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WYROK

z dnia 31 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2013 r. przez wykonawce: Wielobranzowe
Przedsiebiorstwo Robd6t Inzynieryjnych Sp. z o.0. ul. Poli Gojawiczynskiej 3c/7; 81-587
Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wilkéw ul. Wroctawska
11; 46-113 Wilkow

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
Sp. z 0.0. ul. Poli Gojawiczynskiej 3c/7; 81-587 Gdynia i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych) uiszczong przez Wielobranzowe Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych Sp. z o0.0. ul. Poli Gojawiczynskiej 3c/7; 81-587 Gdynia
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o.0. ul. Poli
Gojawiczynskiej 3c/7; 81-587 Gdynia na rzecz Gmina Wilkéw ul. Wroctawska 11;

46-113 Wilkéw kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset ziotych)
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu

Przewodniczacy:  ...............
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 05.12.2012r. pod poz. 491 324 w

Biuletynie Zamowien Publicznych.

Przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane pn. Rozwigzywanie problemow gospodarki
Sciekowej w powiecie namystowskim — budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci
Wilkow.

Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu jego oferty,
poniewaz w ocenie odwotujgcego zostaly naruszone art. 89 ust.1 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz.U. 2010r. Nr 113, poz.759 ze zm.)

zwang dalej “ustawg PZP”.

W zwigzku z tym wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty i powtdérzenie

czynnosci rozstrzygniecia postepowania z udziatem oferty odwotujgcego.

Swoj interes we wniesieniu odwotania uzasadnit okoliczno$cig utraty statusu wykonawcy w

sytuacji gdy jego oferta zawiera drugg cene w rankingu ofert.

Odwotujgcy wiadomos¢ o odrzuceniu oferty powzigt dnia 11 stycznia 2012r. tak wiec
wniesienie odwotfania w terminie do dnia 16 stycznia 2013r. skutkuje zachowaniem

ustawowego terminu z art.182 ust.1 pkt 1 ustawy PZP.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiajac czynnos¢ zamawiajgcego nie zgadzat sie z
klasyfikacjg zaistanitej sytuacji do art. 89 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy PZP z przywotanym przez
zamawiajgcego réwniez art.87 ustawy PZP.

Stwierdzit, ze w dniu 7 stycznia 2013r. udzielajac wyjasnien na zapytania zamawiajgcego z
dnia 2 stycznia 2013r. oswiadczyt, ze po analizie sytuacji zdecydowat o wynajmie firmy
lokalnej do wykonania niektoérych prac drogowych. Niemniej omytkowo doreczyt formularz o

podwykonawcach.

Odwotujacy twierdzi, ze od samego poczatku nie zakfadat zatrudniania podwykonawcow i
mylne jest stwierdzenie zamawiajgcego w pismie z dnia 11 stycznia 2012r. o0 odrzuceniu jego

oferty, ze od poczatku odwotujgcy wiedziat, ze we wilasnym zakresie nie jest w stanie
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wykona¢ zamoéwienia. Stwierdzenia zamawiajgcego w jego ocenie sg nieprawdziwe,
poniewaz nie zamierzat zatrudnia¢ podwykonawcow.

Jak twierdzi odwotujacy w swoim wyjasnieniu chciat da¢ wyraz tylko checi wspétpracy z
lokalnymi firmami co znajduje uzasadnienie w charakterze postepowania wyjasniajacego,
stanowigcego w swojej istocie forme dialogu pomiedzy zamawiajgcym a oferentem.

W ocenie odwotujgcego nie ma znaczenia na dalszg wspotprace czy tez brak wspotpracy z
podwykonawcami, wpisanie badz nie wpisanie powierzenia prac podwykonawcom w ofercie.
W zwigzku z tym zmiana tego rodzaju oswiadczen nie ma znaczenia dla istoty oferty chyba,
ze dotyczytoby to wykonawcy udostepniajgcego zasoby. Generalng zasadg jest, ze kazdy z
wykonawcow na etapie realizacji zadania korzysta z podwykonawcow np.: dostawcy mas
bitumicznych, rur, studni rewizyjnych. W jego ocenie sprawa podwykonawcéw wystepuje po
zakonczeniu postepowania odwotawczego i po podpisaniu umowy. Natomiast zlozone
oswiadczenia na etapie sktadania ofert nie majg znaczenia w trakcie realizacji umowy a co
znajduje potwierdzenie w regulacji art.647 kodeksu cywilnego.

Przywotat takze wzor umowy stanowiacy zatgcznik do SIWZ, ktéry kwestie podwykonawstwa
reguluje na zasadach k.c. i nie przewiduje sie w umowie okreslenia branz podwykonawcow,
ktére beda realizowane przez tych podwykonawcéw. W jego ocenie wzér umowy nie
nawigzuje w zaden sposob do tresci ztozonej oferty w zakresie podwykonawstwa.

Wiec pkt 13 ust.5 SIWZ w ogole nie dotyczy odwotujacego, ktory nie przewidziat sktadajac
oferte udziatu podwykonawcow.

W zakonczeniu odwotania podnidst, ze ustawa PZP nie precyzuje w sposob jednoznaczny
co jest istotng zmiang w tresci oferty a ocena zalezy od wielu czynnikow wystepujacych w
danym postepowaniu. Kwestia jej wystgpienia powinna by¢ oceniana indywidualnie w

kazdym postepowaniu. W jego ocenie zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit jego wyjasnienia.

Pismem z dnia 21.01.2012r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o
oddalenie w catosci odwotania. W ocenie zamawiajagcego na dzien sktadania ofert
odwotujacy wiedziat, ze samodzielnie nie wykona zamowienia i ze wykonanie robot
drogowych powierzy podwykonawcy tylko nie znat jego nazwy na dzien sktadania oferty. Z
tym, ze wedlug obowigzujacych zasad, odwotujgcy nie miat obowigzku wskazywania w
zatgczniku nr 6 nazwy podwykonawcy. Tutaj zamawiajacy podkreslit rozbieznos¢ w ofercie
odwotujgcego polegajgca na zmianie zat. nr 6 poprzez rezygnacje z jego pierwotnego
brzmienia to jest, ze nie przewiduje sie podwykonawstwa na brzmienie, ze podwykonawstwo
obejmie roboty drogowe. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie wzywat odwotujgcego do zmiany
zat. nr 6, poniewaz jest to w my$l art.87 ustawy PZP niedopuszczalne. Oceniajac zaistniatg
sytuacje zamawiajacy uwaza, ze odwotujacy skifadajac nowy zat. nr 6 do oferty odwotat

swoje pierwotne os$wiadczenie dotyczace samodzielnego wykonania roboty i zastapit je
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oswiadczeniem o0 wykonaniu zamoéwienia z udziatem podwykonawcow a jest to zmiana
sposobu wykonania zamowienia. Wskazanie czesci zamodwienia powierzanego
podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, co wskazuje na istotny charakter tego
oswiadczenia. W zwigzku z tym zamawiajgcy uwaza, ze odwotujacy dopuscit sie istotnej
zmiany tresci oferty po jej zlozeniu a co powoduje konieczno$é odrzucenia oferty.
Reasumujgc swoje stanowisko zamawiajgcy oswiadcza, ze wyjasnienia ztozone w odwotaniu
nie wskazujg na to, ze odwotujacy nie dokonat istotnej zmiany ztozonej oferty. Do odpowiedzi

na odwotanie ztozono szereg pism wnoszac o zaliczenie ich w poczet dowodoéw w sprawie.

Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego radca prawny ztozyt uzupetniajgco odpowiedz na
odwotanie to jest pismo z dnia 30 stycznia 2012r., w ktérym wnidst o oddalenie odwotania.
Ztozyt rédwniez wniosek o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego
poprzez zasgdzenie na jego rzecz kosztéw dojazdu w kwocie 630 zt. zgodnie z rozliczeniem
polecenia wyjazdu stuzbowego — brak fizycznej mozliwosci przedtozenia rachunku i
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600,00 zt. netto na podstawie zatgczonej faktury
VAT.

W uzasadnieniu pisma przedstawit przebieg sprawy w zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujacego. Nadmienit, ze w ocenie odwotujgcego nie zmienit on od poczatku swojej
oferty a zagadnienie podwykonawcéw jest regulowane pomiedzy stronami po zakonczeniu
postepowania i zawarciu umowy. Po czym co do zasady podniést, ze zamawiajgcy nie
zgadza sie z zarzutem odwolujgcego i z jego argumentacja. Kolejno przedstawit zapis punktu
5 warunkow co do wiedzy i doswiadczenia, z ktorych wynika, ze wykonawca powinien
wykaza¢ co najmniej jedng robote budowlang, podobng do przedmiotu zamowienia o
warto$ci nie mniejszej niz 3.500.000,00 zt. brutto w okresie ostatnich pieciu lat. Nastepnie
opisat oferte odwotujagcego w zakresie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia oraz
wezwania zamawiajacego do wyjasnienia oraz tresci udzielonych wyjasnien w kontekscie
zat. nr 6 do oferty odnoszacego sie do podwykonawstwa. Z oceny zaistniatego stanu
faktycznego w sprawie petnomocnik wywiédt, ze wykonawca dokonat zmiany swojej oferty
oraz nie dysponuje wymagang wiedzg i doswiadczeniem. W zwigzku z tym zmiana oferty w
tym zakresie nie tylko na podstawie SIWZ ale przede wszystkim zapisow ustawy PZP a w
szczegolnosci art. 36 ust.4 tejze ustawy powoduje wadliwos¢ oferty. Natomiast samo tylko
przedstawienie oswiadczenia podmiotu trzeciego o postawieniu do dyspozycji odwotujgcego
zasobow podmiotu trzeciego, tym bardziej nierozerwalnie zwigzanych z tym podmiotem, bez
wskazania na czym to udostepnienie bedzie polegato czyli bez okreslenia rodzaju
uczestnictwa jest niewystarczajgce. Owszem udostepnienie nie musi nastgpi¢ na zasadach
podwykonawstwa ale w ogdle nie oswiadczenie sie co do rodzaju, sposobu uczestnictwa

podmiotu trzeciego spowodowato, ze odwotujacy nie wykazat, spetniania warunku udzialu w
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zakresie wiedzy i doswiadczenia postugujgc sie zasobami podmiotu trzeciego. Na poparcie
stanowiska petnomocnik przywotat szereg orzecznictwa Izby, z ktérego wynika, ze samo
zobowigzanie podmiotu trzeciego jest nie wystarczajace bez opisania formy, zakresu
udostepnienia zasobdéw. Do pisma zatgczono fakture VAT potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem przez radce prawnego.

Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje

Co do interesu do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy
PZP, poniewaz ztozyt jedng z najtanszych ofert przy obowigzujacym kryterium oceny ofert -
cena. Natomiast zamawiajacy w dniu 11.01.2013r. odrzucit jego oferte jako oferte, ktorej
tres¢ jest sprzeczna z trescig SIWZ. Na dzieh odrzucenia oferty zamawiajgcy nie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy nie zgadza sie z czynnoscig zamawiajacego i w
odwotaniu podnosi, ze niestusznie pozbawiono go mozliwosci uzyskania zaméwienia. Tym

samym spetnione zostaty przestanki uprawniajgce odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Izba na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw z dokumentacji postepowania

przedfozonej do akt sprawy przez zamawiajgcego ustalita co nastepuje.

Zamawiajacy w trakcie badania ofert, pismem z dnia 02.01.2013r., wystapit do odwotujgcego
w trybie art.26 ust.4 ustawy PZP o udzielenie pisemnych wyjasnieh dotyczacych
powotywania sie na referencje dotyczace podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie,
w jaki sposéb bedzie brata udziat w postepowaniu firma Eko Wodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Koszalinie w postepowaniu to jest w jakim charakterze podmiot ten bedzie wystepowat.
Powyzszego wyjasnienia zamawiajacy oczekiwat pod rygorem odrzucenia oferty na
podstawie art.24 ust.2 pkt 4 i art. 24 ust.4 i art. 89 ust.1 pkt 2) i 5) ustawy PZP.

W kolejnym punkcie wezwania to jest w punkcie drugim, zamawiajacy na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy PZP zwrdcit sie o wyjasnienie dotyczace razaco niskiej ceny. W ocenie
zamawiajgcego zaoferowana cena ma charakter ceny razaco niskiej, poniewaz wskazuje na
realizacje ponizej kosztow wykonania. W zwigzku z tym zamawiajacy oczekuje wskazania
wszystkich elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy zadat okreslenia
kosztu materiatéw, kosztu robocizny, kosztu pracy sprzetu oraz innych kosztéw majacych

wplyw na ztozong oferte. Zamawiajacy podkreslit, ze zadanie jest bardzo wazne dla Gminy i
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chciatby byé przekonany, ze odwotujgcy jest w stanie je wykonac, rzetelnie, zgodnie z
warunkami technicznymi, dokumentacjg i w wymaganym terminie. W zwigzku z tym
zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamodwienia w tym potencjatem technicznym, osobami zdolnymi do
wykonania zamodwienia i zasobami finansowymi.

Jednoczesnie zamawiajacy zwrdcit sie do odwotujgcego o udowodnienie, ze firma jest w
stanie wykonaé to zadanie samodzielnie, poniewaz w zatgczniku Nr 6 do formularza oferty
nie wykazano udziatu podwykonawcéw w wykonaniu zaméwienia.

Zamawiajacy wskazat, ze ma obawy czy bez wiasnej wiedzy i doswiadczenia polegajac tylko
na zobowigzaniach wiedzy i doswiadczenia spotki Eko Wodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Koszalinie odwotujacy jest w stanie wykona¢é w terminie zaméwienie to jest do dnia
30.04.2014r.

Badajac oferte odwotujgcego w zakresie podwykonawstwa Izba ustalita, ze znajduje sie w
niej Zatacznik nr 6 do formularza oferty odnoszacy sie do ,Okreslenia czesci zamowienia,
ktére Wykonawca powierzy podwykonawcy”. Ztozono w nim oswiadczenie o nastepujacej
tresci: ,Nie przewiduje podwykonawstwa”. Podpis pod os$wiadczeniem ziozyt Prokurent

Barttomiej Szymanek z miejscem wystawienia i datg Gdynia, dnia18.12.2012r.

Pismem z dnia 07.01.2013r. odwotujacy ztozyt do zamawiajgcego wyjasnienia stanowigce
odpowiedz, na wezwanie z dnia 02.01.2012r.

Co do punktu pierwszego wezwania dotyczacego wyjasnienia sposobu wystepowania firmy
EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie, w realizacji zadania to odwotujgcy wyjasnit, ze
przedtozone do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego znajduje oparcie w art.26 ust.2 b
ustawy PZP. Z wyjasnien odwotujagcego wynika, ze Eko Wodrol uzyczy wiedzy i
doswiadczenia w zakresie doradztwa i konsultingu dotyczgcego rozwigzan technologicznych,
technicznych i organizacji robot. Wskazat rowniez i wymienit odwotujgcy posiadany potencjat
techniczny jakim dysponuje w zakresie sprzetu technicznego ( koparki ggsienicowe, koparki
kotowe, mini —koparka, koparko-tadowarki, samochdéd ciezarowy wywrotka, samochdd
dostawczy oraz potwierdzit posiadanie niezbednego sprzetu do tego rodzaju budowy réwniez
go wymieniajgc). Wskazat rowniez na posiadanie brygad monterskich oraz brygady do robot
nawierzchniowych. Wymienit, ze posiada odpowiednig kadre to jest kierownika robot i
kierownika budowy z wieloletnim do$wiadczeniem.

Ztozyt wyjasnienia dotyczace razaco niskie ceny. Podat udziat poszczegdélnych kosztow w
catosci kosztébw zadania (materiaty, koszt robocizny, koszt pracy sprzetu, koszt robot

drogowych, koszt zajecia pasa drogowego, koszt roboczo-godziny brutto).
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Oswiadczyt, ze posiada wystarczajacy potencjat techniczny i ludzki, ktéry zapewni
wykonanie zamowienia na termin przewidziany to jest 30.04.2014r.

Wyjasnit zdolnos¢é ekonomiczng, firma posiada wiasne srodki, ma otwartg linie kredytowg w
dwdch bankach, wskazujac na wysokos¢ postawionych do dyspozycji Srodkow finansowych..
Na koniec wyjasnieh stwierdzit, ze ,JesteSmy gotowi wykonaé niemal caty zakres robét
objety przetargiem z wytgczeniem robét drogowych. Prace drogowe zamierzamy wykona¢ z
firma miejscowa, ktorej nie wykazalismy w zestawieniu Podwykonawcow, z uwagi na
niepodjecie na dzien sktadania oferty ostatecznej decyzji co do wyboru firmy drogowej i
precyzyjnego zakresu jej prac. W uzupetnieniu oferty zatgczamy Zatgcznik nr 6 z
okresleniem czesci zamowienia, ktdrg zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy.”

Zgodnie z pismem przewodnim zataczono oswiadczenie na druku zatgcznika Nr 6 do
formularza oferty o tresci "okreslenie czesci zamowienia, ktérg Wykonawca powierzy
podwykonawcy: - roboty drogowe” podpisat tak jak w ofercie Prokurent B.......... S
z datq tak jak w ofercie Gdynia, dnia 18.12.2012r.”.

Zamawiajacy po otrzymaniu wyjasnien w dniu 11.01.2013r. odrzucit oferte wskazujac na
naruszenie art. 89 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy PZP. W informacji o odrzuceniu oferty zawart
stosowne uzasadnienie, z ktérego tresci wynika co nastepuje.

Zamawiajacy przytoczyt fragmenty jego wystgpienia do odwotujacego to jest powotujac sie
na pismo z dnia 02.01.2013r. Nastepnie opisat uzyskane w terminie wyjadnienia od
odwotujgcego a zamieszczone w pismie z dnia 07.01.2013r. W szczegdlnosci zamawiajacy
zaznaczyt, ze otrzymat wypetniony na nowo zat. nr 6 do SIWZ a odnoszacy sie do
podwykonawstwa. W ocenie zamawiajgcego, odwotujacy juz na etapie sktadania ofert
wiedziat, ze sam nie wykonania zadania. Przywotat ttumaczenie odwotujgcego, ze nie znat
nazwy firmy z lokalnego rynku, ktérg zamierzat postuzy¢ sie do realizacji robot drogowych.
Niemniej zamawiajacy stwierdzit, ze do wypetnienia zat. nr 6 nie jest potrzebna nazwa firmy.
Wskazat na zmiane oferty poprzez zatgczenie do wyjasnienia z dnia 07.01.2013r. nowego
zatgcznik, nr 6, w ktorym przewiduje sie podwykonawstwo w zakresie robot drogowych. Tym
samym wedtug zamawiajgcego nastgpita zmiana oferty. Zamawiajacy stwierdza , ze nie
wzywat odwotujgcego do uzupetnienia oferty przez zmiane o$wiadczenia do
podwykonawstwa, poniewaz taka zmiana po ziozeniu ofert jest niedopuszczalna w
rozumieniu art.87 ustawy PZP. Zamawiajacy przywotat szereg orzeczen KIO na poparcie
swojego stanowiska, ze jakakolwiek zmiana w tresci oferty po jej zilozeniu jest
niedopuszczalna poza wyjatkami przewidzianymi w ustawie w ust. 1a i ust.2 tegoz artykutu.
W zakonczeniu uzasadnienia swojego stanowiska zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca
wprowadzajgc podwykonawce w miejsce samodzielnego wykonania zamdwienia

zadeklarowat zmiane sposobu wykonania zaméwienia co jest niedopuszczalne. Przywotat
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réwniez okolicznos$é, ze obowigzek wskazania podwykonawcy ma charakter ustawowy, wiec
nie jest to nieistotny element oferty. Ponadto wskazat na regulacje zagadnienia
podwykonawcy w § 3 i 8 projektu umowy.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowdd z SIWZ i ustalita co nastepuje.

W formularzu ofertowym w punkcie 8 widnieje zapis o treéci” Oswiadczamy, ze zawarte w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia warunki umowy zostaly przez nas
zaakceptowane. W przypadku wyboru naszej oferty, zobowigzujemy sie do zawarcia umowy
na wyzej wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez zamawiajacego
w powiadomieniu o wyborze oferty.”

W formularzu ofertowym w punkcie 13 Zatgcznikami do niniejszej oferty sg: w ppkt 14
wymienia sie ,zatacznik nr 6 ( okreslenie czesci zamowienia, ktorg Wykonawca powierzy
podwykonawcy)”. Jako zatacznik nr 6 znajduje sie Tabela pn” Okreslenie czesci zamowienia,
ktérg Wykonawca powierzy podwykonawcy.”

W projekcie umowy w ¥ 3 i 8 znajduja sie regulacje dotyczace zawarcia umowy wykonawcy z

podwykonawcg oraz zasady regulacji ptatnosci dla podwykonawcy.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba powyzej ustalita, ze wystgpienie zamawiajgcego z dnia 02.01.2012r. w punkcie 1 pisma,
nastgpito na podstawie art.26 ust.4 ustawy PZP zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjadnie dotyczacych odwiadczen lub
dokumentéw, o ktorych mowa w art.25 ust.1 ustawy PZP. Z kolei art.25 ust.1 ustawy PZP
reguluje kwestie Zzgdania oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych miedzy innymi
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. Zakresem tych wyjasnien objeto
zobowigzanie spoétki Eko Wodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie, ktéra udostepnita zasoby
odwotujagcemu przez udostepnienie zdobytej wiedzy i doswiadczenia na wykonywanych
robotach budowlanych odpowiadajacych wymogom SIWZ w przedmiotowym postepowaniu.
Zadajac wyjasnien zamawiajacy chciat sie dowiedzie¢ w jaki sposéb spétka bedzie brata
udziat w wykonaniu zaméwienia to jest w jakim charakterze podmiot ten bedzie wystepowat.
Zamawiajacy byt zaniepokojony sytuacjg, ze odwotujacy nie posiada wlasnego
doswiadczenia i wiedzy tylko postuguje sie cudzym, a oprécz standardowego oswiadczenia
podmiotu trzeciego w formie zobowigzania niz nie wiadomo w jaki sposob udzielana bedzie
pomoc odwotujgcemu, aby zadanie bylo wykonane nalezycie i w terminie. W zwigzku z
powyzszym dla Izby zrozumiatym i usprawiedliwionym na podstawie art.26 ust.2 b ustawy
PZP byto wystgpienie do odwotujgcego z zapytaniem ,0 wyjasnienie w jaki sposob Firma

Eko Wodrol Sp. z 0.0. bedzie brata udziat w wykonaniu zamowienia (w jakim charakterze
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podmiot bedzie wystepowat)’. Wyjasnieh zamawiajgcy oczekiwat pod rygorem skutkéw dla
odwotujgcego wymienionych w art. 24 ust.2 pkt 4 i ust.4 oraz art. 89 ust.1 pkt 2 i 5 ustawy
PZP. Takim zakresem wyjasnien i skutkdw w przypadku ich nie udzielenia zamawiajacy objat
wystgpienie do odwotujgcego a zawarte w punkcie 1 tegoz pisma. Czyli nie udzielenie
wyjasnien jakiegokolwiek rodzaju by one byly wigzato sie dla odwotujgcego skutkami
przewidzianymi w art. 24 ust.4 i art. 89 ust.1 pkt 2 i 5 ustawy PZP czyli w konsekwenc;ji
odrzuceniem oferty. Zestaw przepisbw moze budzi¢ watpliwosci przynajmniej co do art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy PZP, gdzie zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tresé jest sprzeczng z
trescig SIWZ. Regulacja ta dotyczy tresci oferty a nie spetnienia warunkéw udziatu. Niemnie;j
uzycie na okolicznos¢ skutkdw wezwania do wyjasnien w zakresie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu art.24 ust.4 oraz 89 ust.1 pkt 5 ustawy PZP nalezy uzna¢ za
usprawiedliwione i wyczerpujgce do zaistniatej sytuaciji.

Reasumujgc przedmiotowe wystapienie do odwotujgcego, miato na celu wyjasnienie
zamawiajgcemu obaw czy bez wilasnej wiedzy i doswiadczenia polegajac tylko na
zobowigzaniach wiedzy i doswiadczenia firmy Eko Wodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie
odwotujacy jest w stanie wykona¢ zamowienie do dnia 30.04.2012r. Zamawiajacy uprzedzit,
ze nie ztozenie wyjasnien w stosownym terminie dotyczacych razaco niskiej ceny jak réwniez
ztozenie wyjasnien bez wiarygodnych dowoddéw spowoduje odrzucenie oferty na podstawie
art.90 ust.3 ustawy PZP. Reasumujgac wystosowane do odwotujgcego pismo przez
zamawiajgcego dotyczyto wezwania do ztozenia wyjasnieh co do zobowigzania podmiotu
trzeciego jak i podejrzenia o razgco niska cene. Pismo do odwotujgcego skierowano réwniez
z powodu, ze pomimo braku doswiadczenia i wiedzy niezbednej do wykonania zamodwienia
zat. nr 6 zawierat oswiadczenie, ze nie przewiduje sie podwykonawstwa.

Odwotujacy jak przedstawiono powyzej w dniu 07.01.2013r. udzielit odpowiedzi w tym na
powyzsze pierwsze pytanie zamawiajgcego. Wiekszos¢ wyjasnien w tym zakresie dotyczy
innych kwestii niz charakteru i rodzaju udziatu spotki Eko Wodrol w wykonaniu zamowienia.
Wyjasnienia byty na temat, o ktére pytat sie zamawiajacy w dalszym to jest w drugim punkcie
pisma. Natomiast co do zasadniczej kwestii w jaki sposob podmiot trzeci bedzie uczestniczyt
w wykonaniu zadania, zamawiajacy uzyskat krotkie wyjasnienie a mianowicie: ,udostepni
nam wiedze i doswiadczenie w zakresie doradztwa i konsultingu dotyczacego rozwigzan
technicznych, technologicznych i organizacji robot”.

Co do drugiego pytania (podejrzenie o razgco niskg cene) to odwotujgcy udzielit wyjasnien w
sposob powyzej przedstawiony i nie majacy znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego
sporu.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowego sporu jest istotne, ze do pisma stanowigcego
wyjasnienie odwotujacy z wiasnej inicjatywy zatgczyt na nowo wypetniony druk zat. nr 6 do

SIWZ odnoszacy sie do oswiadczenia wykonawcy co do podwykonawstwa. Najbardziej
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istotng kwestig jest to, ze tres¢ tego zatgcznika zostata zmieniona w stosunku do tresci
zatgcznika w ofercie. Bowiem nowy zatgcznik w swej tresci zaprzecza treéci zat. nr 6
ztozonego do oferty. W ofercie odwotujacy nie deklaruje podwykonawstwa w ogdle.
Natomiast po zloZzeniu oferty, udzielajgc wyjasnien w trybie art.26 ust.4 ustawy PZP
odwotujacy sktada na nowo wypetniony zatgcznik nr 6, gdzie przewiduje udziat
podwykonawcy w branzy drogowej. Co do tresci obydwu wypetnionych zat. czyli do oferty i
do wyjasnieh po ztozeniu oferty to nie ma sporu. Odwotujacy nie zaprzecza co do zaistnienia
takiej okolicznosci, iz zmienit tres¢ zat. nr 6 do SIWZ.

Spoér pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym dotyczy skutkow ztozenia po otwarciu ofert na
nowo wypetnionego zat. nr 6 o odmiennej tresci w stosunku do tresci tego zat. w ofercie.
Wedtug odwotujgcego po pierwsze jest to zwykta omytka co do w ogdle faktu ztozenia na
nowo wypetnionego zat. nr 6. Ponadto pomimo ztozenia tego zat. nr 6 to obojetnie juz czy
jest to efekt pomyiki czy tez nie to ztozenie nowego zatgcznika w ocenie odwotujgcego nie
ma zadnego znaczenia co do poprawnosci ztozonej oferty. Tutaj odwotujacy przedstawia
swoj punkt widzenia na brak jakiegokolwiek znaczenia tego zatgcznika co do tresci oferty.
Odwotujgcy uwaza, ze podwykonawstwo zawsze istnieje, poniewaz zawsze wystepuje
element zakupu i wymienia przyktadowo: mase bitumiczng, rury, studnie rewizyjne. Po
drugie sprawe podwykonawstwa reguluje art. 647 k.c., po trzecie brak relacji miedzy ztozong
ofertg a zawierang umowa. Wedlug odwotujgcego kwestia wskazania czy nie wskazania
podwykonawcy nie jest istotnym elementem oferty. Dlatego przede wszystkim, ze o
podwykonawstwie decyduje sie dopiero na etapie po udzieleniu zamowienia i podpisaniu
umowy. Przywotuje rowniez fakt, ze w ustawie PZP nie ma definicji ,istotnego elementu
oferty”, ktory bytby wyznacznikiem czynnosci zamawiajgcego co do odrzucenia oferty jako
sprzecznej z trescig SIWZ.

Z kolei zamawiajacy reprezentuje odmienny poglad. Uwaza, ze jest to istotny element oferty,
poniewaz o koniecznoéci zdeklarowania sie co do udziatu podwykonawcy nalezy wykonacé
ten obowigzek juz na etapie sktadania oferty w mysl art. 36 ust.4 ustawy PZP.

Izba dokonujgc oceny zaistniatego sporu sprowadzajgcego sie do znaczenia deklaracji o
udziale badz braku udziatu na etapie sktadania ofert oswiadczenia co do podwykonawstwa,
biorgc pod uwage powyzej dokonane ustalenia uznata, ze deklaracja ta ma istotne znaczenie
w kontekscie oceny prawidtowosci sktadanej oferty.

Artykut 36 ust.4 ustawy PZP stanowi, ze zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w
ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Przepis ten ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy i zamawiajgcy nie ma mozliwosci jego zmiany czy
pominiecia w regulacji specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Takie o$wiadczenie
wykonawcy wbrew btednemu przekonaniu odwotujgcego ma znaczenie co do postanowien

zawartej umowy wskutek udzielenia zaméwienia. W przypadku braku okreslenia w ofercie
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czesci zamowienia, ktéra bedzie powierzana podwykonawcy, zamawiajgcy nie ma prawa
regulowaé podwykonawstwa w przysztej umowie. Natomiast zmiany tresci oferty odnoszace
sie w przedmiotowej sprawie do zmiany tresci zat. nr 6 sg niedopuszczalne w mys$| art.87
ust.1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w tresci oferty wskutek prowadzonych przez zamawiajgcego wyjasnien. Jak powyzej opisano
zal. nr 6 do SIWZ jest wymieniony jako zatgcznik nr 14 do oferty (W formularzu ofertowym w
punkcie 13 Zatacznikami do niniejszej oferty sg: w ppkt 14 wymienia sie ,zatacznik nr 6
(okreslenie czesci zamodwienia, ktorg Wykonawca powierzy podwykonawcy)”. Jako zatgcznik
nr 6 do SIWZ znajduje sie Tabela pn” Okreslenie czesci zamowienia, ktéra Wykonawca
powierzy podwykonawcy.”). W zwigzku z powyzszym zat. nr 6 jest elementem oferty
(zatacznikiem do formularza ofertowego). Poza rozwazaniami pozostaje okolicznosé
podnoszona przez odwotujacego, ze zat. nr 6 nie jest to istotny element oferty, poniewaz z
tresci art. 87 ust. 1 ustawy PZP wynika, ze po ztozeniu oferty nie dopuszcza sie jakiejkolwiek
zmiany w tresci oferty czyli badanie czy to jest istotny czy nie istotny element oferty jest
bezprzedmiotowe. Regulacja art. 87 ust.1ustawy PZP méwi o zakazie jakiejkolwiek zmiany w
jej tresci. W przedmiotowym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie wystapienia dyspozycji art.
87 ust.2 ustawy PZP, obligujacej zamawiajgcego do dokonania poprawienia oferty.

Nie zastugujg na uwzglednienie argumenty odwotujacego, ze podwykonawcami sg takze
dostawcy rur, studzienek rewizyjnych czy masy bitumicznej. W tym zakresie nalezy odestaé
odwotujacego do przywotywanego przez niego art.647 i 647 '§ 1 k.c. zgodnie z ktérymi:
Art.647k.c. Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie¢ do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w szczegolnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umodwionego
wynagrodzenia. Art. 647 '§ 1k.c. W umowie o roboty budowlane, o ktérej mowa w art. 647
zawartej miedzy inwestorem a wykonawcg (generalnym wykonawcg) strony ustalajg zakres,
ktore wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg podwykonawcow. Wobec
takiego brzmienia definicji umowy o roboty budowlane oraz umowy z podwykonawca,
poréwnywanie przez odwotujgcego sprzedazy masy bitumicznej, rur czy studzienek

rewizyjnych nie miesci sie w definicji podwykonawstwa tylko umoéw sprzedazy czy dostawy.
W powyzej przedstawionym stanie rzeczy odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,

poniewaz nieuprawnione jest dokonanie zmiany w zakresie podwykonawstwa po ztozeniu

oferty.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) i pkt 2) oraz § 1 ust.2 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajac w
koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 10.000,00 ztotych oraz zasadzajac na

rzecz zamawiajgcego wynagrodzenie pethomocnika w kwocie 3.600,00zt.

Przewodniczacy:  ...............
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