Sygn. akt: KIO 2250/12

WYROK

z dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: czlonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 17 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce A........... M............ prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firma:
ASBUD A........... M............ ul. Wieckowskiego 12/22, 80-809 Gdansk, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Rejonowy Zarzad Infrastruktury ul. Jana z Kolna 8b,
81-912 Gdynia,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: A.......... M.......... prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: ASBUD A........... M............ ul.

Wieckowskiego 12/22, 80-809 Gdansk,

2.1. zalicza na poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego A..........
M............ prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firma: ASBUD A.......
M.......... ul. Wieckowskiego 12/22, 80-809 Gdansk,



2.2. zasgdza od odwotujgcego A.......... M........... prowadzacej dziatalnosé gospodarcza
pod firma: ASBUD A............ M............ ul. Wieckowskiego 12/22, 80-809 Gdansk, na
rzecz zamawiajgcego: Rejonowego Zarzadu Infrastruktury ul. Jana z Kolna 8b, 81-912
Gdynia, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

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 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: .......c.ccveevivviiinnnnnns



Sygn. akt: KIO 2250/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Remont dachu budynku 1, 31 w
Gdansku, przy ul. Stowackiego 5,11 (2 czesci)” o wartosci zamdwienia ponizej progow
okreslonych przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (BZP pozycja
346266 z 13.09.2012 r.), dnia 17 pazdziernika 2012 r. zostato wniesione w formie pisemnej
odwotanie przez wykonawce A............ M......... prowadzacg dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma; ASBUD A....... M........... z siedzibg w Gdansku, w kopii przekazane
zamawiajgcemu w terminie ustawowym, tj. w dniu 16 pazdziernika 2012 r. przesyikg

pocztowg oraz w dniu 15 pazdziernika 2012 r. za posrednictwem faksu.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 11 pazdziernika 2012 .
przesytkg pocztowg o odrzuceniu oferty odwotujgcego wykonawcy A....... M.........
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: ASBUD A......... M....... - ztozonej na dwie
czesci zamoéwienia. Termin na wniesienie odwotania okreslony art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp - w przypadku zawiadomienia pisemnego o wyniku przetargu - wynosi 10 dni od daty

przestania powiadomienia.

Wobec podjetych czynnosci:
1) odrzucenia ztozonej oferty,
2) oraz zaniechania poprawy oferty odwotujgcego,
- odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Rejonowemu Zarzadowi Infrastruktury w  Gdyni,
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.
U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej ustawg Pzp, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z
art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy przez bezpodstawne zaniechanie poprawy

oferty i jej odrzucenie.

Ponadto, odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu art. 26 ust 4 ustawy Pzp poprzez
niezgodne z prawem wezwanie ze strony zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien zwigzanych
z trescig 4 punktu formularza ofertowego, ktéry to zapis obligowat wykonawcéw do

okreslenia czy zamdwienie wykonajg sami - czy tez przy pomocy podwykonawcow.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdéwienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na obie czesci
zamowienia,

2) dokonania ponownej czynnos$ci oceny ofert i wyboru ofert najkorzystniejszych w
czesci 112 zamdwienia,

3) zasadzenie kosztoéw postepowania na rzecz odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwolujacy podat, ze w
przedmiotowym postepowaniu obejmujgcym roboty budowlane na dwie czesci zamowienia
publicznego, w wyniku niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcy odrzucit ztozong
oferte, czym pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia, mimo iz jego oferta
zawiera najnizszg cene, a jako wykonawca ubiegajacy sie o zaméwienie — spetnit warunki

udziatu w przetargu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust 4 ustawy Pzp, przez
niezgodne z prawem wezwanie do ziozenia wyjasnien zwigzanych z trescig 4 punktu
formularza ofertowego, ktéry to zapis obligowat wykonawcow do okreslenia czy zaméwienie
wykonajg sami - czy tez przy pomocy podwykonawcéw — odwotujgcy opart na nastepujacej

argumentacii.

Zgodnie z ftreScig przepisu art. 26 ust 4 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa w
wyznaczonym przez siebie terminie do zlozenia wyjasnieh dotyczacych oswiadczeh lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Wyzej wskazany przepis pozwala
zamawiajgcemu jedynie na Zzadanie zlozenia wyjasnien dotyczacych potwierdzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust 1 ustawy Pzp) lub przez oferowane dostawy,

ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, odwotujacy stwierdzit, ze sposob
realizacji zamowienia przez wykonawce samodzielnie lub przy pomocy podwykonawcow -
nie nalezy do katalogu ww. dokumentéw i odwiadczen i z tych wzgledéw - prowadzenie
wyjasnien w tym przedmiocie uznat odwotujacy za niedopuszczalne. Na potwierdzenie
swego stanowiska przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 197/12.
Odwotujacy wyjasniat, ze w ztozonej ofercie zgodnie z wymogami zamawiajgcego zamiescit
niewypetniony Zatacznik nr 8 do SIWZ ,Wykaz podwykonawcéw”, co uznat za jednoznaczne,

iz zamowienie realizowac bedzie bez udziatu podwykonawcéw.

Wobec powyzszego, jak utrzymywat odwotujgcy, zamawiajacy zobowigzany byt
zgodnie z trescig przepisu art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp dokona¢ stosownych poprawek w

ofercie odwotujgcego i zawiadomi¢ go o tym fakcie, czego nie uczynit.



Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2012 r. do postepowania
odwotawczego w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie zglosit przystgpienia Zaden

wykonawca.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, podtrzymat ustalenia zawarte w pismie z dnia
9 pazdziernika 2012 r. powiadamiajgcym o wynikach przetargu. Przedstawiajgc stanowisko
do protokotu rozprawy odniést sie do zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, w nastepujacy

sposob.

Zamawiajgcy zaznaczat, iz bylo wymagane, aby wykonawca okreslit czy wykona
zamoéwienie sitami wlasnymi czy za pomocg podwykonawcow. W zwigzku z tym, ze
odwotujgcy nie uczynit takiego wskazania, zamawiajacy byt uprawniony, aby zwrdcié sie o
wyjasnienia w tej kwestii zakreslajac stosowny termin. Odwotujacy na wezwanie w
wyznaczonym terminie do dnia 5 pazdziernika 2012 r. nie zareagowat. Zamawiajacy
stwierdzit, ze faks odwotujacego z dnia 8 pazdziernika 2012 r. przestany okoto godz. 20:00,
dotart po ustaleniu wyniku postepowania w dniu 8 pazdziernika 2012 r. Ponadto
zamawiajgcy wskazywat, iz wyjasnienia zostaty przekazane faksem pod pieczecig imienng
pani Aldony Miotk, jednak zdaniem zamawiajgcego podpis ztozyta inna osoba. Zamawiajacy
podnosit, ze przedmiotem odwotania nawet nie byto kwestionowanie sposobu i terminu
wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, a jedynie przywotanie jako podstawy art. 26
ust. 4 Pzp. Zamawiajacy argumentowat, ze byt uprawniony do zadania wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1, czy tez art. 26 ust 4 ustawy Pzp. Zarzutem odwotania pozostaje fakt, ze
zamawiajgcy nie dokonat poprawy oferty w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem
zamawiajgcego, nie byt uprawniony, aby w tym trybie dokonaé samemu poprawy oferty
odwotujgcego. Brak wskazania przez wykonawce czy zmierza wykonac¢ roboty samodzielnie,
czy z pomocg podwykonawcy, uznat zamawiajacy za oczywistg omyike, ktéra po udzieleniu
wyjasnien mogta zosta¢ poprawiona przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy
stwierdzit jednoczeénie, ze oswiadczenie woli nie podlega samodzielnej korekcie przez
zamawiajgcego. Jezeli wykonawca sktada zarowno oswiadczenie, ze wykona zaméwienie
sam, jak i ze za pomocg podwykonawcy, to zdaniem zamawiajgcego byt on wtadny, aby
wezwac¢ wykonawce do udzielenia wyjasnien. Formularz oferty byt tak skonstruowany, ze nie
zezwalat na jednoczesne o$wiadczenie, ze wykonawca wykona roboty sam, jak i z pomocg
podwykonawcy, gdyz wymagat, aby pozostawiona zostata jedna z tych opcji poprzez
skreslenie takiej, ktéra nie miata zastosowania. Wbrew stwierdzeniom odwotania, w
dokumentach oferty odwotujgcego, nie zostat zamieszczony niewypetniony zatacznik nr 8 —

~WVykaz podwykonawcow.”



Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwotanie zostato ztozone w postepowaniu o wartosci zamdwienia ponizej progow
okreslonych przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczy
odrzucenia oferty odwotujgcego, zatem wytacznie w tym zakresie jest dopuszczalne

przepisem art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, z ogtoszenia o
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, oferty odwotujgcego, wezwania
zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien i udzielonej odpowiedzi. Nadto, lzba rozwazyta

stanowiska stron przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutow stosownie do art. 192

ust. 7 ustawy Pzp |zba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ,Remont dachu budynku nr 1, nr 31 w Gdansku, przy ul.
Stowackiego 5,11” o wartosci zamowienia ponizej progow okreslonych przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Zamowienie zostato podzielone na (2 czesci).

Wzoér formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 6 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) w punkcie 4 postanawia ,przedmiot zamowienia zamierzmy
wykona¢ sami/przewidujemy powierzy¢é podwykonawcom czes¢ zamoéwienia”. Pod trescig
formularza oferty widnieje objasnienie ,niepotrzebne skresli¢”. Zatacznik obligowat
wykonawcow do okreslenia czy zamdwienie wykonajg sami - czy tez przy pomocy
podwykonawcéw. Nalezato wybra¢ jedng ze wskazanych opcji — poprzez jednoznaczne

okreslenie.

Zatgcznik nr 8 - ,Wykaz podwykonawcéw”, wymagat podania czesci zamdwienia

przewidzianej do wykonania przez podwykonawce i ztozenia podpisu przez wykonawce.

Oferty ztozyto 5 wykonawcow:

- SOEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu,

-PHUREGO Z........... S........ z siedzibg w Sopocie,
-ASBUDA............ M............ — odwotujacy,

- ZTR Montex z siedzibg w Luzino,

=S Koo, firma KRUPA z siedzibg w Gdyni.



Oferta odwotujgcego zawiera najnizszg cene, sposréd wszystkich, ktére zostaty ztozone w
postepowaniu, tj.:

- czesc 1 —109 229,72 z,

- cze$¢ 2 - 147 972,65 zt.

Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona najnizsza cena.

Zamawiajacy wybrat:
-naczes¢ 1 - oferte ZTR Montex z ceng: 121 633,68 zl.
- na czes¢ 2 — oferte SOEN Sp. zo0.0. zceng: 171 116,99 zi.

Odwotujgcy oraz zamawiajgcy zgodnie oswiadczyli, ze w dokumentach oferty odwotujacy nie

przediozyt zatgcznika nr 8 do SIWZ ,Wykaz podwykonawcow.”

Odwotujgcy w formularzu oferty pozostawit bez skreslen zaréwno zapis, ze ,przedmiot
zamoéwienia zamierzamy wykona¢ sami, jak i zapis ,przewidujemy powierzy¢
podwykonawcom czesci zamowienia wymienione w zatgczonym do oferty formularzu

podwykonawcy” (nalezy wypetni¢ zatgcznik nr 8 do SIWZ).

Zamawiajacy pismem z dnia 1 pazdziernika 2012 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co do tresci pkt 4 formularza oferty, w ktérym
wykonawca zobowigzany byt okresli¢ czy wykona przedmiot zamdwienia sam czy zamierza
powierzy¢ go podwykonawcom. Z przedstawionej oferty nie wynika, jakimi sitami wykonawca
zamierza zrealizowa¢ zaméwienie. Wyjasnienia nalezato ztozy¢é w wyznaczonym terminie

do dnia 5 pazdziernika 2012 r.

Odwotujagcy na wymienione pismo udzielit odpowiedzi faksem, ktéry wplyngt do
zamawiajgcego w dniu 8 pazdziernika 2012 r. o godz. 19 min 58, w ktérym odwotujacy
informowat, ze w nawigzaniu do pisma z 1 pazdziernika 2012 r. w zwigzku z wezwaniem do
ztozenia wyjasnien, co do tresci pkt. 4 formularza oferty niezwlocznie po potrzymaniu ww.

pisma informuje, ze przedmiot zamoéwienia wykonamy sami.

Wezwanie zostato wystane przez zamawiajgcego listem priorytetowym w dniu 2 pazdziernika
2012 r. nadanym w Gdyni (co potwierdza ztozona kopia koperty z datg nadania wymienione;j
przesytki). Odwotujgcy oswiadczyt, iz przesytka ta dotarta do niego 8 pazdziernika 2012 r.,
dlatego tez odpowiedz ztozyt 8 pazdziernika 2012 r. Dowodu doreczenia tej przesytki w dniu

8 pazdziernika 2012 r. nie przediozyt.



W pismie opatrzonym datg 9 pazdziernika 2012 r., doreczonym odwotujgcemu w dniu 11
pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wynikach przetargu, w tym o
odrzuceniu oferty odwolujgcego, podajac nastepujace uzasadnienie tej czynnosci:
,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia (podstawa prawna art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP (...) Ww. Wykonawca nie
wskazat w formularzu oferty, w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, czy zamierza

wykonac przedmiot zamoOwienia sitami wtasnymi, czy przy udziale podwykonawcow.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy jako uczestnik przedmiotowego postepowania przetargowego posiada
interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a co za
tym idzie legitymacje do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej. Potwierdzenie sie
zarzutéw niezgodnego z przepisami ustawy Pzp dziatania zamawiajgcego - polegajacego na
niezasadnym wyeliminowaniu oferty odwotujgcego - mogtoby narazi¢ odwotujgcego na

poniesienie zwigzanej z tym szkody.

Przechodzac do rozpatrzenia przedstawionych zarzutéw, na tle wyzej przytoczonych
wymagan zamawiajgcego i badanej oferty wykonawcy A............ M......... firmy ASBUD
nalezato przypomnieC definicje tresci oferty. Za treSC¢ oferty uznaje sie zobowigzanie
wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajgcego oznaczonego w SIWZ Swiadczenia, w
sposob opisany i za oferowang cene. Zobowigzanie takie z mocy art. 66 § 1 K.c. w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp ma posta¢ oswiadczenia zlozonego w formie pisemnej, gdyz takg
szczegblng forme dla waznosci tej czynnosci wyznacza art. 82 ust. 2 ustawy Pzp,
jednoczesnie stanowigc w ust. 3 tej normy, iz tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Istotne warunki zamowienia — essentialia negotii przysziej

umowy w rozumieniu art. 66 § 1 K.c. okresla zamawiajgcy w dokumentacji postepowania.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze oferta, odwotujgacego nie byta w catosci
zgodna z wytycznymi SIWZ. Nalezato zatem ustalic na ile byly to braki formalne -
podlegajgce uzupetnieniu, lub omyiki podlegajace sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, lub tez czy charakter odstepstw swiadczyt, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig

SIWZ, powodujgc podstawy do jej odrzucenia.

Przepis art. 36 ust 4 ustawy Pzp upowaznia wprost zamawiajgcego do zgdania
wskazania przez wykonawce w ofercie, czesci zamowienia, ktérej wykonanie oferent
powierzy podwykonawcom. Uprawnienie to ustanawia réwniez przepis art. 647" § 1 K.c. w

zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. W umowie o roboty budowlane, o ktérej mowa w art. 647 K.c.,

8



zawartej miedzy inwestorem a wykonawca (generalnym wykonawca), strony ustalajg zakres
robét, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocag podwykonawcéw. W
okreslonych sytuacjach, zamawiajagcy wraz z wykonawcg moze bowiem ponosi¢ solidarng

odpowiedzialnos¢ wzgledem podwykonawcy za zaptate naleznego jemu wynagrodzenia.

Z powyzszego wynika, ze obligatoryjne okreslenie w ofercie, czy wykonawca bedzie
samodzielnie realizowat zaméwienie, czy tez korzystat z pomocy podwykonawcy -
przynalezy do istotnej tresci oferty - obrazujgcej sposdb wykonania przedmiotowego

zamowienia.

Za istotne postanowienia oferty, zgodnie z utrwalonym znaczeniem tego terminu,
uznaje sie za konieczne do spetnienia z punktu widzenia istotnych postanowien SIWZ -
wymagania zamawiajgcego, ktorych brak skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - bez mozliwosci jej konwalidacji, za wyjatkiem prostowania omytek,
o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Inne omylki w ofercie - pisarskie,

rachunkowe - podlegajg poprawie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

Ztozenie podpisu pod formularzem oferty nie jest wystarczajace do przyjecia, iz
wykonawca zrealizuje zamowienie zgodnie z istotnymi postanowieniami SIWZ, skoro w
samym formularzu ofertowym odwotujgcego zachodzi niezgodnosé¢ - rozbieznos$¢ ztozonych
oswiadczen i ich niejednoznacznos¢ w zakresie podwykonawstwa. Niewypetnionego
zatagcznika nr 8 do SIWZ ,Wykazu podwykonawcow” na potwierdzenie, ze nie bedzie

korzystat z podwykonawcéw - odwotujgcy nie zawart w dokumentach swojej oferty.

Zdaniem Izby, oferta odwotujgcego kwalifikowataby sie do poprawy w oparciu o art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — ale jedynie wéwczas, gdyby odwotujgcy w wyznaczonym czasie
udzielit zadanych wyjasnien. Odwotujgcy mogtby skutecznie powotaé sie popetnienie omyiki,
skoro formularz jego oferty zawiera sprzeczne os$wiadczenia w odniesieniu do
podwykonawcéw. Izba nie data wiary wyjasnieniom odwotujgcego, ze pismo wzywajgce do
wyjasnien wystane dnia 2 pazdziernika 2012 r. przesytkg priorytetowa z Gdyni, zostato
odwotujagcemu doreczone w dniu 8 pazdziernika 2012 r. tak, ze dopiero w dniu 8
pazdziernika 2012 r. okoto godziny 20:00 mogt udzieli¢ odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego - z zakreslonym terminem do 5 pazdziernika 2012 r., iz bedzie samodzielnie
wykonywat zaméwienie. Okoliczno$¢ wyznaczenia zbyt krotkiego czasu na udzielenie
odpowiedzi na wezwanie nie byta objeta zarzutami odwotania i zostata przywotana dopiero
na rozprawie. Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajacy ustalit wynik przetargu w

dniu 8 pazdziernika 2012 r. Mimo takiej mozliwosci, ustalonej postanowieniami SIWZ,



odwotujgcy nie wskazat zamawiajagcemu swego numeru telefaksu, co ograniczyto

przekazywanie informacji jedynie drogg korespondencyjna.

Zamawiajacy nie byt wiladny pozostawi¢ niejednoznacznosci jaka ujawnit w
omawianej ofercie bez wyjadnienia i sprostowania, gdyz w przypadku wyboru oferty
odwotujgcego — juz na etapie realizacji umowy — wykonawca mogtby z tego faktu wywodzié

skutki prawne i dowolnie ksztattowa¢ udziat podwykonawcow w wykonywaniu zamowienia.

Z wymienionych wzgledoéw lIzba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do wyjasdnienia kwestii podwykonawstwa zostata dokonana zasadnie, bez
wzgledu na przywotang podstawe prawng w postaci art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Wykonawca
nie moze zignorowa¢ wezwania zamawiajgcego, jezeli nie chce aby ujemne skutki
pozostawienia pisma zamawiajacego bez reakcji w wyznaczonym czasie, nie miaty wptywu
na jego sytuacje w postepowaniu. Zarzut bezpodstawnosci wezwania na podstawie art. 26
ust 4 ustawy Pzp, jest ponadto spdzniony i zasadniczo niedopuszczalny, nie podlegajacy
wiec rozpatrzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Wykonawcy w omawianej
sytuacji stuzyto jedynie uprawnienie ustanowione w art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, tj. mozliwos¢

poinformowania zamawiajgcego, ze dokonang czynnos¢ uznaje za niezgodng z ustawg Pzp.

Rozpatrujac przedstawiony zarzut w kontekscie podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze zadanie wyjasnien w odniesieniu do udziatu
podwykonawcéw byto zasadne i celowe. Dostosowanie sie do tego wezwania - lezato w
interesie odwoltujgcego. Izba nie dostrzegta tez zadnych przeszkdd, aby odwotujacy nie mogt
tego wezwania wypehic. Jezeli nawet do przeprowadzonej czynnosci zamawiajgcego,
przywotana zostata niewtasciwa podstawa prawna art. 26 ust. 4 Pzp, chociaz bardziej
stosowng podstawe tego wezwania stanowitby przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - liczy sie

tres¢ faktyczna czynnosci, ktéra zostata podjeta w sposéb uprawniony.

W przekonaniu Izby, zamawiajgcy nie moégt samodzielnie poprawi¢ oferty
odwotujgcego, albowiem bez uzyskania wyjasnien, tj. ztozonego oswiadczenia woli - nie
mogt zdecydowaé za wykonawce - czy bedzie on wykonywat zaméwienie samodzielnie, czy
tez przy udziale podwykonawcéw. Zamawiajacy podjat stosowne dziatania i wykazat wole
dokonania poprawy oferty odwotujgcego. Niezaleznie od tego, czy omyiki i inne niezgodnosci
w ofercie wykonawcy majg charakter formalny, czy tez merytoryczny — w stopniu
kwalifikujgcym sie do poprawy, zamawiajacy nie moze dokonac¢ wyboru takiej oferty do
realizacji zamoéwienia, bez dokonania niezbednej korekty. Skoro jednak, odwotujacy poprzez
brak udzielenia wyjasnien w okreslonym terminie - uniemozliwit zamawiajgcemu dokonanie

poprawy ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowigcego ze
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zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajagce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawcy zwigzani sg ustalonymi w SIWZ warunkami
przetargu, w tym sposobu sporzadzenia oferty i okreslenia jej tresci, a zamawiajgcy na etapie
oceny ofert nie moze od tych warunkéw czyni¢ zadnych odstepstw. Brak udzielenia
wyjasnien w wyznaczonym terminie jest rownoznaczny z nieudzieleniem wyjasnien, gdyz po
ustaleniu wyniku postepowania nie mogty one zosta¢ uwzglednione. W ocenie izby, skoro
odwotujgcy, mimo wezwania nie udzielit wyjasnien umozliwiajgcych dokonanie poprawy jego
oferty — skarzona czynno$¢ zamawiajgcego odrzucenia tej oferty znajdowata normatywne
oparcie w dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz bez dokonania poprawy tres¢
wymienionej oferty nie odpowiadata tresci SIWZ. Przywotany przepis ma charakter
obligatoryjny, zatem zamawiajacy w zaistniatych okoliczno$ciach nie mogt odstapi¢ od jego

zastosowania.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy przez
bezpodstawne zaniechanie poprawy oferty odwotujacego i jej odrzucenie nie znalazty
potwierdzenia. W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekta na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Izba zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajacego zwrot kosztow
zastepstwa przez petnomocnika na podstawie ziozonego rachunku, stosownie do
postanowien § 3 pkt2b i § 5 ust 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Whnioskowane koszty dojazdu na rozprawe samochodem osobowym w oparciu o
przedstawione wyliczenie wedtug stawki ryczattowej, nie zostaty przez lIzbe uznane za
udokumentowane rachunkiem, czego wymaga przepis § 3 pkt 2 cytowanego

rozporzadzenia. Uiszczony wpis podlegat zaliczeniu na poczet kosztéw postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoevvneinnnnns
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