca wymaga od gtobwnego wykonawcy, by wskazat instytucji zamawiajgcej
nazwe/imie i nazwisko, dane kontaktowe i przedstawicieli prawnych podwykonawcow tegoz
gtbwnego wykonawcy, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi, w zakresie
znanym w tym momencie. Instytucja zamawiajgca wymaga od gtéwnego wykonawcy, by

powiadamiat jg o wszelkich zmianach w odniesieniu do tych informacji w trakcie zamdéwienia,



a takze by przekazywat jej wymagane informacje na temat ewentualnych nowych
podwykonawcow, ktdérych w pédzniejszym okresie angazuje do realizacji takich robét
budowlanych lub ustugi. Za kluczowe w tym zakresie uznat odwotujgcy sformutowanie
.znhanym w tym momencie", ktére w ustawie Pzp w ust. 1a art. 36b zostato zastgpione
sformutowaniem ,,0 ile sg juz znane". Zaznaczat, ze w tym kontekscie powinna takze nastgpic

interpretacja art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, wskazywat, ze przepis art. 71 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE ,w dokumentach

zamoOwienia instytucia zamawiajgca moze zazgdac albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo

cztonkowskie do zazadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualna czesé

zaméwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a

takze aby podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow". Wskazane w przepisie

sformutowania ,ewentualnych" nalezy odnosi¢ do sformutowania ,mozliwych”, tj. ,o ile jest
mozliwe ich skonkretyzowanie na danym etapie sktadania ofert”; ,,0 ile sg w danym momencie
znani.” Zastrzegat, z uwagi na fakt, ze w prawie krajowym - w przepisie art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp brak jest analogicznego sformutowania - interpretacja tego przepisu powinna odbywaé

sie przez wzglad na prounijng wyktadnie prawa krajowego (tutaj w kontekscie art. 71 ust. 2 i
ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE oraz tozsamo sformutowanych art. 88 ust. 2 i ust. 5 dyrektywy
2014/25/UE).

Odwotujgcy argumentowat, ze panstwa czionkowskie Unii Europejskiej, a wiec i
Polska - w mysl art. 288 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - sg zobowigzane
do podejmowania srodkéw niezbednych do tego, aby w petni wprowadza¢ w zycie
postanowienia dyrektyw w ustawodawstwie krajowym i zapewni¢, aby zadne inne przepisy
krajowe nie podwazaty ich stosowania, pozostawiajgc panstwu jedynie swobode w zakresie
wyboru formy i srodkéw co do wprowadzenia dyrektywy do krajowego systemu prawnego.
Dyrektywy wigzg bowiem panstwa cztonkowskie w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma byc¢
osiggniety, a rezultat ten powinien by¢ ustalony w wyniku interpretacji wszystkich postanowien
dyrektywy, a takze z uwzglednieniem jej preambuty. W_przypadku niepetnej, czy tez

nieprawidtowej implementaciji dyrektywy do porzadku prawnego danego kraju zachodzi

konieczno$¢ takiej wyktadni wprowadzonego przepisu, aby uwzgledniata ona rezultat
okreslony w dyrektywie (tzw. prounijna wyktadnia przepiséw), gdyz wyktadnia ta stanowi
jeden z podstawowych instrumentéw zapewnienia skutecznosci prawa wspdlnotowego w
panstwach cztonkowskich, i koniecznym jest jej zastosowanie, a wiec wedtug odwotujgcego -
powinno to mie¢ miejsce takze w niniejszym stanie faktycznym. Nalezy dokonac¢ takiej
wyktadni prawa krajowego, ktéra jest zgodna z trescig i celem danej dyrektywy i powinna by¢
ona ,(...) dokonywana tak dalece, jak to mozliwe, aby osiggng¢ rezultat okreslony w
dyrektywie (wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 28 stycznia 2010 r., | S.A./Wr1637/09, LEX 570
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107). Dalej odwotujgcy wywodzit, ze interpretacja prawa krajowego musi uwzgledniac¢ reguty
zawarte w dyrektywach, poniewaz w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia do

ustawodawstwa krajowego ,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka
ta moze korzystac z petni swoich praw i w razie potrzeby powotywac sie na nie przed sgdem
krajowym (orzeczenie ETS z 17 listopada 1993 r. (sygn. akt C -71/92) w sprawie Komisja
Europejska przeciw Krélestwu Hiszpanii). Skoro, wiec dokonano implementacji dyrektywy i na
jej podstawie wdrozono do prawa krajowego przepis art. 36b ustawy Pzp, to nieuprawnione
jest wymaganie od wykonawcow - pod rygorem odrzucania ich ofert, aby niezaleznie od
mozliwosci przewidzenia konkretnych podwykonawcdéw na danym etapie (w danym
momencie), ktérzy bede mogli by¢ zaangazowani do realizacji czesci przedmiotowego

zamoOwienia, byli zmuszani do wskazywania takich podwykonawcow.

W przeswiadczeniu odwotujgcego, taka interpretacja przeczytaby zamierzeniom
przepisu art. 36b ustawy Pzp, ktdéry ma na celu umozliwienie zamawiajgcym pozyskanie od
wykonawcy informacji odnosnie ewentualnych jego plandéw, co do zaangazowania przez
niego podwykonawcy, ktére to =zamierzenia - jezeli nie sg w danym momencie
skonkretyzowane - nie moge zosta¢ przedstawione w deklaracji wykonawcy odnosnie

ewentualnego zaangazowania podwykonawcow.

Ponowit twierdzenia, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp powinien podlegac
wyktadni prounijnej. A poniewaz ,prounijna wyktadnia jest uznanym instrumentem wdrozenia
prawa europejskiego do wewnetrznego porzadku prawnego, to od organdéw stosujgcych
prawo w panstwach Unii Europejskiej oczekuje sie interpretacji prawa wewnetrznego zgodnej
z prawem europejskim (co wynika z art. 5 Traktatu Rzymskiego)" (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r., K 2/02 OTK-A 2003, nr 1, poz. 4), a obowigzek
prawidtowej wyktadni dyrektywy dotyczy wszystkich organdéw Panstw Cztonkowskich UE w
zakresie ich kompetencji, w tym takze Krajowej Izby Odwotawczej (tak tez KIO w wyroku z
dnia 23 lutego 2011 r.; sygn. akt: KIO/269/11).

Odwotujagcy zaznaczat, ze interpretacia przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp powinna

odbywac sie zgodnie z trescia rozporzadzenia wykonawczego Komisji Europejskiej 2016/7 z

dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajacego formularz jednolitego europejskiego dokumentu

zamoéwienia, ktory w czesci Il sekcja D, stanowi wprost o koniecznosci wskazania nazw
podwykonawcéw, ,0 ile jest to wiadome”. Odwotujacy przytoczyt fragment formularza
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ):

D: INFORMACJE DOTYCZACE PODWYKONAWCOW, NA KTORYCH ZDOLNOSCI
WYKONAWCA NIE POLEGA (...)
Podwykonawstwo: Odpowiedz:
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Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci
zaméwienia? [] Tak [] Nie

Jezelitak i o ile jest to wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych podwykonawcow:|[-]

Odwotujacy po raz kolejny podnosit, ze powyzsze oznacza, ze biorgc pod uwage cel i
funkcje wprowadzenia do ustawy Prawo zaméwien publicznych art. 36b ust. 1, tres¢ ww.
dyrektywy oraz rozporzgdzenia, jak rowniez uwzgledniajgc brzmienie art. 36b ust. 2 ustawy
Pzp wymoég zamawiajgcego, aby bezwzglednie wskaza¢ w tresci oferty firmy
podwykonawcédw pod rygorem odrzucenia oferty, jest nieuprawniony i sprzeczny nie tylko z
prawem krajowym, ale i unijnym. Dlatego tez obowigzek wskazania podwykonawcéw dotyczy
tych podwykonawcow, ktdrzy sg znani wykonawcy na etapie sporzadzania i sktadania oferty.

Inaczej méwigc ww. wymog dotyczy wskazania firm tych podwykonawcéw, ktdrzy mieliby

uczestniczy¢ w_wykonaniu czesci zamowienia okreslonej w ofercie i jednoczesnie sg w danym
momencie juz znani wykonawcy, i ktorych dotyczy istniejgcy po stronie wykonawcy zamiar
powierzenia im wykonania okreslonych w ofercie czesci zamowienia. Taki obowigzek w
przekonaniu zamawiajgcego - nie istnieje w sytuacji, gdy nie sg oni jeszcze znani wykonawcy
na etapie sktadania oferty, bgdz tez wskazany zamiar nie zostat w petni uzewnetrzniony przez
wykonawce.

W podsumowaniu stwierdzit, ze chociaz sporny przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie
doczekat sie jak dotychczas w szerokim zakresie wyktadni w drodze orzecznictwa KIO, czy
opinii i komentarzy to przez innych zamawiajgcych jest on interpretowany zgodnie z
przedstawiong w niniejszym odwotaniu argumentacjg, na co wskazujg zatgczone przez
odwotujacego dowody, w postaci wyktadni tego przepisu dokonywanych przez
zamawiajgcych w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

Dowéd: Pismo ZDW w Krakowie z dnia 30.09.2019 r. oraz pismo Urzedu Miasta Olsztyna z
08.12.2016 r.; Pismo ZDW w Krakowie z dnia 30.09.2019 r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 15 lutego 2016 r. podtrzymat stanowisko z pisma z
dnia 30 stycznia 2017 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego i wnosit o oddalenie odwotania jako
niezasadnego. Podat, ze w dokumentacji przetargowej SIWZ zobowigzat wykonawcow do
podania na etapie sktadania ofert, w przypadku korzystania z podwykonawstwa - wskazania
czesci zamoOwienia, ktére zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom oraz podania
firm tych podwykonawcow. Ponadto, zgodnie z art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, w celu
zweryfikowania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do podwykonawcow, Zamawiajgcy
zobowigzat Wykonawce do podania w oswiadczeniu sktadanym wraz z ofertg informacji, ze

konkretni wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania.

W trakcie postepowania wptynety do zamawiajgcego miedzy innymi pytania w dniu
11.01.2017r. w zakresie podania firm podwykonawcéw w brzmieniu: Czy w przypadku, gdy na
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etapie sktadania ofert wykonawca nie zna nazwy firm podwykonawcy, to czy moze ograniczy¢
sie tylko do wykazania zakresu robét jaki zostanie powierzony ewentualnemu podwykonawcy,
a w zatgczniku nr 1 - formularz oferty wpisa¢ - ,podwykonawcy nie sg znani na etapie
sktadania ofert?” Zamawiajgcy udzielajgc wyjasnien w tym zakresie podtrzymat swoje zapisy
w SIWZ. W dniu 13.01.2017 r. udzielit odpowiedzi w brzmieniu: ,Wykonawca na etapie
sktadania ofert musi podac¢ firmy podwykonawcow. Stosownie do art. 36b ust.1 ustawy Pzp -
Zamawiajacy ,zgda" wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.
Przepis ten naktada wiec na zamawiajgcego obowigzek, aby wymagat wskazania przez
wykonawce czesci zamoOwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom

wraz z podaniem nazw firm tych podwykonawcédw. Ponadto, zgodnie z art. 25a ust. 5 pkt 2

ustawy Pzp; w celu zweryfikowania braku podstaw do wykluczenia w stosunku do
podwykonawcéw: Zamawiajacy zobowigzat Wykonawce do podania w o$wiadczeniu

sktadanym wraz z ofertg informacji, ze konkretni wykonawcy nie podlegaja wykluczeniu z

postepowania.”

Wyjasnienia powyzsze zamawiajgcy przestat wszystkim zainteresowanym
uczestnikom postepowania (...). Pomimo wyjasnieh Wykonawca [odwotujgcy] w ztozonej
ofercie przetargowej z 32.01.2017 r. - w miejscu przeznaczonym na podanie zakresu robdét,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy/com, nazwy tych podwykonawcéw wpisat, cyt.
~Roboty nie zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ". Nazwy/ firmy podwykonawcdow nie
$g znane na dzien ztozenia oferty.”

Zamawiajacy zgodnie z zapisami SIWZ - postanowit odrzuci¢ oferte wykonawcy
EUROVIA POLSKA S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - podajgc uzasadnienie

faktyczne i prawne odrzucenia oferty, o ktorym mowa wyzej,

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze broni swojej decyzji dotyczgcej odrzucenia oferty
odwotujacego, uznajgc ze odpowiada ona obecnie obowigzujgcej od dnia 28 lipca 2016 r.

ustawie Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy powtorzyt, ze postawit wykonawcom obowigzek na etapie skfadania ofert
wskazania nazw podwykonawcéw, zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto, zgodnie z
art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zazgdat od wykonawcéw wskazania informacji o

podwykonawcach w skfadanym oswiadczeniu; w celu wykazania braku istnienia wobec nich

podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze warunki udzialu w postepowaniu sg jednakowe dla
wszystkich biorgcych w nim udziat, jak i dokumenty wymagane na etapie skfadania ofert.
Nadmienit, ze wszyscy pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, w przypadku korzystania z
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podwykonawstwa, wskazali zaréwno zakres robét, jak i nazwy podwykonawcédw. Jedynie

odwotujacy nie podporzadkowat sie postanowieniom SIWZ.

W ocenie zamawiajgcego, w swietle wprowadzonych w ustawie Pzp zmian w zakresie
podwykonawstwa - decyzja zgdania konkretnych informacji, o podwykonawcach nie jest juz
fakultatywna, jak to miato miejsce do czasu wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw, lecz
jest elementem obligatoryjnym SIWZ. Wskazywat, ze w pojawiajgcych sie komentarzach i
artykutach na temat nowelizacji ustawy Pzp spotyka sie jednoznaczne stanowiska, ze zgdnie
wskazania czesci zamowienia i nazw podwykonawcow w przypadku robét budowlanych jest
zawsze obligatoryjne (publikacje w LEX: autor Mikulska-Nawacka Marta z dnia 10.10.2016r.;
Bereszko Wojciech ,podwykonawstwo w zamowieniach publicznych po nowelizacji ustawy
PZP cz. | Miesiecznik Przetargi Publiczne nr 12/2016 A. Suchecka ,Zadanie danych
podwykonawcy” i nr 2/2017, E. Grabowska-Szweicer Przepisy dotyczace podwykonawstwa.”)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przepisy ustawy Pzp na pozwalajg na dowolnosé
interpretacji, jak i stosowania zapisow dotyczacych podwykonawstwa w prowadzonych
postepowaniach. Zaznaczyt, ze podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego
kierowat sie nadrzednym obowigzkiem przestrzegania przepiséw prawa, jak i respektowania
postawionych przez siebie warunkéw udziatu w postepowaniu od wszystkich uczestnikéw
jednakowo, aby przestrzega¢ zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - zachowania

uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentow: ogtoszenia, postanowien
SIWZ z wyjasnieniami, oferty odwotujgcego, protokotu postepowania, z zawiadomienia o
odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Inne dowody - zgtoszone przez odwotujgcego w odwotaniu: z pisma ZDW w Krakowie
z dnia 30.09.2019 r. oraz pisma Urzedu Miasta Olsztyna z 08.12.2016 r. nie mialy znaczenia
dla oceny zarzutéw odwotania, gdyz nie dotyczyly danego postepowania o wartosci
podprogowej, a ponadto zamawiajgcy sg uprawnieni, aby ksztattowaé postanowienia SIWZ w

sposOb, jaki uznajg za wtasciwy, byle miescit sie w granicach upowaznienia ustawowego.

Dowody - zgtoszone przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby, dotyczace
postepowania nr 2020D na przebudowe drogi od Rakoszyc do Cesarzowic, gdzie oferta
odwotujgcego w zakresie podwykonawstwa zostata sformutowana w analogiczny sposoéb i
nie zostata odrzucona, przy tych samych regulacjach SIWZ - nie dowodzg, ze zamawiajgcy
zmienit swoje poglady. Oferta odwotujgcego w klasyfikacji ofert bytaby 4, zatem zamawiajacy
nawet nie byt uprawniony, aby zgda¢ aktualnych oswiadczen w oparciu o art. 26 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy weryfikuje obecne oferte, sklasyfikowang na pierwszej pozycji, w
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tym oparciu o oswiadczenia. Nie zachodzi tozsama sytuacja niniejszego postepowania,
gdzie oferta odwotujgcego byta najkorzystniejsza w kryteriach oceny ofert.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na
pytania wykonawcéw do SIWZ, korespondencja w sprawie odrzucenia oferty - dopuszczane
sg jako dowod z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz nalezg do dokumentacji
przetargowej, sktadanej na wezwanie Prezesa KIO. Ponadto, |zba rozwazyta stanowiska
stron oraz przystepujgcego przedstawione w ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - wynikat nastepujgcy stan faktyczny, ktdrego strony

oraz uczestnik nie kwestionowali, ani nie wnosili 0 jego uzupetnienie.
Rozdziat Il Opis przedmiotu zaméwienia.

1. Przedmiot zamoéwienia obejmuje ,Przebudowe drogi powiatowej nr 2069D na odcinku

Szymanow-Zawadka".

7. Zamawiajgcy okresla obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce, wszystkich oséb wykonujacych nastepujgce czynnosci w

zakresie (...) - wykonywanie prac fizycznych objetych zakresem zaméwienia, w zakresie
realizacji przedmiotu zaméwienia: wykonywania nawierzchni bitumicznych (...) w tym

operatorow sprzetu.

1) w trakcie realizacji zamowienia, Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonywania czynnosci

kontrolnych wobec wykonawcy odnosnie spetnienia przez wykonawce lub podwykonawce

wymogu zatrudniania na umowe o0 prace, 0s6b wykonujagcych wskazane przez

Zamawiajgcego czynnosci (...)
Rozdziat VIl Warunki udziatu w postepowaniu.

1. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy (...) spetniajg warunki, w

zakresie oferowanych robét, w tym 3) zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
Rozdziat IX. Wykaz wymaganych oswiadczen lub dokumentéw (...)

1. Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢é nastepujace dokumenty, w_celu wstepnego

potwierdzenia spetnienia warunkéw:

1.1. oswiadczenie o spetnieniu warunkow - zat. Nr 2 do SIWZ
1.2. .o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia - zat. Nr 3 do SIWZ.

Oswiadczenia ww. wykonawca zobowigzany jest ztozyé w formie pisemnej wraz z oferta.
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2. Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert, a
nastepnie zbada czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie

podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

3. Zgodnie z art. 26 ust. 2 Pzp przed udzieleniem zaméwienia Zamawiajgcy wezwie

wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do zlozenia w wyznaczonym terminie

nie krétszym niz 5 dni, aktualnych na dzien ziozenia n/w oswiadczen lub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 25 ust. 1 Pzp
in.(...)

4. Inne dokumenty

1) oferta cenowa

2) zaakceptowany projekt umowy
Rozdziat XVI. Wyjasnienia i zmiany tresci SINZ.

1. Wykonawca moze zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia (...)

6. Modyfikacje i wyjasnienia sg kazdorazowo wigzgce dla wykonawcdw.

Rozdziat XVIIl. Sposéb przygotowania oferty.

2. Tresc oferty nalezy przygotowa¢ wedtug wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego w
ogtoszeniu i w SIWZ i powinna zawiera¢ dokumenty, o ktérych mowa w rozdz. IX.

Rozdziat XX. Termin sktadania ofert do 23.01.2017 r.
Rozdziat XXIV. Opis sposobu obliczenia ceny.

Wykonawca ustala i oferuje cene ryczattowa, ktéra obejmuje wszystkie koszty zwigzane z

realizacjg tego zamowienia.

Rozdziat XXV. Kryteria oceny ofert

Cena - 60%

Okres gwarancji - 20%

Doswiadczenie personelu kluczowego - 20%

Rozdziat XXVI. Udziat podwykonawcoéw w zamoéwieniu.

Wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci zaméwienia. W tym celu

Zamawiajgcy zada, aby na etapie sktadnia oferty Wykonawca okreslit cze$¢ zaméwienia,

ktéra zostanie podwykonawcom powierzona i podat firmy podwykonawcéw.

Rozdziat XXVII. Odrzucenie oferty. Zamawiajacy odrzuci oferte w przypadkach okreslonych w
art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.
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Rozdziat XXIX. Informacje dotyczgce umowy.

4. Zgodnie z art. 144 ustawy Pzp Zamawiajgcy przewiduje istotne zmiany zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty wykonawcy, z ktérym podpisano umowe oraz okresla warunki takiej
zmiany.

2) zmiany w zakresie podwykonawstwa

- jezeli zmiana podwykonawcy stanie sie konieczna z jakichkolwiek przyczyn niezaleznych od

wykonawcy. W przypadku zmiany podwykonawcy, nowy podwykonawca musi spemic¢
wymagania okreslone w SIWZ.

W SIWZ zamawiajgcy nie zastrzegat zadnych kluczowych robét do wykonania samodzielnie

przez wykonawce.

W  wyjasnieniach do SIWZ 2z dnia 13.01.2017 r., (opublikowane na stronie BiP w
przedmiotowym przetargu i przestanych wykonawcom drogg elekironiczng tego samego
dnia), na pytanie 3: Czy w przypadku, gdy na etapie sktadania ofert wykonawca nie zna
nazwy firm podwykonawcy, to czy moze ograniczy¢ sie tylko do wykazania zakresu robét jaki

zostanie powierzony ewentualnemu podwykonawcy, a w zatgczniku nr 1 - formularz oferty

wpisa¢ - ,podwykonawcy nie sg znani na etapie sktadania ofert?” Zamawiajacy podat:
~Wykonawca na etapie sktadania ofert musi poda¢ firmy podwykonawcéw. Stosownie do art.
36b ust.1 ustawy Pzp - Zamawiajacy ,zada" wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcdw. Przepis ten naktada wiec na zamawiajgcego obowigzek, aby wymagat
wskazania przez wykonawce czesci zamoOwienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom wraz z podaniem nazw firm tych podwykonawcédw. Ponadto, zgodnie z art.
25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp; w celu zweryfikowania braku podstaw do wykluczenia w
stosunku do podwykonawcow: Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce do podania w

o$wiadczeniu sktadanym wraz z ofertg informacji, ze konkretni wykonawcy nie podlegajg

wykluczeniu z postepowania.”

Wz6r formularza oferty zat. nr 1

W ofercie wedtug wzér formularza oferty zat. nr 1, wykonawca skfadat zobowigzanie/

oswiadczenie - 4.

- zapoznalismy sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamdwienia i nie wnosimy do niej

zastrzezen oraz, ze zdobyliSmy konieczne informacje do przygotowania oferty

- wzdér umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru
naszej oferty do zawarcia umowy na wymienionych w projekcie umowy warunkach w miejscu

i terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. (...)
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- zgodnie z wymaganiami wskazanymi w SIWZ do realizacji przy wymienionych czynnosciach

zaangazuje osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace w rozumieniu K.p. (...)

- zamierzamy powierzy¢ n/w podwykonawcy/-om nastepujgcy zakres robdét; podac¢ zakres

robét i firmy podwykonawcow:

Uwaga: Brak wpisu powyzej rozumiany jest, iz przedmiotowe zamodwienie realizowane bedzie

bez udziatu podwykonawcow.
W2z6r oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu zat. nr 2 przez wykonawce.

Wz6ér oswiadczenia dotyczace przestanek wykluczenia z postepowania zat. nr 3 do SIWZ

wykonawcy/ podmiotu udostepniajgcego zasoby/ podwykonawcy.

Oswiadczenie dotyczgce podwykonawcy, niebedacego podmiotem, na ktérego zasoby

powotuje sie wykonawca. [uwaga zastosowac tylko wtedy, gdy zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢, o ktorej mowa w art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp]

Oswiadczam, ze w stosunku do nastepujgcych podmiotéw/tu bedacego/ bedgcych
podwykonawca/ podwykonawcami: ... podac petng nazwe/firme, adres, a takze w zaleznosci
od podmiotu NIP, PESEL, KRS, CEIDG, nie zachodzg podstawy wykluczenia z postepowania

0 udzielenie zamowienia (miejscowosé, data)

Oswiadczenie dotyczgce podanych informacji. Oswiadczam, ze wszystkie informacje podane
w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z
petng $wiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu

informaciji (...).
Projekt umowy - zat. nr 7 do SIWZ

W § 8 umowy w ust. 3 wykonawca jest zobowiazany okresli¢ prace, ktérych wykonanie

powierza podwykonawcy: ...

W § 9 umowy - podwykonawcy, ust. 1. Wykonywanie robét przy pomocy podwykonawcow
moze odbywaé sie za zgodg zamawiajgcego. Wszelkie zmiany uméw podwykonawczych
wymagajg akceptacji Zamawiajgcego.

W § 9 umowy - podwykonawcy, ust 5. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ wyrazenia zgody
na wykonywanie robot przez podwykonawcédw nie wskazanych w ofercie lub zmiane zakresu
podwykonania, jako planowany do powierzenia podwykonawcom. Zmiana taka moze byc¢
przeprowadzona przy zachowaniu procedury zatwierdzenia podwykonawcow wynikajgcej z

ustawy Pzp, SIWZ oraz zapis6w z ust. 1-3 niniejszej umowy.

W § 12 umowy zamawiajgcy powtdrzyt obowigzek zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce wszystkich oséb wykonujgcych nastepujgce czynnosci w zakresie (...) -
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wykonywanie prac fizycznych objetych zakresem zamowienia, w zakresie realizacji
przedmiotu zaméwienia: wykonywania nawierzchni bitumicznych (...) w tym operatoréw

sprzetu.

1) w trakcie realizacji zaméwienia, Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonywania czynnosci

kontrolnych wobec wykonawcy odnosnie spetnienia przez wykonawce lub podwykonawce

wymogu zatrudniania na umowe o0 prace, 0s6b wykonujagcych wskazane przez

zamawiajgcego czynnosci (...)

Oferty ztozyto 9 wykonawcow, ktérzy zaoferowali 60-miesieczny okres gwaranciji

1. Odwotujacy EUROVIA POLSKA S.A. - okreslit cene brutto oferty - 1 225 613,70 zt
2. Przystepujacy Berger Bau Polska Sp. z 0.0. - okreslit cene brutto oferty - 1 254 583,68 zt i jest
to druga pod wzgledem ceny najkorzystniejsza oferta.

Odwotujacy w ofercie wedtug wzoru Formularza oferty zat. nr 1, ztozyt oswiadczenie - 4.

- zapoznaliSmy sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamdwienia i nie wnosimy do niej

zastrzezen oraz, ze zdobyliSmy konieczne informacje do przygotowania oferty

- wz6r umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru
naszej oferty do zawarcia umowy na wymienionych w projekcie umowy warunkach w miejscu

i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego.

- zgodnie z wymaganiami wskazanymi w SIWZ do realizacji przy wymienionych czynnosciach

zaangazuje osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace w rozumieniu K.p. (...)

- zamierzamy powierzy¢ n/w podwykonawcy/-om nastepujgcy zakres robét; podac¢ zakres

robot i firmy podwykonawcow:

Roboty nie zastrzezone przez Zamawiajgcego w__Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia.

Nazwy/firmy podwykonawcédw nie sa znane na dzien ztozenia oferty.

Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu wedtug Zat. nr 2

Odwotujacy ztozyt oswiadczenie dotyczgce przestanek wykluczenia z postepowania wedtug
Zat. nr 3 do SIWZ, gdzie w odniesieniu do podwykonawcy, niebedgcego podmiotem, na

ktérego zasoby powotuje sie wykonawca. [uwaga zastosowac tylko wtedy, gdy zamawiajacy
przewidziat mozliwosé, o ktérej mowa w art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp] Wykreslit w catosci
nastepujgca tresé:

,Oswiadczam, ze w stosunku do nastepujacych podmiotéw/tu bedgcego/ bedacych

podwykonawca/ podwykonawcami: ...... poda¢ petna nazwe/firme, adres, a takze w
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zaleznos$ci od podmiotu NIP, PESEL, KRS, CEIDG, nie zachodzg podstawy wykluczenia z

postepowania o udzielenie zamdwienia. (miejscowosc¢, data)”

Dopisat: NIE DOTYCZY. Na dzien zlozenia oferty nie sg znane nazwy/firmy podwykonawcdow.
Data 23.01.2017r.

Oswiadczenie dotyczace podanych informacji. Oswiadczam, ze wszystkie informacje podane
w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z
petng swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informaciji (...).

Powiadomienie z 30 stycznia 2017 r. o0 odrzuceniu oferty odwotujgcego podaje.

»1. Stosownie do art.92 ust.1 pkt 3 ustawy z dnia 24 stycznia 2004 roku -Prawo zamodwien
publicznych (t.j, Dz.U. z 2015r. poz.2164 ze zm.) zawiadamiam, ze w trakcie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe
drogi powiatowej nr 2069D na odcinku Szymandw- Zawadka - odrzucono oferte Wykonawcy -
EUROVIA POLSKA SPOEKA AKCYJNA Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040
Kobierzyce - na podstawie art.89 ust.1 pkt 2.

Uzasadnienie prawne:
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy EUROVIA POLSKA SPOtKA AKCYJNA Bielany
Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce - na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych, poniewaz jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia.

Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy w pkt. XXVI SIWZ pn."Udziat podwykonawcow w zamdwieniu" SIWZ wskazat, iz
wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcom wykonanie cze$ci zamowienia. Ponadto
Zamawiajgcy zgdat, aby na etapie skiadania oferty Wykonawca okreslit cze$¢ zamdwienia,
ktora zostanie podwykonawcom powierzona i podat firmy podwykonawcow. Wymog jaki

postawit Zamawiajgcy wykonawcom podyktowany byt obowigzujgcymi obecnie przepisami
ustawy Prawa zamowien publicznych (art.36b ust.1).

Ponadto swoje stanowisko Zamawiajgcy podtrzymat w wyjasnieniach do SIWZ z dnia
13.01.2017r,(opublikowane na stronie BiP w przedmiotowym przetargu | przestane
wykonawcom drogg elektroniczng tego samego dnia), w ktorym wyjasnit, cyt:

» Wykonawca na etapie sktadania ofert musi podac firmy podwykonawcow. Stosownie do art.
36b ust.1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy ,zgda" wskazania przez wykonawce cze$ci zamdwienia,
ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcow. Przepis ten naktada wiec na zamawiajgcego obowigzek, aby wymagat

wskazania przez wykonawce cze$ci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢
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podwykonawcom wraz z podaniem nazw firm tych podwykonawcdw. Ponadto, zgodnie z
art.25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp; w celu zweryfikowania braku podstaw do wykluczenia w
stosunku do podwykonawcow: Zamawiajgcy zobowigzat Wykonawce do podania w
o$wiadczeniu sktadanym wraz z ofertg informacji, ze konkretni wykonawcy nie podlegajg

wykluczeniu z postepowania.”

Wykonawca w ztoZzonej ofercie umiescit informacje, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom
roboty nie zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ (cho¢ Zamawiajgcy nie zastrzegat

zadnych robdt) i ze nazwy firm podwykonawcow nie sg znane na dzien ztozenia oferty.
Tresc oferty nie odpowiada, wigc tresci SIWZ, w zwigzku z czym postanowiono jak wyzej.”

Protokét postepowania podaje: Jako najkorzystniejszg wybrano oferte nr 7 Berger Bau Polska
Sp. z 0.0. Wroctaw. Oferta uzyskata najwieksza tgczng ilos¢ punktéw 100 sposréd wszystkich
ztozonych waznych ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Warunki zaoferowane przez odwotujgcego wskazujg, iz sposréd ztozonych ofert, jego
oferta - w swietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteriéw wyboru - winna zosta¢ wstepnie
sklasyfikowana, jako najkorzystniejsza. Skoro skarzona czynnos¢ odrzucenia ztozonej oferty
pozbawia odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia - narusza to jego interes w
uzyskaniu zamowienia, do ktérego odwotuje sie przepis art.179 ust.1 Pzp - stwarzajgc tym
samym legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Do rozpatrywanego stanu faktycznego odnosza sie nastepujace uregulowania ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Art. 36a ust. 1 stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢

wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. W oparciu o art. 36a ust. 2 zamawiajgcy moze

zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia

na roboty budowlane (...).

Z kolei przez umowe o podwykonawstwo, w mys!| definicji zawartej w art. 2 pkt 9b
ustawy Pzp nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej

przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamowienia

publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajacego wykonawcg a innym
podmiotem (podwykonawcg) a w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane

takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami.

Przepisy art. 143a-143d ustawy Pzp regulujg miedzy innymi relacje zamawiajgcego z
wykonawcag z uwagi na udziat podwykonawcéw w realizacji zamdwienia oraz powinnosci
zamawiajgcego sprowadzajgce sie do bezposredniego regulowania naleznosci na rzecz
podwykonawcéw, w przypadku uchylania sie od obowigzku zaptaty przez wykonawce.
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Dodatkowo zamawiajgcy moze zgdac zatrudnienia na umowe o prace oznaczonych kategorii

pracownikow zaréwno przez wykonawce, jak i podwykonawce zamdwienia.

Powyzsze implikuje caty szereg obowigzkéw i uprawnien, tak po stronie
zamawiajgcego, jak i wykonawcow zwigzanych z podwykonawstwem rob6t przez podmioty
trzecie. W tym umowa o roboty budowlane w mysl| art. 143d ust. 1 pkt 1 Pzp musi zawiera¢
postanowienia o obowigzku przedktadania przez wykonawce zamawiajacemu projektu
umowy o podwykonawstwo, jak i kopii zawartej umowy, a jej zawarcie uwarunkowane jest

zgodg zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcemu stuzg uprawnienia kontrolne.

Przepis art. 25a ust. 1 ustawy Pzp wprost nakazuje dotgczenie do oferty (...)
aktualnego na dzieh skfadnia ofert (...) oswiadczenia w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu lub w SIWZ. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.

Ponadto, zgodnie z art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp na zgdanie zamawiajgcego

wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamdéwienia podwykonawcom, w

celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw do wykluczenia 2) zamieszcza informacje

0 podwykonawcach w oswiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1, jezeli wartos¢ zamdwienia jest

mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przepis art. 36b ust 1 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu w sposéb imperatywny
zgdania wskazania przez wykonawce czes$ci zamowienia, kitdérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.

Bez watpliwosci ustalona wartos¢ zamoéwienia nie przekracza kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp dla robét budowlanych, dlatego
zamawiajgcy nie zgdat ztozenia JEDZ, ale wymagat oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25a
ust. 1 Pzp.

Zatgcznik nr 1 - instrukcje do rozporzgdzenia wykonawczego Komisji z dnia 5 stycznia
2016 r. UE 2016/7 ustanawiajgce standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia wprost podaje, ze Panstwa czionkowskie mogg uregulowac lub
pozostawi¢ do decyzji instytucji zamawiajgcej kwestie czy nalezy stosowa¢ dokument
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ) réwniez w ramach postepowan o
udzielenie zamowienia niepodlegajacych lub niepodlegajacych w petni, szczegétowym
przepisom proceduralnym dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE, na przyktad w odniesieniu do

udzielania zamowien o wartosci ponizej odnosnych progow.

Z powyzszych wzgledéw, wbrew zarzutom odwotujgcego, ani nie zachodzit przypadek

wadliwego wdrozenia postanowienn dyrektywy, ani tez koniecznos¢ bezposredniego
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stosowania jej postanowien, jak i przepiséw dotyczacych wdrozenia JEDZ, gdyz w ogolnosci
przepisy dyrektyw UE nie majg zastosowania w postepowaniach o wartosci podprogowej, do
ktérych nalezy przedmiotowe postepowanie. Ustawodawca nie nakazat, wiec stosowania
JEDZ w zamoéwieniach podprogowych, zamawiajgcy mégt poprzesta¢ na zadaniu stosownych
o$wiadczen dotyczgcych wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia wykonawcy lub wskazanego przez wykonawce

podwykonawcy. Wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢é wykonanie czesci zamdwienia
podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z
udziatu w postepowaniu sktada jednolite dokumenty (JEDZ) dotyczace podwykonawcéw, ale
jedynie w postepowaniach powyzej ustalonego progu wartosci zaméwienia, i stosuje do
sposobu wypetnienia JEDZ dyspozycje przywotywanego rozporzgdzenia wykonawczego. W
okolicznosciach przedmiotowego postepowania nie ma znaczenia interpretacja postanowien
SIWZ tak, aby wypetnialy one wskazania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych (DZ. Urz. UE z 2014 r.
Nr 94, s. 65), gdyz dyrektywa pozostawia ten zakres do regulacji panstw cztonkowskich.

Niezbedne byto, wiec ustalenie charakteru wymagania zawartego w art. 36 b ust. 1
ustawy Pzp, sposobu jego wypetnienia przez odwotujgcego i podstaw do oceny
zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu, jako niezgodna z SIWZ.

Zaden przepis ustawy Pzp, ani nie nakazuje, ani nie upowaznia zamawiajgcego do
tego (poza wyznaczeniem zakresu kluczowych czesci zaméwienia do wykonania
samodzielnie przez wykonawce - czego zamawiajgcy nie zastrzegt), aby wykonawca wykonat
oznaczone zaméwienie samodzielnie lub przy pomocy podwykonawcéw. Pozostaje to w

sferze suwerennej decyzji wykonawcy.

Jednoczesnie z uwagi na znaczace obowigzki finansowe i kontrolne zamawiajacego
wobec podwykonawcéw - statuowane w przepisach ustawowych, i wprowadzone regulacje
dotyczgce powinnosci weryfikowania postaw do wykluczenia podwykonawcéw, kontroli
zatrudnienia pracownikbdw na umowe o prace, zamawiajgcy ma prawo i obowigzek zgdania
wskazania zar6wno zakresu zamdéwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom, jak i oznaczenia nazw podwykonawcow, i to juz w momencie ztozenia
oferty. Zgodnie z dyspozycjg zawarta w wigzacej SIWZ, odwotujacy mégt nie wskazac
zadnych robo6t do powierzenia podwykonawcom i w $lad za tym nie poda¢ ich nazw.
Wowczas byto by to traktowane, jako podjecie zobowigzania do wykonania catosci

zamoéwienia sitami wlasnymi wykonawcy.

Przepisy art. 82 ust. 3 ustawy Pzp stanowig, ze tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
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jest zapewniona woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych
dokumentéw mozna uznac, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie
réznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie
oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi
sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia, w

szczegoblnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkow realizacji i innych elementéw

istotnych dla wykonania zamowienia, w tym wyznaczonego granicami ustawowymi zakresu

robét realizowanych w systemie podwykonawstwa. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ

ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie

zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

Prawo zaméwien publicznych nie definiuje pojecia ,oferta", wobec czego na
podstawie art. 14 ustawy Pzp, nalezy odwota¢ sie do Kodeksu cywilnego. Pojecie oferty
zostato zdefiniowane w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego jako: ,Oswiadczenie drugiej stronie

woli zawarcia umowy, ktére stanowi oferte, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy.”

Oferta jako jeden z rodzajéw oswiadczenia woli prowadzgcych do zawarcia umowy powinna
zawiera¢ wiec istotne postanowienia umowy, co zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 570/09; KIO/UZP 571/09 oznacza,
ze: ,Tres¢ oferty na gruncie p.z.p. nalezy rozumie¢ w sposob Scisty, i utozsamiac jg z
o$wiadczeniem wykonawcy, z ktérego wynika zobowigzanie wykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysztej umowy.” W powyzszej kwestii
wypowiedziata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 721/09), w ktérego uzasadnieniu wskazano, ze: ,O Zzakresie
zobowigzania wyrazonego w ofercie wykonawcy w pierwszej Kkolejnosci przesgdza jego
tres$¢, ktérej materialnym substratem jest pismo wykonawcy, przedstawiajgce np. w formie
formularza ofertowego cene, sposob wykonania czy inne warunki zobowigzania, ktore
wykonawca podejmuje.” Odnoszac powyzsze do regulacji okreslonych w Prawie zaméwienh
publicznych, istotne postanowienia (essentialia negotii) przysztej umowy sg okreslane przez
wykonawce sktadajgcego oferte na podstawie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, tj.
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera caty szereg wskazéwek, co do
sposobu przedstawienia oferty, od czysto formalnych, poprzez informacyjne, czy tez o
charakterze ubocznym, az do postanowien jstotnych dla oceny oferty, ktérych niespetnienie

obliguje zamawiajgcego do jej odrzucenia. Postanowienia te mozna zaliczy¢ jako okreslajgce
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sktadniki tresci czynno$ci prawnej essentialia negotii (przedmiotowo istotne sktadniki tresci
czynnos$ci prawnej, naturalia negotii (przedmiotowo nieistotne sktadniki ) oraz accidentalia

negotii (nie wptywajace na istote czynnosci) w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.

Na gruncie przepisbw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére majg
pierwszenstwo zastosowania w odniesieniu do czynnosci stron z mocy art. 14 Pzp, przed
przepisami K.c. powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajacy w oparciu
imperatywne regulacje ustawy Pzp, a takze o wiasne cele ktére chce osigagngé wybierajac
najkorzystniejszg oferte w wyniku rozstrzygniecia przetargu, w warunkach zamoéwienia
ustala, jakie wymogi majg dla niego wymiar istotny, ktdérych niespetnienie spowoduje

odrzucenie oferty. Nie ulega watpliwosci, ze przedmiotowo istotng strong zobowigzania

wykonawcy byto okreslenie w Formularzu oferty zakresu robdt, ktére wykonawca powierza

do realizacji podwykonawcom.

Ustawodawca poprzez przepis art. 36 ust. 1, art. 2 pkt 9b Pzp, przepis 25a ust. 5 pkt
2 ustawy Pzp zezwala na powierzenie podwykonawcom jedynie czesci robét, co do ktdrych
wymagane jest ich skonkretyzowanie. Odwotujgcy natomiast w Formularzu oferty zawart
oswiadczenie, ze: ,Zamierza powierzy¢ podwykonawcom roboty nie zastrzezone przez

Zamawiajgcego w SIWZ,” ktérych nota bene zamawiajacy nie zastrzegat.

W ocenie lzby, nawet biorgc poréwnawczo pod uwage art. 71 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, to przepis ten stanowi, ze instytucja zamawiajgca moze zadaé, albo moze
zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zgdania od oferenta, aby wskazat on w

swojej ofercie ewentualng czes¢ zamdwienia, ktdrej wykonanie zamierza zlecic¢

podwykonawcom. Przepis ten nie zawiera ograniczenia tego typu, ze ,w zakresie znanym w
tym momencie.” Nie jest to, zatem pozbawione istotnosci zgdanie o charakterze jedynie

formalnym, jak utrzymywat odwotujacy, bagatelizujgc uchybienia we wtasnej ofercie.

Jezeli zamawiajgcy nie podaje, ze spetnienie okreslonego wymogu ma dla niego
charakter merytoryczny pod grozbg odrzucenia oferty - w przypadku ztozenia odwotania
kwestionujgcego czynnos$¢ odrzucenia oferty z danej przyczyny, pozostaje zbadanie przez
Izbe tak charakteru podstawy prawnej, jak i celu, dla ktérego zamawiajgcy ustanowit dany
wymog - aby wywies¢ z tego czy niespetnienie wymagan miato wptyw na istote stosunku

prawnego, ktéry ma by¢ nawigzany miedzy stronami.

Przy czym nie mozna byto pomija¢, ze niezaskarzone postanowienia SIWZ, wraz z
udzielonymi wyjasnieniami do SIWZ majg charakter wigzgcy, i na etapie oceny ofert nie
dopuszczalne jest kontestowanie ich tresci, i odstepstiwa od zastosowania, gdyz
sprzeciwitaby sie to zasadzie przejrzystosci postepowania, statuowanej w art. 7 ust. 1 Pzp, i
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przewidywalnosci dziatan zamawiajgcego w zakresie rownego traktowania wykonawcow,

ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

Nalezato zwazy¢, ze istotng tres¢ oferty wyznaczato samo oswiadczenie z
Formularza oferty odwotujgcego. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze zobowigzuje sie
wykona¢ zaméwienie zgodnie z wszystkimi warunkami SIWZ, poprzez stwierdzenie, ze
zapoznat sie z trescig specyfikacji oraz, ze przyjmuje ja bez zastrzezen. Ocena spetniania
przez oferowany przedmiot zaméwienia wymagan zamawiajacego miata zosta¢ dokonana w

oparciu o zobowigzanie podjete w Formularzu oferty.

Zobowigzanie takie - poprzez oswiadczenie, ze odwotujacy: ,Zamierza powierzy¢
podwykonawcom roboty nie zastrzezone przez Zamawiajgcego w SIWZ,” jest wadliwe w
sposo6b dwojaki:

- nie zostaty skonkretyzowane roboty do powierzenia podwykonawcom

- skoro zamawiajacy nie zastrzegat zadnych kluczowych robét do osobistego wykonania
przez wykonawce, to odwotujgcy na podstawie ztozonego oswiadczenia - mégtby na postawie
art. 140 ust. 1 Pzp - powierzy¢ catos¢ robdt podwykonawcom, czego ustawa Pzp nie dozwala.

PowyZzsze przesgdza o obowigzku odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze istotne zobowigzanie w ofercie odwotujgcego nie
odpowiada tresci wyznaczonej w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i narusza
bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp. Odstepstwo ma przy tym charakter
nienaprawialny, przy zastosowaniu art. 87 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp. Skonkretyzowanie
zakresu podwykonawstwa musiatby by sie wigza¢ ze zmiang tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert, czego przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje, gdyz uzupetnianie, czy
wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do naruszenia norm odnoszacych sie do

niezmiennosci zobowigzania zawartego w ofercie.

Wskazanie w_ofercie czesci zaméwienia, ktdérych wykonanie wykonawca zamierza

powierzy¢ podwykonawcom, zwazywszy, ze przepis art. 36a ust. 1 Pzp nie ulegt zmianie
nowelizacjg ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., bylo traktowane w przewazajgcym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jako istotna tres¢ oferty w sensie merytorycznym, a
nie - jedynie formalnym, jak chciat odwotujgcy.

Przywotywane wyzej obowigzki zamawiajgcego wigzace sie z wykonywaniem robot
budowlanych przez wykonawce w systemie podwykonawstwa - skorelowane z powinnoscig

wskazania na podstawie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp - rob6t podwykonawczych po stronie
wykonawcy - w sposob jednoznaczny swiadczg o ich istotnym charakterze.

Brak spetnienie tego rodzaju wymagan przedmiotowych, daje podstawy, a zarazem
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o przepis art. 89
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ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba w zadnym stopniu nie podzielita poglgdéw odwotujgcego, ze wbrew wyraznym
wskazaniom SIWZ i udzielonych jednoznacznych wyjasnien, wykonawca moze ignorowacé
dyspozycje zamawiajgcego. Jezeli wykonawca kwestionuje zgodnosé z prawem postanowien
SIWZ, w stosownym czasie wyznaczonym art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest uprawniony do
wniesienia odwotania wobec postanowien SIWZ. Akcja taka po odrzuceniu oferty
odwotujacego jest spézniona w swietle art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 36b ust. 1a ustawy Pzp odnosi sie do zaméwien na roboty budowlane,

ktore maja by¢é wykonane w__miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi

zamawiajgceqo, a nie zostato ustalone, czy przedmiotowe zaméwienia odpowiada danemu

warunkowi, zatem nie ma podstaw do przyjecia, ze przepis ten znajduje zastosowanie w

danym stanie faktycznym.

Nie mozna byto jednak poming¢ innych regulacji, odnoszacych sie do obowigzku
wskazania podwykonawcow wraz z oznaczeniem ich nazw, stosownie do dyspozyciji art. 36 b

ust. 1 ustawy Pzp na etapie ztozenia oferty.

W ocenie Izby omawiany wymég ustawowy ma charakter podmiotowy, gdyz wigze sie
z obowigzkiem wykazania przez wykonawce braku podstaw do wykluczenia po stronie
wskazanego podwykonawcy.

Zgodnie bowiem z art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp na zagdanie zamawiajgcego

wykonawca, ktéry zamierza powierzyé wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom, w

celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw do wykluczenia 2) zamieszcza informacje

0 podwykonawcach w oswiadczeniu, [sktadanym wraz z ofertg], o ktérym mowa w ust. 1,

jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zbednie, zatem zamawiajgcy wymagat w Formularzu ofertowym podania nazw
podwykonawcow odwotujgcego. Formularz ofertowy miesci, bowiem niezmienne
o$wiadczenia wykonawcy, co do oznaczonego sposobu wykonania zamoéwienia i za
oznaczong cene. Wystarczyto w tym zakresie ztozenie oswiadczenia o podwykonawcach

wedtug zatgcznika Nr 3, Ze nie zachodzg wobec nich podstawy do wykluczenia.

Oswiadczenia na temat braku podstaw do wykluczenia podwykonawcow, w
aktualnych realiach i w oparciu o obowigzujgce od 28 lipca 2016 r. regulacje ustawy Pzp,
moga podlega¢ zmianom, takze na etapie realizacji umowy, a wiec ewentualne zmiany
wskazanych podwykonawcOw - nie naruszajg dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie
prowadzg do odrzucenia oferty, dlatego o$wiadczenia takie powinny sie znalez¢ w

27



dokumentach o charakterze mozliwym do uzupetnienia. W tym przypadku zgodnie ze
wskazaniami ustawy Pzp i SIWZ w zatgczniku nr 3. Przepis art. 36 ba ust. 1 ustawy Pzp,
odnoszacy sie do etapu realizacji umowy, méwi ze jezeli zamawiajagcy stwierdzi, ze wobec
danego podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca zobowigzany jest
zastgpi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowa¢ z powierzenia czesci zamoéwienia

podwykonawcy.

Przepis § 9 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (Dz. U. poz. 1126) upowaznia zamawiajgcego do zgdania od
wykonawcy przedstawienia dokumentow wymienionych w § 5 pkt 1-9 dotyczgcych

podwykonawcy, ktéremu zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia, a ktory nie jest

podmiotem na zdolnosciach, ktérego polega na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.

Powyzsze dokumenty sg zgdane w samym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zamawiajgcy musi, zatem wiedzie¢ imiennie w odniesieniu do jakich podwykonawcéw ma
zgda¢ dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia, w trybie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy moze wezwaé wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni, aktualnych
na dzien ztozenia os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec w tym brak podstaw do wykluczenia
podwykonawcdw w zwigzku z art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Skoro zamawiajgcy na podstawie art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzany jest
weryfikowa¢ w stosunku do podwykonawcow, brak istnienia wobec nich podstaw do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu - wykonawca zobowigzany jest na etapie ztozenia
oferty poda¢ tych podwykonawcéw i ztozy¢ oswiadczenie o braku wobec nich podstaw do
wykluczenia. Odwotujgcy zaniechat tego obowigzku.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zgdat dokumentu niezbednego do
przeprowadzenia postepowania, stwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia oznaczonych
imiennie podwykonawcéw - w postaci stosownych oswiadczen o tresci wedtug wskazan
normatywnych. Jezeli ztozone przez odwotujgcego oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia podwykonawcoéw wedtug zatgcznika nr 3 - nie zawieraty koniecznych tresci,

niezbedne bytby ich uzupetnienie w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy oszacowat cene swojej oferty, ma zatem wiedze, jakie prace zdolny jest
wykona¢ samodzielnie, a jakie zleci podwykonawcom, i ile bedzie go to kosztowato. Nie jest
wiec wiarygodne stwierdzenie, iz wykonawca w ogdélnosci nie moze wskazac

podwykonawcow na etapie sktadania oferty. Odwotujacy przyznat, ze dysponuje ofertami
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podwykonawcéw. Nie kwestionowat réwniez, ze wszyscy inni wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu - ztozyli w ofercie oswiadczenia w zakresie korzystania z podwykonawcéw, w

spos6b oczekiwany przez zamawiajgcego i wprost okreslony w zapisach SIWZ.

Izba podzielita poglady przystepujgcego, ze przyznanie racji odwotujgcemu, ktory
twierdzit, ze niespetnienie wymogdéw przez wykonawce nie powoduje zadnych konsekwenciji
prawnych- doprowadzitoby do uznania, ze nowelizacja przepisu w omawianym zakresie byta
bezcelowa, a w konsekwencji przepis, formutujgcy jasny wymaog po stronie zamawiajgcego i
wykonawcow, bytby w praktyce martwy. Zréznicowana bytaby sytuacja, gdy
podwykonawstwo bytoby ,konieczne" celem wykazania rzeczywistego udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia przez tzw. podmiot trzeci. Wykonawcy na etapie sktadania ofert mogliby
nigdy nie ,znac" firm swoich podwykonawcéw. Oswiadczenie o tresci ,nie znam jeszcze firm
podwykonawcéw", eliminowatoby wszystkie problemy i ryzyka zwigzane z koniecznoscig
sktadania oswiadczen dotyczacych istnienia wzgledem podwykonawcéw podstaw do ich
wykluczenia z przetargu i przenositoby je na blizej nieokreslony etap realizacji umowy.

Braki sktadanych oswiadczen dotyczg wykazania tego, ze nie zachodzg przestanki do
wykluczenia podwykonawcy, zatem mozliwe bytoby ich uzupetnienie. Przepis art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zobowigzuje, bowiem zamawiajgcego, w sytuacji gdy wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp [do ktérych odsyta art. 25a ust. 5 pkt 2
Pzp] oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez

zamawiajgcego watpliwosci, do ich ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub do udzielenia
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

Skoro jednak, lzba stwierdzita podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego, jako
merytorycznie niezgodnej z trescig SIWZ - z uwagi na brak oznaczenia zakresu rob6t do
powierzenia podwykonawcom, wytgcza to obowigzek zamawiajagcego - do zadania
uzupetnienia o$wiadczenia wedtug wzoru zat. nr 3 w zakresie wskazania nazw
podwykonawcéw oraz braku podstaw do ich wykluczenia i czyni bezprzedmiotowym zarzut
naruszenia art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do ustalen, ze czynnosci zamawiajgcego
w zaistniatych okoliczno$ciach - znajdowaty normatywnego wsparcie w przywotanym - jako
ich podstawa art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazty potwierdzenia.
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W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.

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

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, Dz. U. z 2017 r., poz. 47).

Przewodniczacy: .......cccveueunnnnn

Czionkowie: ......ccvveevenenns
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