Sygn. akt KIO 534/17
Sygn. akt KIO 540/17

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2017 r. w W. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca br. przez

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: I. W. spétka akcyjna w
W. i S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. (KIO 534/17)

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: |. spétka akcyjna w W. i
P.B.K.P. spétka akcyjna w L. (KIO 540/17)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - ,W.K.” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w K.

przy udziale w postepowaniu sygn. akt KIO 534/17 po stronie zamawiajgcego:

- wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: M. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w £.G. i H. B.l. spétka akcyjna we W.,

- wykonawcédw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: |. spotka akcyjna w W. i
P.B.K.P. spétka akcyjna w L.

przy udziale w postepowaniu sygn. akt KIO 540/17 po stronie zamawiajgcego:
- wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: M. spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w £.G. i H. B.l. spétka akcyjna we W.,

- wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: I. W. spétka akcyjna w
W. i S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.

orzeka:



1A. Uwzglednia odwotanie sygn. akt KIO 534/17 i nakazuje zamawiajgcemu ,Wodociggom
Koscianskim” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w K. powtérzenie badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: . W. spotka akcyjpa w W. i S. spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W., jako niepodlegajacej odrzuceniu.

1B. Oddala odwotanie sygn. akt KIO 540/17.

2A. Kosztami postepowania sygn. akt KIO 534/17 obcigza ,W.K.” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w K. i:

2.1. zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: |. W. spotka akcyjna w W. i S. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ,W.K.” spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w K. na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: I. W. spétka akcyjna w W.
i S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
2B. kosztami postepowania sygn. akt KIO 540/17 obcigza wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: |. spotka akcyjna w W. i P.B.K.P. spotka akcyjna
w L. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: |. spbétka akcyjna w W. i P.B.K.P. spétka akcyjna
w L. tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: .......cociciiiiiiieieininnns



Sygn. akt KIO 534/17
Sygn. akt KIO 540/17

Uzasadnienie

. W.K.” sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig w K. (zwana dalej Zamawiajacym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn.,Rozbudowe i
przebudowe oczyszczalni sciekéw” dla Miasta K. zlokalizowanej na terenie Gminy Wiejskiej
K. w miejscowosci K. ((...) zadanie realizowane w ramach projektu ,,Uporzadkowanie gospodarki
scieckowej i zwiekszenie efektywno$ci systemu  wodociggowego dla miasta K.,
dofinansowanego z Programu Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020. Priorytet II -
Ochrona $rodowiska, w tym adaptacja do zmian klimatu. Dziatanie 2.3 Gospodarka wodno-§ciekowa

w aglomeracjach.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
14 grudnia 2016 r., poz. 2016/S 241-440571. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zamowien
publicznych albo Ustawa).

sygn. akt KIO 534/17

W dniu 20 marca 2017 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: I. W. spétka akcyjna w W. i S. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.
(dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie, w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3) Prawa
zamoéwien publicznych, polegajgce na nieuzasadnionym, bez wezwania do wyjasnien,
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, gdyz oferta Odwotujgcego jest zgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ), ewentualnie polegajgce na nieuzasadnionym
odrzuceniu oferty Odwotujgcego bez poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawa zamodwien publicznych.
Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego stwierdzit, ze Odwotujacy zaproponowat
termin wykonania wynoszgcy 38 miesigcy, co jest niezgodne z SIWZ, gdzie wymagano
czasu wykonania zamowienia nie dtuzszego niz 24 miesigce. Intencjg Odwotujgcego nie
byto jednak zaoferowanie realizacji zamowienia przez okres 38 miesiecy, a w formularzu

ofertowym w pkt. 5 jednoznacznie oswiadczyt, iz zobowigzuje sie ,,wykonaé zamowienie w



terminie: 20 miesiecy (minimum 20 miesiecy, maksymalnie 24 miesiecy), liczac od dnia
podpisania Umowy”. W konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego byto w jego ocenie
bezpodstawne.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania

ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit 0 jego oddalenie. Stwierdzat, ze na podstawie art. 87 ust 2
pkt 3 Prawa zamdwien publicznych mozna poprawi¢ inng omytke, ale pod warunkiem, ze nie
powoduje to istotnych zmian w tresci oferty. W tym wypadku, zdaniem Zamawiajgcego,
miataby miejsce istotna ingerencja w tres¢ oferty, zatem nie mogt on poprawi¢ oferty
Odwotujgcego.

Na pytanie czionka sktadu orzekajgcego, jak Zamawiajgcy potraktowatby brak

wpisania terminu realizacji zamoéwienia w formularzu ofertowym, Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi, ze wowczas najprawdopodobniej zastosowatby zapowiedz ze str. 23 SIWZ
(gdzie wskazat, ze wrazie btednego podania, badz braku podania terminu realizaciji
zamoéwienia, bedzie przyjmowal, ze wykonawca zadeklarowat 24-miesieczny termin
wykonania zamdéwienia) i wpisat termin 24 miesiecy. Oswiadczyt, ze jest petnomocnikiem
i nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie.
Z kolei odpowiedzi na pytanie, jakg pomytke w formularzu ofertowym przy wypetnieniu
terminu realizacji zamowienia inng, niz brak wpisania terminu, uznatby za nadajgca sie do
poprawy na 24 miesigce zgodnie z zapowiedzig ze str. 23 SIWZ, Zamawiajgcy odpowiedziat,
ze nie jest w stanie odpowiedzie¢ na to pytanie, poniewaz nie moze bazowac¢ na
przypuszczeniach. Powtérzyt, ze nie moze poprawic¢ takiego btedu, ktory stanowitby istotng
zmiane tresci oferty.

Nastepnie w odpowiedzi na pytanie, jakiego sensu Zamawiajgcy upatruje w ztozeniu
oferty z terminem realizacji 38 miesiecy, podczas gdy w SIWZ Zamawiajacy okreslit
nieprzekraczalny termin realizacji zamoéwienia na 24 miesigce, Zamawiajgcy odpowiedziat,
ze nie wie. By¢ moze zamiarem wykonawcy byto okreslenie punktu wyjscia w momencie

zawierania umowy badz element interpretacyjny w ewentualnym przysztym sporze.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpili
(tym samym stajgc sie uczestnikami postepowania odwotawczego):



- wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: M. spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w £.G. i H. B.l. spétka akcyjna we W. (dalej: Przystepujacy albo
Konsorcjum M.),

- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: |. spotka akcyjna wW. i
P.B.K.P. spétka akcyjna w L. (dalej: Przystepujacy albo Konsorcjum I.).

sygn. akt KIO 540/17

W dniu 20 marca 2017 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: |. spotka akcyjna w W. i P.B.K.P. spétka akcyjna w L. (dalej: Odwotujgcy)
zostato wniesione odwotanie, w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2) Prawa zaméwien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 36b ust. 1 Prawa
zamOwien publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum M. oraz
Konsorcjum |., pomimo tego, iz tres¢ ofert tych wykonawcow nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz pomimo tego, iz zarbédwno oferta
Konsorcjum M. jak i oferta Konsorcjum . jest niezgodna z Ustawg oraz naruszenie art. 7 ust.

1 Prawa zaméwien publicznych.

Odwotujgcy argumentowat, iz zgodnie z art. 36b ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
Zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zamoOwienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.
Powyzsze znalazio odzwierciedlenie w punkcie 11.4 SIWZ. W zwigzku z powyzszym
wykonawcy, ktérzy ztozyli w tresci oferty oswiadczenie o zamiarze powierzenia czesci
zamoéwienia podwykonawcom, zobowigzani byli do wskazania zakresu prac zlecanych
podwykonawcom jak i nazw podwykonawcow. Zamawiajgcy bowiem oczekiwat podania
nazw podwykonawcéw juz na etapie sktadania ofert. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez
w ocenie Odwotujgcego fakt, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat
z uprawnienia do zgdania przedtozenia przez wykonawcow dokumentow JEDZ oraz
dokumentow okreslonych w pkt. 10.5 ppkt 1-8 Instrukcji Dla Wykonawcéw (tj. dokumentow
w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia) dotyczgcych podwykonawcow.
W zwigzku z powyzszym, intencjg Zamawiajacego byto zweryfikowanie, juz na etapie oceny
ofert, czy w stosunku do proponowanych podwykonawcOw nie zaistniaty podstawy do
wykluczenia. Informacja na temat podwykonawcow zawarta w ofercie oraz dokumentach
stuzacych badaniu podstaw wykluczenia oraz badaniu spetniania warunkédw udziatu
w postepowaniu, nie moze ogranicza¢ sie wytgcznie do wskazania zakresu jaki wykonawca
zamierza zleci¢ podwykonawcom. Informacja musi mie¢ zdaniem Odwotujgcego charakter

kompleksowy, tj. winna obejmowac¢ zaréwno zakresy $wiadczenia przewidziane do realizacji



przez podwykonawcow oraz wskazanie samych podwykonawcoéw. Zamawiajgcy na etapie
poprzedzajacym zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego jest uprawniony
i rbwnoczesnie zobowigzany do badania wykonawcéw, podmiotéw trzecich oraz
podwykonawcéw pod katem spetniania warunkéw udziatu w procedurze oraz pod katem
wystepowania lub niewystepowania podstaw wykluczenia z postepowania. Przeprowadzenie
takiego badania nie jest mozliwe w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie bedzie dysponowat
informacjami na temat tego, jaki konkretnie podwykonawca bedzie realizowat dang czesé
zaméwienia. W konsekwencji oferty Konsorcjum M. oraz Konsorcjum |. winny zosta¢ przez
Zamawiajgcego odrzucone, z powodu braku podania nazw podwykonawcow, pomimo
ztozenia przez tych wykonawcéw oswiadczenia, iz cze$¢ zamowienia zamierzajg powierzy¢

podwykonawcom.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert
- dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert
- odrzucenia oferty Konsorcjum M. oraz Konsorcjum |. jako nieodpowiadajacych tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia lub niezgodnych z Ustawa.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o jego oddalenie. Wskazywat, ze w obecnym stanie

prawnym nie ma podstaw do odrzucenia ofert z powodu niepodania nazw podwykonawcow.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapili
(tym samym stajgc sie uczestnikami postepowania odwotawczego):
- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: M. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w £.G. i H. B.l. spétka akcyjna we W.,
- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: I. W. spotka akcyjna w W. i
S. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W..

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego oba odwotania rozpoznano na rozprawie.
Odwotujgcym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1

Prawa zaméwien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moga



ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien

publicznych.

Sygn. akt KIO 534/17
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lIzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zgodnie z pkt 7 SIWZ:

»1ermin wykonania zamowienia: obejmuje okres nie dtuzszy niz 24 miesiecy (nie krotszy niz
20 miesiecy) liczgc od dnia podpisania Umowy.

Zamawiajacy wymaga od wykonawcy wpisania w Formularzu Oferty (Zatacznik nr 1) liczbe
miesiecy przeznaczong na wykonanie rob6t budowlanych i montazowych wraz z rozruchem
oraz liczbe miesiecy jakg przewiduje przeznaczy¢ na uzyskanie efektu ekologicznego oraz
ostateczng decyzje uzytkowg. Suma przedmiotowych okreséw nie moze byé wieksza niz

zadeklarowany termin wykonania zaméwienia (max 24 miesigce, min. 20 miesiecy)”.

2. We wzorze Formularza Ofertowego Zamawiajgcy przygotowat wzoér oswiadczenia
o nastepujacej tresci (pkt 5):
,5) Zobowigzujemy sie wykona¢ zaméwienie w terminie: ...........cccee..... miesiecy  (minimum

20 miesiecy, maksymalnie 24 miesiecy), liczac od dnia podpisania Umowy:

TR S liczba miesiecy przeznaczonych na
realizacje robét budowlanych i montazowych urzgdzen i l.acji oraz wykonania rozruchu,
b) liczba miesiecy przewidziana do uzyskania efektu ekologicznego i ostatecznej decyzji

pozwolenia na uzytkowanie......................

3. Zamawiajacy ustanowit termin wykonania zamowienia byt kryterium oceny ofert o wadze
20% (pkt 20.2 ppkt 2 SIWZ). Zamawiajgcy zastrzegt przy opisie kryterium terminu:
,,W przypadku braku wypetnienia, lub btednego wypetnienia oswiadczenia w Formularzu
Oferty (termin inny niz przedziat pomiedzy 20 miesiecy a 24 miesigce), Zamawiajacy uzna, iz
Wykonawca deklaruje wykonanie w terminie 24 miesiecy, liczac od dnia podpisania umow”
(strona 23 SIWZ, pierwszy akapit od gory, dalej: zapowiedz ze strony 23 SIWZ).

4. W Formularzu Ofertowym Odwotujgcy w pkt 5 ztozyt oswiadczenie nastepujacej tresci:
»D) Zobowigzujemy sie wykonaé zaméwienie w terminie: 20 miesiecy (minimum 20 miesiecy,

maksymalnie 24 miesiecy), liczac od dnia podpisania Umowy:



a) liczba miesiecy przeznaczonych na realizacje robét budowlanych i montazowych
urzadzen i l.acji oraz wykonania rozruchu 18 miesiecy,
b) liczba miesiecy przewidziana do uzyskania efektu ekologicznego i ostatecznej decyzji

pozwolenia na uzytkowanie 20 miesiecy”.

5. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ (z uzasadnieniem, ze
Odwotujgcy ztozyt dwa sprzeczne ze sobg oswiadczenia dotyczace termindw realizacji
zamoéwienia, co dla Zamawiajgcego jest niejednoznaczne), w zwigzku z czym Odwotujgcy

ztozyt odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje: Odwotujgcy stusznie zwracat uwage, ze Zamawiajacy
w pkt 5 Formularza Ofertowego odmiennie sformutowat wytyczne odnosnie okreslenia
terminow, niz w pkt 7 SIWZ i nadat im inny sens. Liczba miesiecy przewidziana do uzyskania
efektu ekologicznego i ostatecznej decyzji pozwolenia na uzytkowanie (w pkt 5 formularza
ofertowego), nie jest tozsama zliczbg miesiecy, jakg przewiduje sie przeznaczy¢ na
uzyskanie efektu ekologicznego i ostatecznej decyzji pozwolenia na uzytkowanie (zgodnie
zpkt 7 SIWZ). Nie ulegato watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat realizacji zamowienia
w terminie od 20 do 24 miesiecy. W Formularzu Ofertowym nalezato oswiadczy¢, w jakim
terminie  wykonawca wykona zaméwienie. Odwotujgcy w sposéb kategoryczny
i jednoznaczny oswiadczyl, ze wykona zaméwienie w terminie 20 miesiecy. W takich
okolicznosciach Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego
— byta ona zgodna z wymogiem SIWZ co do terminu realizacji zaméwienia.

Jezeli Zamawiajgcy doszedtby do wniosku, ze wykonawca wypetnit btednie miejsce
w Formularzu Ofertowym, gdzie nalezato wpisa¢ deklarowany termin realizacji zamowienia
(wytacznie termin realizacji zaméwienia, a nie inne terminy), winien byt zastosowaé
zapowiedz ze strony 23 oferty (uznaé, ze wykonawca zadeklarowat 24-miesieczny termin
realizacji zaméwienia iprzyzna¢ 0 punktéw w tym kryterium), a nie odrzuca¢ oferte.
W ocenie sktadu orzekajgcego nie doszto jednak do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy powinien
byt tak postgpi¢ — nie zaistniata bowiem przestanka do ziszczenia sie zapowiedzi ze strony
23 SIWZ, poniewaz oferta Odwotujgcego byta zgodna z wymogiem SIWZ co do terminu
realizacji zamdwienia.

Rzeczywiscie, watpliwosci Zamawiajacego mégt budzi¢ sposéb podania przez
Odwotujgcego w pkt 5 a i b termindw czesciowych realizacji zaméwienia. Zamawiajacy
spodziewat sie, ze wykonawcy wpiszg tam terminy sumujgce sie na catkowity termin
realizacji zamowienia, zgodnie z wskazoéwkami zawartymi w tresci SIWZ, str. 7 pkt 7 SIWZ.
Jednak wskazéwki zawarte tamze rozbiegty sie z trescig pkt 5 b Formularza Ofertowego, co
zauwazyt Odwotujacy i uznat, ze Formularz Ofertowy jest uscisleniem SIWZ, w konsekwencji



czego wypetnit tenze formularz zgodnie z jego literalng tredcig. Przy takim rozumieniu
okreslenia terminéw przez Odwotujgcego jasne jest, ze okresy podane w pkt a i b pkt pigtego
nie sumujg sie, a czas potrzebny ,do uzyskania efektu ekologicznego i ostatecznej decyz;ji
pozwolenia na uzytkowanie”, wynoszgcy 20 miesiecy, obejmuje okres 18 miesiecy robdt
budowlanych. Mozna wiec wywies¢, przez proste dziatanie matematyczne, ze termin ,,na
uzyskanie efektu ekologicznego” to termin 2 miesiecy (20-18=2).

Takie rozumowanie w ocenie lzby jest jedynym mozliwym w oparciu o oferte
Odwotujgcego. Nie byto zadnych podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy zadeklarowat 38-
miesieczny termin wykonania zamdéwienia, prawie dwukrotnie dtuzszy, niz wymagany przez
Zamawiajgcego. Przypuszczenie Zamawiajgcego, ze wykonawca zrobit tak celowo,
poniewaz ,,by¢é moze zamiarem wykonawcy byto okreslenie punktu wyjScia w momencie
zawierania umowy badz element interpretacyjny w ewentualnym przysztym sporze” nie
znajduje zadnego oparcia w tresci oferty Odwotujgcego. Wydaje sie daleko posunietg
nadinterpretacja, w zadnych okolicznosciach niedopuszczalng. Po pierwsze, trudne do
akceptacji jest zatozenie, ze wykonawca swiadomie sktada oferte niezgodng z SIWZ — taka
oferta podlega odrzuceniu. Po drugie, jezeli wykonawca rzeczywiscie wypetnitby btednie
formularz ofertowy w odniesieniu do terminu realizacji zamdwienia, to Zamawiajgcy winien
zastosowac zapowiedz ze strony 23 SIWZ. Zachowanie Zamawiajgcego byto wiec podwdjnie
wadliwe — primo, co do przyjetego zatozenia, ze wykonawca zadeklarowat 38-miesieczny
termin zamowienia, wbrew jednoznacznemu os$wiadczeniu w tym zakresie z Formularza
Ofertowego, secundo — co do dziatania, podjetego w konsekwencji takiego zatozenia (jezeli
Zamawiajgcy przyjmowat, ze wykonawca bfednie wpisat termin realizacji zamowienia,

powinien byt zastosowac zapowiedz ze strony 23 SIWZ, a nie odrzucac oferte).

Jezeli Zamawiajgcy dostrzegt niezrozumiatg dla siebie rozbiezno$¢ pomiedzy
terminem realizacji zamdwienia a terminami czesciowymi z pkt 5a i 5b, ktére zdaniem
Zamawiajgcego powinny sie sumowac, a Odwotujgcy tak zrozumiat tres¢ Formularza
Ofertowego, ze termin z pkt a zawiera sie¢ w terminie z pkt b, ktéry z kolei jest tozsamy z
catkowitym terminem realizacji zamowienia — to Zamawiajgcy powinien sie zwrdci¢ do
wykonawcy o wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych Prawa zaméwien publicznych. Wyjasnienia te (uprawnione obecnie jest
przyjecie, ze bytyby one takie same, jak wyjasnienia zawarte w uzasadnieniu odwotania) nie
zmienityby w zaden sposéb tresci oferty, nie byto réwniez zadnej podstawy do dokonywania
poprawek. W konsekwencji lIzba stwierdzita, ze doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2
Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono, jak w sentencji, nakazujac powtorzenie
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego. Oferta Odwotujgcy nie

podlega odrzuceniu w zwigzku z okresleniem terminu realizacji zaméwienia i jest w tym

10



zakresie zgodna z SIWZ.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze Zamawiajgcy podajgc w pisSmie z dnia 21 marca
2017 r. podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat ,,art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3” Prawa zamowien publicznych, przy czym podajgc uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy w ogéle nie wyjasnit, w jakim dziataniu wykonawcy
upatruje czynu nieuczciwej konkurencji (w tym zakresie brak jakiejkolwiek podstawy
faktycznej). Skoro Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z SIWZ przez
podanie terminu realizacji zamowienia prawie dwukrotnie diuzszego, niz wymagany, to
ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ nie moze by¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Sygn. akt KIO 540/17
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zgodnie z punktem 11.4 SIWZ, Zamawiajacy oczekiwat wskazania przez wykonawce
czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, jak i podania
przez wykonawce firm podwykonawcéw. Zarédwno czes¢ zamodwienia, ktérg wykonawca
zamierzat powierzy¢ podwykonawcom jak i firmy podwykonawcéw miaty zosta¢ wskazane
w tredci oferty. W punkcie 13) oferty bowiem wykonawcy mieli ztozy¢ stosowne
o$wiadczenia, czy zamierzajg powierzy¢ do podwykonania cze$¢ zamdwienia a w przypadku
potwierdzenia powyzszego, wykonawcy zobowigzany byli do wskazania czesci zamowienia

powierzanej podwykonawcy jak i do wskazania nazwy podwykonawcow.

2. Z Kkolei zgodnie z punktem 10.14 SIWZ, Zamawiajgcy zadat od wykonawcéw
przedstawienia dokumentéw wymienionych w punkcie 10.5. ppkt 1-8 Instrukcji Dla
Wykonawcow (tj. dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw do wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu), a w ofercie dokumentu wymienionego w pkt. 10.1 IDW (JEDZ),
dotyczacych podwykonawcy, ktéremu wykonawcy zamierzajg powierzyé wykonanie czesci
zamoéwienia, a ktory nie jest podmiotem, na ktérego zdolnosciach tub sytuacji wykonawca
polega na zasadach okreslonych w art. 22a Prawa zamoéwien publicznych.

3. W § 13 ust 5 wzoru umowy Zamawiajgcy dopuscit zmiane podwykonawcy albo rezygnacije
z niego. Wzér umowy przewiduje akceptacje przez Zamawiajgcego zaproponowanego
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podwykonawcy, Zamawiajgcy moze rowniez odméwi¢ zgody na zawarcie umowy

z podwykonawcg bez zadnego uzasadnienia (§ 13 ust. 6 zd. drugie).

4. Konsorcjum M. w swojej ofercie wskazato, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom
nastepujace czesci zamowienia:

- nawierzchnie asfaltowe

- roboty elektryczne i AKPIiA

- czes¢ robét technologicznych

- czes¢ robdt budowlanych

- czesc robdt l.acyjnych i sieciowych

Przy czym wskazano nazwy podwykonawcow dla czesci zaméwienia dotyczacej wykonania
nawierzchni asfaltowych oraz robdt elektrycznych i AKPiA. Dla pozostatych czesci

w formularzu ofertowym wpisano ,,podwykonawca nie jest znany na etapie sktadania ofert”.

5. Konsorcjum I. w swojej ofercie wskazato, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom
nastepujgce czesci zamowienia:

- czes¢ robét z branzy konstrukcyjno-budowlanej

- czes¢ robdt z branzy sanitarnej i technologicznej

- czes$c¢ robdt z branzy elekirycznej i AKPIA

- czesc¢ robdt z branzy drogowej

Konsorcjum I. nie wskazato nazwy zadnego podwykonawcy, w formularzu ofertowym
wpisujgc ,,nazwy podwykonawcdédw na dzien skiadania ofert nie sg znane — zgodnie
zinformacjg podang w czesci Il D oswiadczenia JEDZ” (wykonawca przy pytaniu
w formularzu JEDZ o zlecenie podwykonawstwa zaznaczyt opcje ,tak”, przy ktorej
w formularzu znajduje sie objasnienie ,,Jezeli tak i o ile jest wiadome, prosze podac¢ wykaz
proponowanych podwykonawcow”. Odwotujgcy wpisat ,,nazwy podwykonawcow na te chwile

nie sg znane”.

6. Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej z ofert wyzej opisanych z powodu braku podania nazw
podwykonawcow, w konsekwencji czego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, lzba zwazyta, co nastepuje: nie byto
podstaw do odrzucenia ofert wykonawcédw z powodu braku podania hazw podwykonawcow.
Oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych
wytgcznie wowczas, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Aby odrzuci¢ oferte w zwigzku
z brakiem podania nazw podwykonawcow, Zamawiajgcy musiatby tak uksztattowaé tresc

12



SIWZ, aby wskazanie nazw podwykonawcoéw stanowito tresé oferty. W tym przypadku nie
miato to w ocenie sktadu orzekajgcego miejsca.

Powyzszego stanowiska nie zmienia okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy oczekiwat ztozenia
dla zadeklarowanych podwykonawcow formularza JEDZ — wymég ten pozbawiony jest
jakiejkolwiek sankcji. Brak ztozenia formularza badz ustalenie na jego podstawie, ze
podwykonawca ,,podlegatby wykluczeniu” nie ma zadnych konsekwencji, poniewaz nie
zostaly one w Prawie zamoOwien publicznych przewidziane (nie mozna wykluczy¢
podwykonawcy; niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez podwykonawce nie
skutkuje wykluczeniem wykonawcy). Co wiecej, zaréwno Prawa zamdwien publicznych
w art. 36 b ust. 2 Prawa zamdwien publicznych (skoro mozna zmieni¢ podwykonawcow, na
zasoby ktorych wykonawca powotuje sie w ofercie, to tym bardziej mozna zmienic¢
podwykonawcow, na zasoby ktérych sie nie powotano), jak i sam Zamawiajgcy w projekcie
umowy przewiduje mozliwo$¢ zmiany podwykonawcédw, procedure udzielania zgody na
zawarcie umowy z podwykonawcg oraz odmowe jej udzielenia bez podania uzasadnienia.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy dopuszcza fluktuacje — w rozumieniu mozliwosci zmian -
wsrod podwykonawcow. Nie mozna tez nie zauwazyé, ze wzér formularza JEDZ, zaréwno
w samej tresci formularza, jak i w objasnieniach do niej, zaktada, ze podwykonawcy moga
nie by¢ znani na etapie sktadania ofert.

Podobny poglad wyrazita Izba w analogicznym stanie faktycznym w wyroku z dnia
13 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 192/17. Izba kierowata sie argumentami zblizonymi do tych,
jakie zostaly wyzej opisane, a ponadto zauwazyta, iz ,lzba nie zgodzita sie z interpretacja
przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przedstawiong przez Zamawiajgcego i Przystepujacych.
Przyjecie takiej interpretacji — jak zadat tego Zamawiajgcy — prowadzitoby do nadmiernego
formalizmu, od ktérego ustawodawca - poprzez wprowadzong nowelizacje - zamierza
odejs¢. Powyzsze sprowadzatoby sie do automatycznego odrzucania ofert wykonawcow nie
zawierajgcych — wedtug Zamawiajgcego — wyczerpujgcej listy firm podwykonawcédw, co
w ocenie Izby w sSwietle znowelizowanych przepiséw ustawy jest dziataniem zbyt daleko
idgcym. Zauwazenia rowniez wymaga, ze - positkujac sie preambutg Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 201424UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajagcej dyrektywe 200418/WE - celem wprowadzenia niniejszych uregulowan byto
odformalizowanie postepowania, gdyz jak wskazano w pkt 84 preambuty: ,Wielu
wykonawcéw, zwlaszcza MSP, uwaza ze jedng z gléwnych przeszkéd dla ich uczestnictwa w
zamowieniach publicznych sg obcigzenia administracyjne wynikajgce z konieczno$ci
przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen lub innych dokumentdw dotyczacych Kryteriow
wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogdw, na przykiad przez zastosowanie
jednolitego  europejskiego  dokumentu zamowienia obejmujgcego  zaktualizowane

o$wiadczenie wiasne mogtoby w znacznym stopniu uprosci¢ procedure z korzyscig zarowno
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dla instytucji zamawiajgcych, jak i wykonawcdw’. Zatem odrzucenie oferty wykonawcy — jak
to miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym — po przeanalizowaniu catoksztattu
przedstawionej argumentacji bytoby réwniez sprzeczne z og6lnymi zasadami swobody
$wiadczenia zaméwienia na rzecz wybranego podmiotu jak réwniez sprzeczne z zakazem
dyskryminacji podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W szczeg6lnosci nie moze umkng¢ uwadze lzby, iz wykonawca ktéry podatby — jako
swojego podwykonawce — podmiot, ktéry wiadomym jest ze z réznych przyczyn, tym
podwykonawcg nie bedzie — tylko celem nieodrzucenia oferty wykonawcy, tak by na
pézniejszym etapie dokonac¢ zmiany podwykonawcy, potraktowany bytby — w Swietle
przyjetej przez Zamawiajgcego interpretacji — lepiej w przeciwienstwie do wykonawcy -
podajgcego informacje zgodng z rzeczywistym sanem faktycznym, ze takowi podwykonawcy
nie sg mu jeszcze znani — a oferta takiego wykonawcy zostataby przez Zamawiajgcego - w
Swietle przepisow ustawy Pzp - odrzucona. W ocenie Izby — jak zostato to wczesniej
wskazane — przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp powinien byc¢ interpretowany przez pryzmat
innych znowelizowanych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.”. Analogiczny
poglad Izba wyrazita rowniez w wyroku z dnia 24 lutego 2017 r, sygn. akt KIO 242/17, KIO
258/17.

Konkludujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego wykonawcy byli uprawnieni do
wypetnienia miejsca na wpisanie nazw podwykonawcOw przez podanie, ze nazwy
podwykonawcOw nie sg znane na etapie sktadania ofert. W konsekwencji nie byto podstaw
do odrzucenia ofert kwestionowanych w odwofaniu, dlatego orzeczono jak w sentencji,

oddalajgc odwotanie.

Zamawiajgcy ztozyt wniosek o zasgdzenie kosztéw, jednak do zamkniecia rozprawy
nie przedtozyt rachunku (faktury). Zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy. Brak ztozenia do chwili zamkniecia
rozprawy rachunkéw umozliwiajgcych okreslenie wysokosci poniesionych kosztéw
uniemozliwia w ocenie sktadu orzekajgcego zasgdzenie kosztow.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamowien publicznych wydano orzeczenie taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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