Sygn. akt: KIO 617/24

WYROK

Warszawa, dnia 12 marca 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 26 lutego 2024 roku przez wykonawce Strabag Infrastruktura Pofudnie spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Nowa Sél — Miasto

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Exalo Drilling spotka akcyjna

Z siedzibg w Pile

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce wykonawce Strabag Infrastruktura
Potudnie spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z

00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

kwote 4 428 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta dwadziescia osiem

ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Strabag Infrastruktura

Potudnie spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we

Wroctawiu tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

sgdu zamowien publicznych.

PrzewodniCzaCy: ....c.ccviiiiiiii i e e



Sygn. akt: KIO 617/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmine Nowa Sé6l — Miasto prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia pod nazwg Budowa drogi gminnej wraz z budowa niezbednej infrastruktury

w ciggu ul. Wielkopolskiej w Nowej Soli (nr postepowania ZP.271.46.2023)

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
29 listopada 2023 roku pod nr 2023/BZP 00520306.

W dniu 26 lutego 2024 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie na podstawie art. 505
ust. 1, art. 513 pkt 1 i art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023r. poz. 1605 ze zm.; dalej: ustawa /
ustawa pzp) wniodst odwotanie wobec niezgodnych z ustawg pzp czynnosci Zamawiajgcego

podjetych w postepowaniu wskazanych szczegotowo w dalszej czesci odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 223 ust 1 ustawy pzp przez niezasadne wezwanie wykonawcy Exalo Drilling S.A.
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty co doprowadzito do zmiany jej tresci
i doprowadzenia jej do stanu zgodno$ci z przepisami, w sytuacji gdy oferta ztozona
w terminie sktadania ofert podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3
w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy pzp;

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz art. 7 pkt 27 ustawy pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Exalo Drilling S.A. pomimo, ze oferta ta
jest niezgodna z przepisami ustawy pzp w zakresie w jakim zaktada powierzenie
wykonania catosci zaméwienia podwykonawcy

3) art. 226 ust 1 pkt 5w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Exalo Drilling S.A. pomimo, ze oferta ta jest niezgodna
z warunkami zaméwienia w zakresie w jakim wykonawca ten nie podat
w os$wiadczeniu zawartym w pkt 5 oferty wartosci zamodwienia powierzonej
podwykonawcy.

4) art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy pzp poprzez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw jak tez zaniechanie
prowadzenie postepowania w sposdb umozliwiajgcy dokonanie wyboru wykonawcy
zgodnie z ustawg pzp, a to przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Exalo

Drilling S.A. pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu.



Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty Exalo Drilling

S.A. jako niezgodnej z przepisami oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku
budowlanym, w tym w sektorze inwestycji kolejowych i drogowych realizowanych w trybie
ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w Postepowaniu, a zlozona przez
niego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu drugim w rankingu zlozonych ofert.
Prawidlowa ocena ofert powinna prowadzi¢ jednak do odrzucenia oferty ztozonej przez
Exalo Driling S.A. sklasyfikowanej przed ofertg Odwotujgcego. W rezultacie oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ sklasyfikowana na miejscu pierwszym. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego i odrzucenia oferty
Exalo Drilling S.A. za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta Odwotujgcego. Wskutek
naruszenia wskazanych przepisow pzp przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy pozbawiony
zostat mozliwoéci wykonania zamdwienia, pomimo Zze zlozona przez niego oferta
nie podlega odrzuceniu i jest najkorzystniejsza w przedmiotowym Postepowaniu.
Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego
prowadzg do poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu

Odwotujgcemu, w sposob niezgodny z prawem, uzyskania zamoéwienia

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:

Stan faktyczny

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. Budowa drogi gminnej wraz z budowg niezbednej infrastruktury w ciggu ul.
Wielkopolskiej w Nowej Soli (dalej: Postepowanie).

W Postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcdw, z czego na miejscu pierwszym
sklasyfikowana zostata oferta zlozona przez Exaio Drilling S.A. ktéry — w zakresie
podlegajgcych ocenie w ramach kryteridw oceny ofert (100% cena), zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za cene 5 539 048, 86 zt. Oferta Odwotujgcego, ktory zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamowienia za kwote 5 830 531, 63 zt brutto sklasyfikowana zostata

na miejscu drugim.

W Rozdziale V pkt 11 SWZ, Zamawiajacy przewidziat, ze:

,<Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
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czeSci zamowienia.

Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia podwykonawcy. W takim
przypadku wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ofercie czesci zamdwienia
(zakresu zamodwienia), ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz
podania nazw podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Nalezy w tym celu wypeini¢ odpowiedni
punkt formularza oferty, ktérego wzoér stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ. W przypadku, gdy
wykonawca nie zamierza wykonywacC zamowienia przy udziale podwykonawcow, nalezy
wpisa¢ w formularzu ,nie dotyczy” lub inne podobne sformufowanie. Jezeli wykonawca
zostawi ten punkt niewypetniony (puste pole), zamawiajgcy uzna, iz zamdwienie zostanie

wykonane sitami wtasnymi, tj. bez udziatu podwykonawcow.

W Rozdziale XVII pkt 6, Zamawiajgcy przewidziat ze:

,Oferte nalezy sporzadzi¢ poprzez wypetnienie i podpisanie formularza oferty, ktérego wzor .
stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ. Formularz oferty nie podlega uzupetnieniu. Do oferty nalezy
zatgczy¢ dokumenty | oSwiadczenia, o ktérych mowa w rozdziale 11 SWZ oraz oryginat
gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej — jezeli wadium jest wnoszone w formie

gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w rozdziale 14 pkt 4 SWZ”.

W pkt 5 formularza oferty Zamawiajgcy wymagat oswiadczenia
1. Oswiadczam, ze zaméwienie zrealizuje®:
samodzielnie
przy udziale podwykonawcy/-6w niebedgcym podmiotem udostepniajgcym zasoby

przy udziale podwykonawcy/-6w bedgcych podmiotem udostepniajgcym zasoby

Oswiadczam/-my, ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
polegam/-my na nastepujgcych podmiotach udostepniajgcym zasoby, ktorzy bedag

uczestniczy¢ w realizacji zamowienia:

Nazwa Opis czesci zamowienia, ktora | Wartosc zamowienia
(firma) siedziba | wykonanie zostanie powierzone | powierzona podwykonawcy
podwykonawcy podwykonawcy w PLN

Uwaga! W przypadku braku wskazania czesci zamoéwienia, ktorej wykonanie bedzie
powierzone podwykonawcom, przyjmuje sie, Zze cato$¢ zamowienia zostanie zrealizowana
sitami wtasnymi wykonawcy

! Niepotrzebne skreslic



W terminie sktadania ofert Exalo Drilling S.A. (dalej Exalo) ztozyto nastepujgcg oferte w

zakresie oswiadczenia w pkt 5

5. Oswiadczam, Zze zamowienie zrealizujed:
ou] samodzielnie
=9 przy uadziale podwykonawcy/-O0w niebedacoym podmioctem udostepniajacym

Zzasoby
jm] przy wudziale podwykonawcy/-6w bedcych podmiotern udostepniajiacym
zasoby

Oswiadczam/-my, e w celu wykazania spelniania warunku udzlatu w pastepovwaniu,
polegam/-my na nastepujacych pedmiotach udostepniajacym zasoby, kitorzy beda
uczestniczyE w realizac)i zamdéwienia:

Mazwa (firmma) Opis cresci zamdawienia, wWwartosc samowienia
siedziba ktdéra wykonanie powierzona
podwykonawcy . zostanie powierzone podwykonawcy
podwykonawcy w PLIN

Roboty drogowe
Roboty sanitame
Roboty elektryczne

Uwaga! VW przypadku braku wskazanla czesci zamdwienia, ktérej wykonanie bedzie
powierzone podwykonawcom, przyimuje sie, 2e ccatlodd zamdwienia zostanie
zrealizowana sitami wlasnymi wykonawvwcy

* Miepoazebne skreilié

ZARZUT NARUSZENIA ART. 223 UST 1 USTAWY PZP POPRZEZ NIEZASADNE
WEZWANIE WYKONAWCY EXALO DRILLING S.A. DO WYJASNIENIA TRESCI
ZtOZONEJ OFERTY CO DOPROWADZILO DO ZMIANY JEJ TRESCI
| DOPROWADZENIA JEJ DO STANU ZGODNOSCI Z PRZEPISAMI, W SYTUACJI GDY
OFERTA ZLOZONA W TERMINIE SKLADANIA OFERT PODLEGALA ODRZUCENIU NA
PODSTAWIE ART. 226 UST. 1 PKT 3W ZW. Z ART. 462 UST. 1 USTAWY PZP.

Odwotujgcy podat, ze 30.01.2024r. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust 1 ustawy pzp
wezwat Exalo do wyjasniania tresci oferty w zakresie przytoczonego wyzej pkt 5. W zadaniu
wyjasnien Zamawiajgcy wskazat na dwie watpliwosci:

Po pierwsze: ,W pkt 5 formularza oferty wykonawca o$wiadczyt, Ze zamowienie zrealizuje
przy udziale podwykonawcy/6w niebedgcych podmiotem udostepniajgcym zasoby.
Natomiast w dalszej czesSci pkt 5 oswiadczyt, ze w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, polega na podmiotach udostepniajgcych zasoby, ktorzy bedag
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, ktérych wykonanie zostanie powierzone
podwykonawcy (...) Z zwigzku z powyzszym nalezy wyjasni¢ czy wykonawca w celu
wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu zamierza polegac¢ na ‘podmiotach
udostepniajgcych zasoby, ktérzy beda podwykonawcami robot budowlanych. Jednoczes$nie
z ofertg wykonawca ztozyt oSwiadczenie, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
W postepowaniu’”.

Po drugie: ,W pkt 5 formularza oferty, w tabeli podwykonawstwa, wykonawca o$wiadczyt,

zZe zamierza powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce czesci zamowienia ,,Roboty drogowe,
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roboty sanitarne, roboty elektryczne. Zapisy wykonawcy Sg niejednoznaczne poniewaz
mogg oznaczacC zarowno zamiar zlecenie podwykonawcom wszystkich robot drogowych,
sanitarnych i elektrycznych objetych zamowieniem jak i zamiar zlecenia podwykonawcom
tylko czesci tych robot. (edycja wtasna) W zwigzku z powyzszym nalezy wyjasni¢ czy
oSwiadczenie wykonawcy dotyczgce podwykonawstwa oznacza, Zze wykonawca ma zamiar
zlecenia podwykonawcom wszystkich robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych objetych
zamowieniem czy tylko ich czeSci. Jezeli wykonawca zamierza zlecic podwykonawcom

czesc¢ robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych to nalezy wyjasnic zakres (...)”

Przedmiotem wyjasnienia wykonawcy miaty wiec by¢ dwie kwestie:
- sposdb wykonania zamodwienia wobec sprzecznych oswiadczeh o zamiarze
zaangazowania podmiotow trzecich oraz

- zakres prac zleconych podwykonawcom.

W odpowiedzi na wezwanie, Exalo wyjasnit, ze;
- po pierwsze, samodzielnie spetnia warunki zaméwienia i jednoczesnie oswiadczyt,
ze przedmiot zamowienia zrealizuje przy udziale podwykonawcow nie bedgcych podmiotami
udostepniajgcymi zasoby,
- po drugie, napisat, ze ,Wykonawca, na obecnym etapie inwestycji, nie podjat jeszcze
decyzji jakie roboty zostang zlecone Podwykonawcom, niemniej przewiduje sie mozliwos¢
powierzenia realizacji czeSci zamowienia w zakresie realizacji:

- robot drogowy (nawierzchnie oraz galanteria betonowa)

- roboty sanitarne (kanaty rurowe, studnie rewizyjne, montaz przepompowni)

- roboty elektryczne i teletechniczne (o$wietlenie, zasilanie przepompowni i usuniecie

kolizji)

W ocenie Odwotujgcego w wyniku niezgodnego z art. 223 ust 1 ustawy pzp wezwania
do zlozenia wyjasnien i odpowiedzi na wezwanie doszio do zmiany tresci oferty, ktére
polegato na ograniczeniu pierwotnie wskazanego zakresu robdot podwykonawczych -
obejmujgcych 100 % wartosci zamowienia, do ich czesci - ktorej wartosci wykonawca
nie podat, a w konsekwencji do doprowadzenia oferty do stanu zgodnosci z prawem
tj. art. 462 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 223 ustawy pzp ,W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”.



Przepis ten i jego odpowiednik art. 87 starej ustawy pzp, interpretowane sg w konsekwentnie
w ten sam sposéb - wezwanie do wyjasnien moze dotyczy¢ niejasnej, niejednoznacznej
tresci oferty, a granicg mozliwosci jego stosowania jest zakaz dokonywania jakiejkolwiek
zmiany tresci oferty z uwzglednieniem wust. 2 i art. 187 ustawy pzp. Wynikajgca
z komentowanego ust. 1 zasada niezmiennosci oferty stanowi gwarancje zachowania
podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, przede wszystkim zasady rownego
traktowania wykonawcow. Zmiany sg dopuszczalne tylko w scisle okreslonych przypadkach.
Odnoszgc sie do zasad wyktadni, w tym z uwzglednieniem ustalonych zwyczajow,
W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze nie jest uprawnione dokonywanie wyktadni
oswiadczenia woli wprost przeciwnej do jasnego brzmienia tego os$wiadczenia.
Cywilnoprawne reguty wyktadni oswiadczen woli, jakkolwiek obowigzujgce takze przy
udzielaniu zamowien publicznych nie mogg by¢ tak rozumiane, Zze bedg prowadzic¢
do skutkéw niedajgcych sie pogodzi¢ z naczelnymi zasadami udzielania zaméwieh.
Aby istniaty podstawy do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjadnien na podstawie ust. 1,
tres¢ oferty powinna by¢ niejasna. lub budzi¢ watpliwosci. W przeciwnym wypadku mogg by¢
one uznane za niedozwolone negocjacje tresci oferty. Z takimi negocjacjami bedziemy mie¢
do czynienia, gdy wykonawca w wyjasnieniach zmieni wczesniejszg oferte. (A.Gawronska —
Baran. Komentarz do ustawy pzp). Odwotujgcy powotat w tym miejscu i zacytowat fragmenty
orzeczen: sygn. akt KIO 621/23, sygn. akt KIO 664/23, sygn. akt KIO 1162/23. Odnosnie
mozliwosci skorzystania z wezwania w trybie art. 223 ustawy pzp, w wyroku z 14 marca
2023 r. sygn. akt. KIO 539/23 Izba wypowiedziata sie co do mozliwosci zastosowania w tym
zakresie art. 233 ustawy pzp. W przywotanym wyroku Izba odnosnie mozliwosci
zastosowania art. 233 ustawy pzp.

Odwotujgcy podat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy Exalo ztozyt w ofercie jasne
i nie budzgce watpliwosci oswiadczenie o tym, ze o zakresie robdt jakie zamierza zlecic
podwykonawcy. Uzupetniajagc zamieszczong w pkt 5 oferty tabele, w kolumnie w ktorej
nalezato poda¢ ,Opisz czesci zamdwienia, ktéra wykonanie powierzone zostanie
podwykonawcy” wykonawca ten wpisat roboty drogowe, roboty sanitarne, roboty elektryczne.
Wykonawca opisat wiec - jak wskazuje nagtowek kolumny w pkt 5 Oferty, czesci zamodwienia

jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcy jako roboty drogowe, roboty sanitarne, elektryczne.

Wykonawca, niezgodnie z pkt 17 SWZ, zaniechat podania wartosci zamdwienia jakie
zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Oswiadczenie Exalo z pkt 5 oferty jest jasne,
jednoznaczne i nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Wykonawca oswiadczyt w ofercie,
ze czesci zamobwienia jakie zamierza powierzy¢é podwykonawcy to roboty drogowe. sanitarne
i elektryczne.

Odwotujgcy podat, ze nie jest prawdg, bo jest wprost sprzeczne z trescig ztozonego
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oswiadczenia, jak pisze Zamawiajgcy w wezwaniu, ze opis ten moze oznaczac¢ zaréwno
zamiar powierzenia wykonania podwykonawcom wszystkich robot drogowych, sanitarnych
i elektrycznych objetych przedmiotem zamowienia jak i zamiar zlecenia tylko czesci tych
robét. Oswiadczenie w pkt 5 oferty byto odpowiedzig na wskazany w formularzu oferty
obowigzek opisania czesci zamowienia (opisanego w pkt 1 SWZ jako catos¢ robdét)
a potwierdza to uwaga ponizej tabeli formularza oferty ,Uwaga! W przypadku braku
wskazania czesci zaméwienia, ktorej wykonanie bedzie powierzone podwykonawcom,
przyjmuje sie, ze cato$¢ zamowienia zostanie zrealizowana sitami wlasnymi wykonawcy”.
Nie ma podstaw aby przeczyta¢ je jako odnoszace sie nie do czesci zaméwienia tylko do
czesci tych czesci.

W wyniku odpowiedzi na wezwanie wykonawca Exalo zmienit tres¢ oferty w ten sposdb,
ze pierwotnie wskazane czesci zamodwienia jakie zamierza powierzy¢é podwykonawcom
tj. roboty drogowe, roboty sanitarne i elektryczne ograniczyt do: w zakresie robét drogowych
nawierzchni oraz galanterii betonowej, roboty sanitarne - kanatéw rurowych, studni
rewizyjnych i montazu przepompowni zas roboty elektryczne i dodane teletechniczne (ujete
w opisie przedmiotu zamdwienia na roboty elektryczne) do wykonania o$wietlenia, zasilania
przepompowni, usuniecia kolizji.

Odwotujgcy podat, ze zadne z postanowien pierwotnej tresci oferty nie wskazywaty na to,
ze intencjg Exalo byto powierzenie wykonania podwykonawcom wykonania nawierzchni,
galanterii betonowej, kanatéw rurowych, studni rewizyjnych montazu przepompowni,
oSwietlenia, zasilania przepompowni i usuniecia kolizji robot aby mozna byto przyjgc,
ze udzielajgc odpowiedzi nie doszto do zmiany jej tresci. Art. 223 ustawy pzp mowi wyraznie
0 wyjasnieniu tresci oferty co oznacza, ze wyjasniania tre$¢ musi by¢ w tej ofercie zawarta -
tymczasem w wyniku pytania do oferty zostata wprowadzona nowa tres¢, nigdy z niej
wczesniej nie wynikajgca. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,(...) istotne wady
w dokumentach zamowienia nie podlegajg konwalidacji, a takze nie mogg powodowac
interpretacji tresci ofert w ten sposob, ze oswiadczenie woli wykonawcoéw bytoby
dostosowywane przez Zamawiajgcego i danego wykonawce do okolicznosci sprawy.” (sygn.
akt KIO 847/23).

Szczegdlnie na mozliwos¢ odczytania pierwotnej tre$ci oferty inaczej niz wynika
to z jej literalnego brzmienia nie pozwala nie podanie przez Exalo wartosci robét zleconych
w przysztosci podwykonawcy, ktére gdyby odbiegato od catosci wartosci oferty by¢ moze
mogtoby stanowi¢ zrédto takich watpliwosci. Taki zaniechanie obcigza wykonawce.
Odwotujgcy podat, ze bardzo istotne w analizowanym stanie faktycznym 3 czesci
zamowienia wskazane w ofercie Exalo wyczerpujg caty zakres zaméwienia, co oznacza ze
zgodnie z pierwotnym brzmieniem oferty Exalo zamierzato podzleci¢ caty zakres robot

podwykonawcom. O tym, ze na zakres zamdéwienia skfadajg sie roboty drogowe, sanitarne
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i elektryczne swiadczy

a) opis przedmiotu zamowienia zawarty w Rozdziale 5 pkt 1 i 2 SWZ

b) zalgczona do SWZ dokumentacja projektowa (projekty budowlane i wykonawcze)
dla robét branzy drogowej, sanitarnej i elektrycznej (Zatgcznik nr 1 do SWZ2)

c) zalgcznik do SWZ SST opracowane odpowiednio dla branzy drogowej, sanitarnej
i elektrycznej (Zatgcznik nr 2 do SWZ)

Tym bardziej wiec nie jest mozliwe zastosowanie art. 223 ustawy pzp jako zmierzajgce
do doprowadzenia istotnej tresci oferty do zgodnosci z warunkami zamowienia i zgodnosci

Z przepisami ustawy.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST. 1 PKT 3 W ZW. Z ART. 462 UST. 1 ORAZ
ART. 7 PKT 27 USTAWY PZP POPRZEZ ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY
WYKONAWCY EXALO DRILLING S.A. POMIMO, ZE OFERTA TA JEST NIEZGODNA Z
PRZEPISAMI USTAWY PZP W ZAKRESIE W JAKIM ZAKLADA POWIERZENIE
WYKONANIA CALOSCI ZAMOWIENIA PODWYKONAWCY
Ustalenie, ze wykonawca Exalo zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie catosci
zamowienia stanowi 0 niezgodnosci tej oferty z przepisem ustawy tj. z art. 462 pzp zgodnie
z ktorym Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy”.
Na gruncie aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowego prawidiowa
wyktadnia art. 462 ust. 1 ustawy pzp jest nastepujgca. Wykonawca moze powierzyé
wykonanie jedynie czesci zaméwienia podwykonawcy. Mozliwos¢ ta jest wytgczona, gdy
zamawiajgcy  zastrzeze  obowigzek osobistego  wykonania przez  odpowiednio
poszczegdlnych wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub
wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych zamowien na roboty budowlane. Uzupetnieniem
dla art. 462 jest przepis art. 7 pkt 27 ustawy pzp, ktéry definiuje umowe podwykonawczg
jako umowe na wykonanie czesci zamowienia.
Jesli zas Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez odpowiednio
poszczegdlnych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
lub wykonawce, kluczowych zadan dotyczgcych zamdwien na roboty budowlane,
to oznacza, ze wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy tylko czes¢ zamdwienia.
Odmienna interpretacja art. 462 ust. 1 ustawy pzp jest nieuprawniona i wykraczajgca poza
reguty wyktadni tego przepisu. Taka interpretacja prezentowana byla w orzecznictwie
Krajowej lzy Odwotawczej i sadow powszechnych na gruncie ustawy pzp z 2004r. i jest
prezentowana rowniez aktualnie, na potwierdzenie czego odwotujgcy wskazat wyrok z dnia 1
1 czerwca 2014 r., KIO 1075/14, wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., KIO 299/20, wyrok z dnia 7
grudnia 2020 r., KIO 2971/20 i KIO 2976/20, uchwata z dnia 4 listopada 2016 r., KIO/KU
67/16, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 maja 2021 r., XXIll Zs 11/21.
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Podkred$lang konsekwencjg dopuszczenia mozliwosci powierzenia wykonania catoSci
zamowienia podwykonawcy bytoby funkcjonowanie na rynku podmiotéw, ktérych rolg bytoby
wytgcznie wygrywania przetargéw (takze za pomocg potencjatu podmiotoéw trzecich) nie zas
realizacja zakontraktowanych z zamawiajgcymi zamoéwien.

Odwotujgcy podat na marginesie tej sprawy, ze wobec mozliwosci ustalenia w oparciu
o tres¢ samej oferty, ze Exalo zamierza zleci¢ podwykonawcy caty zakres robét, wskazaé
mozna, ze niedopuszczalne jest réwniez powierzenie podwykonawcom czesci zamowienia,
ktére tacznie stanowityby tzw. ,lwig czes¢” (np. 99%) wielkosci lub wartosci robot
budowlanych. Takie dziatanie wykonawcy nalezatoby uzna¢ za czynno$¢é prawng majgcag
na celu obejscie przepisow art. 462 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat na orzeczenia i przytoczyt ich fragmenty: wyrok z dnia
5 maja 2021 r., sygn. akt Zs 11/21 Sad Okregowy w Warszawie, z orzecznictwa Krajowe]
Izby Odwotawczej poswieconego wyktadni art. 462 ust 1 pzp wskazat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 14 marca 2023 r. sygn. akt. KIO 539/23.

Odnosnie uzupetnienia przez wykonawce Exalo o$wiadczenia w pkt 5 Oferty w zakresie
informaciji o wartosci prac podwykonawcow, warto wskazaé, ze w wyroku z 14 marca 2023 r.
sygn. akt. KIO 539/23 Izba wypowiedziata sie co do mozliwosci zastosowania w tym zakresie
art. 233 ustawy pzp, a stan faktyczny tamtej sprawy byt w ocenie odwotujgcego bardzo
podobny (zakres robdt opisanych jako zlecone pw wyczerpywat cato$¢ opisu przedmiotu
zamowienia, w ofercie brak byto informaciji - bo nie byta wymagana (réznica), co do udziatu
prac pw w cato$ci zakresu zamowienia).

W analizowanym stanie faktycznym wobec wskazania w ofercie Exalo, ze podwykonawcy
wykona¢ majg roboty drogowe, roboty sanitarne i roboty elektryczne oraz nie wskazania
wartosci tych prac, brak jest podstaw aby o$wiadczeniu ztozonemu przez tego wykonawce
nadac¢ znaczenie inne niz wynikajgce z jego literalnego brzmienia - jasno wskazujgcego
na zamiar powierzenia podwykonawcy robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych, ktérych
zakres nalezy ustali¢ dla tego postepowania tak jak zdefiniowany zostat na potrzeby tego
konkretnego postepowania tj. obejmujgcy catos¢ przedmiotu zaméwienia. Brak watpliwosci
co do tresci oferty Exalo wynika z zasad wyktadni tresci oferty ztozonej na gruncie ustawy
pzp. Naczelne zasady prawa zamoéwien publicznych, takie jak zasada rownego traktowania,
uczciwej konkurencji oraz zasada przejrzystosci, stojg na przeszkodzie dokonywaniu zmiany
tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert. Wymagajg tez, aby catoksztatt tresci
o$wiadczenia woli wykonawcy zostat przekazany zamawiajgcemu do uptywu terminu na
ztozenie ofert. Po tej dacie wykonawcy mogg jedynie wyjasnia¢ na podstawie art. 223 ust. 1
tres¢ ztozonej w terminie oferty, nie mogg jednak dodawac¢ do niej zadnej nowej tresci.

Odstepstwo od tych sztywnych regut pozwolitoby wykonawcom manipulowaé wynikami
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postepowania o zamowienie publiczne, po tym jak przy otwarciu ofert powzieli wiedze
na temat tresci ofert ztozonych przez konkurentéw. Wyjasnienia majg stuzy¢ rozwianiu
watpliwosci zamawiajgcego, ktore powzigt odnosnie do tresci oferty, a nie wprowadzeniu
do niej nowych tresci. Procedura uregulowana w art. 223 ust. 1 nie moze polegac
na uzupetnieniu badz negocjacji tresci oferty ani tym bardziej jej zmianie w stosunku
do wersji ztozonej do uptywu terminu sktadania ofert. Mozliwo$¢ zadania od wykonawcow
wyjasnien na tej podstawie nie moze dotyczy¢ tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca
powinien byt wskaza¢ konkretne dane pozwalajgce na jej ocene, lecz tego zaniechat.

Jak wyjasnit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 30.03.2010r. sygn. akt X Ga 7/10 na
gruncie starej ustawy pzp w zakresie przepisu art. 87 ust 1 bedgcego odpowiednikiem
dzisiejszego art. 223 ,(...) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie
do mozliwo$ci zgdania od  wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub bfedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresSci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat” przytoczone orzecznictwo dotyczgce komentowanego artykutu zachowuje
aktualno$¢). Wyjasnienie oferty nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia jakiegokolwiek
brakujgcego dokumentu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku, | ACa 960/14).
Wykfadnia tresci oferty moze by¢ dokonywana jedynie wedtug stanu na dzien ztozenia oferty
(KIO 1045/16). Granicg zastosowania art. 223 ust. 1 jest niezmiennos¢ tresci oferty oraz
zakaz zlozenia i przyjecia przez zamawiajgcego takich wyjasnien, ktore prowadzityby
do istotnych zmian w tresci oferty (KIO 1194/18).

Przywotane wyroki wskazujg na uzupetniajgce w stosunku do art. 65 kc zasady dokonywania
wyktadni oswiadczenia woli jakim jest oferta. Wytaczajg one mozliwos¢ dokonywania
wyktadni w sposoéb, ktéry stanowitby uzupetnienie tresci oferty o brakujgce elementy
czy dostosowanie jej tresSci do wymagan przetargu. Nie pozwalajg tez na sanowanie btedow
w ofercie w zakresie innym niz dopuszczony w przepisach (art. 223 ust 2 ustawy pzp).
Poniewaz oferta jest o$wiadczeniem woli, jak tez wiedzy, sformutowanym w jezyku
podstawowg dla dokonania obiektywnej wyktadni bedzie wyktadnia jezykowa uwzgledniajgca
dodatkowo specjalistyczny jezyk techniczny jakim postugujga sie w tym przypadku
wykonawca i zamawiajgcy jako uczestnicy rynku zamowien publicznych i podmioty
zajmujgce sie profesjonalnie realizacjg robét budowlanych (Komentarz do Kodeksu
Cywilnego, red. Gniewek/Machnikowski 2023, wyd. 11/Machnikowski, Art. 65 KC).
Dokonujgc wiec wyktadni obiektywnej oswiadczenia woli ztozonego w formie pisemnej
nalezy wzig¢ pod uwage kontekst jezykowy jego ztozenia oraz kontekst sytuacyjny. Kontekst

jezykowy, ktory Sad Najwyzszy w wyroku z 7 maja 2004r. sygn.. akt. | CK 686/03,
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wyttumaczyt jako inne wypowiedzi skfadajace sie fgcznie na jaka$ catos¢ (inne fragmenty
tego samego oswiadczenia woli, a takze inne oswiadczenia woli, z ktérymi interpretowane
oswiadczenie jest zwigzane, ale nie dokumenty wewnetrzne jednej ze stron. Kontekst
sytuacyjny a wiec okolicznosci w jaki$ oswiadczenie zostato ztozone, nie stanowi katalogu
zamknietego (wyrok Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2002r. sygn. akt V. CKN 679/00)
stanowito bedzie uzycie stéw jaki postugujg sie podmioty dziatajgce w obszarze robdt
budowlanych czy tez stdw majacych okreslony desygnat w opracowanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji przetargowe.

Oferta wykonawcy Exalo w zakresie wskazanych robét przewidzianych do powierzenia
podwykonawcy nie pozostawia watpliwosci, ze jest niezgodna z przepisami ustawy
tj. art. 462 ust 1 oraz art. 7 pkt 27 ustawy pzp jako, ze przewiduje powierzenie wykonania

catosci zamdwienia przez podwykonawcow.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 226 UST 1 PKT 5 W ZW. Z ART. 7 PKT 29 USTAWY
PZP POPRZEZ ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY WYKONAWCY EXALO DRII-I.ING
S.A. POMIMO, ZE OFERTA TA JEST NIEZGODNA Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA
W ZAKRESIE W JAKIM WYKONAWCA TEN NIE PODAL. W OSWIADCZENIU ZAWARTYM
W PKT 5 OFERTY WARTOSCI ZAMOWIENIA POWIERZONEJ PODWYKONAWCY.

Na wypadek uznania, ze zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 3 w zw. art. 462 ust 1 i art. 7

pkt 7 ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie tj. brak jest podstaw do uznania, ze Exalo
zamierza powierzy¢ podwykonawcy cato$¢ prac objetych zakresem zamowienia,
wskazujemy ze nie podanie w ofercie informacji o wartosci rob6t podwykonawczych
w catosci wartosci zamowienia — wobec braku mozliwosci uzupetnienie tej informac;ji
(argumentacja powyzsza odwotania), stanowi o niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia w rozumieniu art. 226 ust 1 pkt 5 w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy pzp.

W doktrynie i orzecznictwie niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia polega
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb nieodpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji oraz
innych warunkéw zamdéwienia. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 673/23 rowniez
wskazata, iz ,niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5
p.z.p. zachodzi wowczas, gdy oferta wykonawcy jest niezgodna z jasno wyrazonym
postanowieniem zawartym w dokumentach wskazanych w art. 7 pkt 29 p.z.p., tj. w opisie
przedmiotu zamowienia, w wymaganiach proceduralnych Iub w projektowanych
postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego”. Ponadto ,niezgodnosc¢ tresci
oferty z warunkami zamowienia (...) ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce
w ofercie zobowigzanie nie odpowiada zobowigzaniu okreslonemu w sna, badz tez polega

na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
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zamawiajgcego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SWZ, ktére dotyczg opisania,
wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do tresci oferty,

a nie jej formy” wypowiedziata sie Izba w wyroku z 3 kwietnia 2023r. sygn. akt. KIO 777/23.

Informacja ta jest istotna z punktu widzenia tresci zobowigzania zaciggnietego przez
przysztego wykonawce bo pozwala Zamawiajgcemu na zweryfikowanie czy zaoferowany
przez wykonawce sposob wykonania zamdéwienia jest zgodny z przepisami ustawy, a tym
samym z niesprzecznymi z nimi warunkami zamowienia — tj. czy nie zmierza
on do zawarcia pozornej umowy w ktorej catos¢ robdt bedzie wykonywana przez
podwykonawce. Aktualnos¢ zachowuje tu odpowiednio — wskazat Odwolujgcy - czesé
odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust 1 pkt 3 ustawy pzp.

W postepowaniu ztozono fgcznie 6 ofert firm: Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0., ul.
Wyscigowa 58, 53-012 Wroctaw; Exalo Drilling S.A., ul. Plac Stanistawa Staszica 9, 64-920
Pita; SOWA R.J.K. Spétka Komandytowo-Akcyjna, ul. Wojska Polskiego 100C, 67-100 Nowa
Sol; Przedsiebiorstwo Budownictwa drogowego Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 63, 67-200
Gtogow; Infrakom Koscian Sp. z o.0.,, ul. F. Nowowiejskiego 4, 65-000 Koscian,
Przedsigbiorstwo Drogowe Bud-Drog Sp. z o.0., ul. Lesna 9, Podbrzezie Dolne, 67-120
Kozuchow. Z analizy tresci ich ofert wynika, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy zamierzajg
powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcom, poza firmg Exalo Drilling Spotka
Akcyjna, w pkt 5 oferty okreslili wartos¢ zamodwienia jakg zamierzajg powierzy¢
podwykonawcom, w stosunku do catosci zamdwienia, a jedynie oferta firmy Exalo Drilling
Spotka Akcyjna zostata przygotowana w powyzszym zakresie niezgodnie z warunkami

zamowienia.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 16 PKT 1 ORAZ ART. 17 UST. 2 USTAWY PZP
POPRZEZ NARUSZENIE ZASAD ZACHOWANIA UCZCIWEJ KONKURENCJI ORAZ
ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW JAK TEZ ZANIECHANIE PROWADZENIE
POSTEPOWANIA W SPOSOB UMOZLIWIAJACY DOKONANIE WYBORU WYKONAWCY
ZGODNIE Z USTAWA PZP, A TO PRZEZ ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY
WYKONAWCY EXALO DRILLING S.A. POMIMO, ZE OFERTA TEGO WYKONAWCY
POWINNA PODLEGAC ODRZUCENIU.

Opisane dziatanie Zamawiajgcego trudno jest dalekie od respektowania zasady réwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu, w sytuacji gdy zaniechat odrzucenia oferty
wykonawcy ktory ztozyt oferte niezgodng z warunkami zamowienia lub niezgodng z ustawag
w wyniku odstgpienia od zbadania tresci tej oferty w zakresie tresci jasno wymaganych
w warunkach zaméwienia jak tez dyskwalifikujgcych te oferte z punktu widzenia przepiséw

samej ustawy.
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Uchybienie Zamawiajgcego doprowadzito rowniez do naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy,
bowiem jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta, ktéra powinna byta zosta¢ odrzucona,
przez co doszto do naruszenia przepisdw ustawy. Zamawiajgcy naruszyt réwniez zasade
prowadzenia postepowania w sposéb przejrzysty, poniewaz pomimo tego, ze sam wyraznie
zastrzegt obowigzek uzupetnienia wszystkich pozycji formularza oferty i sankcje w postaci
odrzucenia oraz ustawa zabrania zlecenia catosci jak tez tzw. lwiej czesci zamowienia
podwykonawcy, to jednak z niezrozumiatych wzgledow nie dostrzegt ewidentnych
przestanek do odrzucenia oferty Exalo. Takie zachowanie Zamawiajgcego tym bardziej
swiadczy o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw, bowiem przetarg wygrat wykonawca,
ktérego oferta powinna byla zosta¢ odrzucona, co $wiadczy o jego faworyzowaniu
w tym postepowaniu, natomiast wykonawcy, ktérzy w sposob zgodny z prawem ztozyli swoje

oferty i ktérych oferty nie zawieraty takich istotnych bteddéw, nie stali wybrani.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika
postepowania na podstawie zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zm.; dalej ,ustawa”, ,Pzp”)
skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 26 lutego 2024 roku od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 21 lutego 2024 roku.
Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co wynika

z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdéwienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania

odwotawczego oraz uczestnika postepowania odwotawczego.
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Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w piSmie z dnia
7 marca 2024 roku — Odpowiedz na odwofanie, w ktérym Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego Exalo Drilling
spotka akcyjna z siedzibg w Pile zawarte w pismie z dnia 7 marca 2024 roku Pismo
Przystepujgcego do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba odnotowata réwniez ztozone kolejne pismo (pismo 2) przez uczestnika postepowania
odwotawczego, w ktéorym wnidst o dopuszczenie dowoddéw z nastepujgcych dokumentow,
na okolicznosci wskazane w pismie Przystepujgcego z dnia 07.03.2024 r: 1) Specyfikacje
Techniczne Branzy Drogowej, 2) Kosztorys ofertowy — odcinek 1 — branza drogowa,
3) Specyfikacje Techniczne Branzy Sanitarnej, 4) Projekt budowlany (zatgcznik nr 1
do SW2), 5) Projekt budowlany — Projekt zagospodarowania terenu (zatgcznik nr 1 do SW2),
6) Specyfikacje Techniczne Branzy Elektrycznej, 7) Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia
z zatgcznikami, w tym projektowane postanowienia umowy, 8) Oferta Exalo Drilling S.A. wraz
z zatgcznikami, 9) wezwanie do wyjasnienia tresci oferty z dnia 30.01.2024 r., 10) pismo
Exalo Drilling S.A. z 31.01.2024 r., 11) pismo Exalo Drilling S.A. z dnia 07.02.2024 r. wraz

z zatgcznikami.

Izba dopuscita dowdd nr 1 zawnioskowany i ztozony w trakcie rozprawy przez Exalo

Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile

Izba ustalita i zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:

- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

- art. 17 ust. 2 ustawy - Zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.
- art. 223 ust. 1 ustawy - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé

od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkow

dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
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prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
3) jest niezgodna z przepisami ustawy;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

- art. 462 ust. 1 ustawy - Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia

podwykonawcy

- art. 462 ust. 2 ustawy - Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazania przez wykonawce,
w ofercie, czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz

podania nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani.

- art. 7 ustawy - llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o:

27) umowie o podwykonawstwo - nalezy przez to rozumie¢ umowe w formie pisemne;j
o charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w przypadku
zamoOwienia na roboty budowlane innego niz zamdwienie w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy
dalszymi podwykonawcami, na mocy ktorej odpowiednio podwykonawca Ilub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ czes¢ zamowienia;

(-..)

29) warunkach zamowienia - nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia
lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan

proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego;

Izba w zakresie rozpoznania zarzutu odwofania na wstepie wskazuje, ze lzba
rozpoznaje odwotanie w zakresie zarzutéw odwotania, co jednoznacznie wynika z tresci art.
555 ustawy. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Przed odniesieniem sie¢ do poszczegdlnych wskazanych w uzasadnieniu odwotania
okolicznosci majagcych uzasadnia¢ podniesione zarzuty odwotania Izba wyjasnia
i podkresla, ze w postepowaniu odwotawczym lzba dokonuje oceny czynnos$ci podijetej przez
Zamawiajgcego, w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére to czynnoéci dokonane zostaty na podstawie i w oparciu

o dokumenty ztozone w postepowaniu, a ktére w zarzucie podnosi Odwotujgcy.
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Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone przez Zamawiajgcego
jest postepowaniem kreowanym w oparciu 0 regulacie prawne obowigzujgce
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ocenie w zakresie zarzutdw odwotania podlegajg
te czynnosci Zamawiajgcego podjete w okreslonym stanie faktycznym, ktoéry wynika
z akt sprawy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowigcych akta
postepowania odwotawczego. Nadmieni¢ nalezy rowniez, ze postepowanie odwotawcze
przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, czyli spornym, a spér prowadzg strony

postepowania odwotawczego przy udziale uczestnika tego postepowania.

W zakresie zarzutu 1 tj.
naruszenia art. 223 ust 1 ustawy przez niezasadne wezwanie wykonawcy Exalo Drilling
spétka akcyjna z siedzibg w Pile do wyjasnienia tresci ztozonej oferty, co doprowadzito
do zmiany jej tresci i doprowadzenia jej do stanu zgodnosci z przepisami, w sytuacji
gdy oferta ztozona w terminie sktadania ofert podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy — Izba zarzut uznala za niezasadny.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze w Rozdziale 5 Opis przedmiotu zamoéwienia Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia (dalej: SWZ) podat Zamawiajgcy:

11. Podwykonawstwo.

Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesSci zamowienia.

Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamowienia podwykonawcy. W takim
przypadku wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ofercie cze$ci zamdwienia
(zakresu zamowienia), ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz
podania nazw podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Nalezy w tym celu wypetni¢ odpowiedni
punkt formularza oferty, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ. W przypadku, gdy
wykonawca nie zamierza wykonywacC zamowienia przy udziale podwykonawcow, nalezy
wpisac¢ w formularzu ,nie dotyczy” lub inne podobne sformutowanie. Jezeli wykonawca
zostawi ten punkt niewypetniony (puste pole), zamawiajgcy uzna, iz zamowienie zostanie
wykonane sitami wtasnymi, tj. bez udziatu podwykonawcow.

Kazdy podwykonawca nie moze podlegac¢ wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 oraz art.
109 ust. 1 pkt 4, 51 7 ustawy Pzp.
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Izba wustalita, ze w Rozdziale 17 Opis sposobu przygotowania oferty SWZ podat
Zamawiajacy:

6. Oferte nalezy sporzgdzi¢ poprzez wypetnienie i podpisanie formularza oferty, ktérego wzor
stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ. Formularz oferty nie podlega uzupetnieniu. Do oferty nalezy
zatgczy¢ dokumenty i o$wiadczenia, o ktérych mowa w rozdziale 11 SWZ oraz oryginat
gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej — jezeli wadium jest wnoszone w formie

gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w rozdziale 14 pkt 4 SWZ.

Izba wustalita na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajacego, ze Exalo Drilling spétka akcyjna z siedzibg w Pile w Formularzu oferty, w
punkcie 5 tego formularza podat:

5. Oswiadczam, ze zaméwienie zrealizuje®:

[l samodzielnie

X przy udziale podwykonawcyy/-ow niebedacym podmiotem udostepniajacym zasoby

[1 przy udziale podwykonawcy/-6w bedgcych podmiotem udostepniajgcym zasoby
Os$wiadczam/-my, ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
polegam/-my na nastepujgcych podmiotach udostepniajgcym zasoby, ktoérzy bedg

uczestniczy¢ w realizacji zamowienia:

Nazwa (firma) Opis czesci zamOdwienia,| Wartosé¢ zamowienia

siedziba podwykonawcy ktéra wykonanie zostanie| powierzona

powierzone podwykonawcy
podwykonawcy w PLN
Roboty drogowe

Roboty sanitarne

Roboty elektryczne

Uwaga! W przypadku braku wskazania cze$ci zamodwienia, ktorej wykonanie bedzie
powierzone podwykonawcom, przyjmuje sie, ze cato$¢ zamobwienia zostanie zrealizowana

sitami wtasnymi wykonawcy

Izba ustalita, ze pismem z dnia 30 stycznia 2024 roku Zamawiajgcy wezwat Exalo
Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile do: Wyjas$nienia tresSci ztozonej oferty:
Dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 i 1720), w imieniu zamawiajgcego Gminy Nowa So6/
— Miasto, wzywam wykonawce Exalo Drilling Spétka Akcyjna, ul. Plac Stanistawa Staszica 9,

64-920 Pita, do ztoZzenia wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty.
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W pkt 5 formularza oferty wykonawca os$wiadczyt, ze zamdOwienie zrealizuje przy udziale
podwykonawcy/6w niebedgcym podmiotem udostepniajgcym zasoby. Natomiast w dalszej
czesci pkt 5 oswiadczyt, Ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
polega na podmiotach udostepniajgcym zasoby, ktorzy beda uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia okreSlajgc czesSci zamowienia, ktérych wykonane zostanie powierzone
podwykonawcy. Jednoczesnie wraz z ofertag wykonawca zfozyt os$wiadczenie,
Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, nalezy wyjasnic czy wykonawca w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu zamierza polegac na podmiotach udostepniajgcym zasoby,
ktorzy bedg podwykonawcami robot budowlanych.

Ponadto, zgodnie z art. 462 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy
wymagat wskazania przez wykonawce w ofercie, czeSci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W pkt 5 formularza oferty, w tabeli dotyczgcej podwykonawstwa, wykonawca oswiadczyt,
zZe zamierza powierzy¢ podwykonawcom nastepujgce czes¢ zamdowienia: ,Roboty drogowe,
roboty sanitarne, roboty elektryczne’.

Zapisy wykonawcy Sg niejednoznaczne, poniewaz mogg oznaczac zarowno zamiar zlecenia
podwykonawcom wszystkich robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych objetych
zamowieniem, jak i zamiar zlecenia podwykonawcom tylko czeSci tych robot.

W zwigzku z powyzszym, nalezy wyjasni¢c czy oswiadczenie wykonawcy dotyczgce
podwykonawstwa oznacza, ze wykonawca ma zamiar zlecenia podwykonawcom wszystkich
robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych objetych zamowieniem, czy tez tylko ich czesc.
Jezeli wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom czeSc¢ robot drogowych, sanitarnych
i elektrycznych, to nalezy wyjasnic zakres robot budowlanych, ktory zostanie powierzony
do realizacji podwykonawcom.

Wyjasnienia nalezy ztozy¢ elektronicznie za poS$rednictwem dedykowanego formularza
L,Formularz do komunikacji” platformy eZamdwienia dostepnej pod adresem
https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-9f8cd5e8-7fb1-11ee-a60c-
9ec5599dddcl w formie wiadomoSci tekstowej lub w formie odrebnego pisma zatgczonego
do wiadomosci. Wyjasnienia winna ztozy¢ osoba uprawniona lub osoby uprawnione do
reprezentowania wykonawcy zgodnie z zasadami reprezentacji wskazanymi we wifasciwym
rejestrze lub osoba upowazniona do reprezentowania wykonawcy na podstawie
petnomocnictwa w terminie do dnia 2 lutego 2024 r. Za date ztozenia dokumentow przyjmuje
sie date ich przestania za po$rednictwem platformy eZamdwienia do zamawiajgcego.
Pouczenie:

Wykonawcom, ktorych interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019r. Prawo
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zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 i 1720) przystugujg Srodki ochrony

prawnej okreSlone w dziale IX wyzej wymienionej ustawy.

Pismem z dnia 31 stycznia 2024 roku Exalo Drilling spétka akcyjna z siedzibg w Pile
ztozyt nastepujgce wyjasnienia:
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30.01.2024 r. do ztozenia wyjasnien,
Wykonawca Exalo Drilling S.A. oswiadcza:
Wykonawca oSwiadcza, Zze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone
przez zamawiajgcego w rozdziale 8 pkt 1 specyfikacji warunkéw zamowienia i jednoczesnie
oSwiadcza, ze przewiduje zrealizuje zamowienia przy udziale podwykonawcow
nie niebedgcych podmiotami udostepniajgcymi zasoby.
Ponadto wyjasniamy :
Wykonawca, na obecnym etapie inwestycji, nie podjagt jeszcze decyzji jakie roboty zostang
zlecone Podwykonawcom, niemniej przewiduje sie mozliwo$¢ powierzenia realizacji czesci
zamowienia w zakresie wykonania:
- robot drogowych (nawierzchnie oraz galanteria betonowa)
- robot sanitarnych ( kanaty rurowe, studnie rewizyjne, montaz przepompowni)
- robét elektrycznych i teletechnicznych (oswietlenie, zasilanie przepompowni i usuniecie
kolizji)
Oraz ponizej wskazuje zakres robot budowalnych ktére planuje wykonac¢ samodzielnie:
a. roboty budowlane :
- zabezpieczenie istniejgcych drzew,
- wycinki oraz roboty rozbiorkowe,
- transport materiatu oraz gruzu z terenu rozbiorki,
- roboty ziemne, wykopy, zasypki i obsypki
- wykonanie podbudowy,
- budowa przepustu, umocnienie skarpy,
- utozenie geosiatki,
- humusowanie z obsianiem trawa,
- umocnienie poboczy,
- regulacja urzadzen,
- roboty przygotowawcze w tym zabezpieczenie robdt i organizacja zaplecza wraz z placem
Ssktadowym
- roboty wykoriczeniowe w tym humusowanie.
b. zakup i dostawa materiatow budowlanych :
- tlucznia kamiennego

- piasku zasypowego
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- humusu

- elementow brukarskich (kostka brukowa betonowa, krawezniki i obrzeza)
- rur kanalizacji deszczowej

- studni systemowych kompletnych

- przepompowni

Zarzut 1 odwotania dotyczy niezasadnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia
tresci oferty co w konsekwencji spowodowanie okreslonych skutkow dokonania tego
wezwania. Podnoszone naruszenia art. 233 ust. 1 ustawy wskazuje jednoznacznie
na podstawe faktyczng uzasadnienia zarzutu odwofania przez nieuprawnione, niezgodne
Zz przepisami prawa wezwanie wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Izba
podkresla w tym miejscu, ze uzasadnienie zarzutu odwotania w ,lwiej czesci’, praktycznie
w cafosci, poza jednym akapitem, skupia sie na wykazaniu niezasadnosci wezwania

wykonawcy Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile do ztozenia wyjasnien

Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze zarzut odwotania tak skonstruowany odnosi sie
jednoznacznie do powigzania wezwania z dnia 30 stycznia 2024 roku z trescig punktu
5 Formularza oferty w zakresie jaki odnosi sie do wskazania informacji odnoszgcej sie

do powierzenia przez wykonawce realizacji zamowienia przez podwykonawce.

W zakresie rozpoznania zarzutu odwotania:

Po pierwsze, Izba stwierdza, ze w zakresie zarzutu odwotania pominieta zostata
przez Odwotujgcego kwestia jaka podlegata wyjasnieniu w zakresie tego czy wykonawca
w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu zamierza polegac
na podmiotach udostepniajgcym zasoby, ktorzy bedg podwykonawcami robét budowlanych
czy tez spetnia warunki samodzielnie. Izba zwraca uwage na brzmienie postanowienia SWZ
w Rozdziale 5 pkt 11, zgodnie z ktdérym Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy w przypadku,
gdy ten powierzat czes¢ zamowienia podwykonawcy, wskazania w ofercie czesci
zamowienia (zakresu zamowienia), ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom
oraz podania nazw podwykonawcéw, jezeli sg juz znani. Tego obowigzku wskazania czesci
zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy nie uzaleznit Zamawiajgcy w zaden
sposob od tego, czy podwykonawca bedzie podmiotem udostepniajgcym zaséb czy tez nie.
Dodatkowo ,Uwaga” zawarta w pkt 5 Formularza ofertowego jednoznacznie okreslata
wymaganie podania informacji o czesci zamowienia, ktérej wykonanie bedzie powierzone
podwykonawcy, bowiem w przypadku niepodania takiej informacji Zamawiajgcy przyjat,

ze cato$¢ zamdwienia zostanie zrealizowana sitami wtasnymi wykonawcy. Przy takiej
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konstrukcji wymagan Zamawiajgcego jak rowniez ustanowionych i okreslonych w sposob
jednoznaczny skutkéw niepodania informacji o czesciach zamowienia powierzonych
podwykonawcy, wykonawca jednoznacznie zostat zobowigzany do podania w punkcie 5
Formularza oferty, w tabeli, w kolumnie drugiej informacji o czesci zamodwienia, ktorej
wykonanie zostanie powierzone podwykonawcy. Wykonawca w ocenie lzby byt rowniez
uprawniony do podania tej informacji w innym miejscu Formularza oferty, np.: przy informacji
odnoszacej sie do wskazania, ze zrealizuje zamowienie przy udziale podwykonawcy/-éw
niebedgcym podmiotem udostepniajgcym zasoby, na co jednoznacznie pozwalaty
postanowienia SWZ w rozdziale 17 pkt 4 zgodnie z ktérym, zaleca sie przy sporzadzaniu
oferty skorzystanie ze wzoréw formularzy przygotowanych przez zamawiajgcego.
Wykonawca moze ztozyc oferte na wtasnych formularzach z zastrzezeniem, ze winny one
zawiera¢ wszystkie informacje okreSlone przez zamawiajgcego we wzorach zatgczonych

do specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

Po drugie, w zakresie zarzutu odwotania kwestionowana jest czynnos$¢
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnienia tresci oferty, skutkiem ktérej byta zmiana tresci
oferty i doprowadzenie do zgodnoéci oferty z przepisami, w sytuacji, gdy oferta ztozona
w terminie sktadania ofert podlegata odrzuceniu na podstawie na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy.

Przechodzac dalej w rozwazaniach nalezy w ocenie Izby na wstepie wskazac, ze regulacje
prawne z art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
tj. ustawy obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 roku zbiezne s3g z regulacjami art. 223 ust.
1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwienh publicznych, co oznacza, ze caty
dorobek orzeczniczy oraz stanowiska doktryny wypracowane w oparciu o wczesniej
obowigzujgce regulacje pozostaje aktualny w obowigzujgcym stanie prawny. Pozwala
to zatem na szerokie czerpanie wiedzy oraz korzystanie z utartych wyktadni, wyjasnien jak
réwnie przyjetych w doktrynie i orzecznictwie stanowisk.

W mysl 223 ust. 1 ustawy (tez art. 87 ust. 1 ustawy z 2004r.) zostato uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zadania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku
w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcéw do sktadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
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oceny ofert wydaje sie stusznym, ze ww. regulacja powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach
kompetencji Zamawiajgcego - czyli prawa Zamawiajgcego do zadania wyjasnien jednakze
pofgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku

przeprowadzenia oceny ofert w sposdb staranny i nalezyty.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia
wynikajgcego z art. 233 ust. 1 ustawy wyjasnia ztozone przez wykonawce o$wiadczenie woli
- czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w niej zawarte na moment skfadania i otwarcia ofert.
Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego,
dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informaciji, co w przypadkach
watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Uprawnienie Zamawiajgcego
zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawcg,
ktérego to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci
ztozonej oferty, z wytgczeniem przypadkow uregulowanych w art. 223 ust. 2 ustawy.

Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjasnienia tresci ztozonej oferty, aby mogty by¢
uznane za wyjasnienia, nie moggq prowadzi¢ do zmiany tresci tej oferty, a ogranicza¢ sie
mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresSci jakie zawiera ztozona oferta
co do przedmiotu, zakresu itp. elementow. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywaé zmian w tresci pierwotnie ztozonego
przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty) oraz nie moze dokonywaé oceny oferty przez
pryzmat ztozonego wyjasnienia w kontekscie zawartej w nim zmiany oswiadczenia woli
zawartego w ofercie. Tym samym, jezeli w oparciu o zlozone wyjasnienie tres¢ oferty
ztozonej w wyznaczonym terminie na sktadanie ofert ulegnie zmianie, przez np.: organicznie
oSwiadczen, przez zmiang oswiadczen czy tez przez rozszerzenie oswiadczenia wykonawcy
— czyli w kazdy sposob jaki prowadzi nie do wyjasnienia ale do zmiany — to w mysl
obowigzujgcych przepisow nie mozemy twierdzi¢, ze oferta zostata wyjasniona, ale

ze o$wiadczenie woli zostato zmienione po terminie sktadania ofert.

W rozpoznawanej sprawie, Zamawiajagcy wezwat Exalo Drilling spoétka akcyjna
Z siedzibg w Pile do ztozenia wyjasnien w zakresie oswiadczenia woli wykonawcy zawartego
w Formularzu oferty, w punkcie 5 w tabeli, w srodkowej kolumnie w odniesieniu do podanego
tam opisu czesci zamowienia, ktoérej wykonanie zostanie powierzone podwykonawcy: Roboty
drogowe, roboty sanitarne, roboty elektryczne. Izba podkresla w tym miejscu, ze w ramach
SWZ Zamawiajacy jednoznacznie okreslit wymaganie w zakresie ztozenia oswiadczenia woli
wykonawcy co do sposobu realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcy oraz zakresu
powierzonego podwykonawcy, co zostato powyzej juz wyjasnione. Zamawiajgcy okresilit,

ze w przypadku powierzenia realizacji zamoéwienia podwykonawcy wykonawca sktadajgcy
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oferte — bowiem cata ta regulacja odnosi sie do etapu sktadania oferty - zobowigzany jest
do wskazania w ofercie czesci zamowienia (zakresu zamoéwienia), ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podania nazw podwykonawcoéw, jezeli sg juz
znani. W zakresie takiego wymagania SWZ oraz postanowien Formularza ofertowego
wykonawca sktadajgcy oferte miat obowigzek, uksztattowany przez Zamawiajgcego, podania
w ofercie, zlozenia jednoznacznego oswiadczenia woli, co do czesci zamowienia (zakresu

zamowienia), ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Tres¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 30 stycznia 2024 roku potwierdza, ze Zamawiajgcy
wezwat do ziozenia wyjasnien w zakresie zlozonego oswiadczenia woli wykonawcy
w odniesieniu do wskazanych w formularzu oferty czesci zamowienia, ktorych wykonanie
zostanie powierzone podwykonawcy. Wykonawca Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg
w Pile (dalej: wykonawca lub wykonawca Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile)
podat w pkt 5 Formularza oferty, ze zamierza powierzy¢é podwykonawcom nastepujgce czesé
zamowienia: ,Roboty drogowe, roboty sanitarne, roboty elektryczne”. Zamawiajgcy wezwat
do ztozenia wyjasnien podajgc, ze zapisy wykonawcy sg niejednoznaczne, poniewaz mogag
oznacza¢ zarbwno zamiar zlecenia podwykonawcom wszystkich robdt drogowych,
sanitarnych i elektrycznych objetych zamowieniem, jak i zamiar zlecenia podwykonawcom
tylko czeSci tych robot. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia czy oSwiadczenie
wykonawcy dotyczgce podwykonawstwa oznacza, ze wykonawca ma zamiar zlecenia
podwykonawcom wszystkich robdt drogowych, sanitarnych i elektrycznych objetych
zamowieniem, czy tez tylko ich czeSc. Jezeli wykonawca zamierza zleci¢ podwykonawcom
czeSC robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych, to nalezy wyjasni¢ zakres robot

budowlanych, ktory zostanie powierzony do realizacji podwykonawcom.

Izba stwierdza w tym miejscu, ze wyjasnienia tresci oferty wykonawcy muszg dla swej
skutecznos$ci i poprawnosci ograniczaC sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia
tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej (oferty) rozszerza¢ ani ograniczac.
Ze stanowiska Zamawiajgcego wynika, ze podstawg do wezwania do zlozenia wyjasnien
w zakresie ztozonego oswiadczenia byto to, ze Zamawiajacy miat watpliwosci jaki zakres
realizacji przez podwykonawcéw zostat objety ziozonym w ofercie oswiadczeniem.
Jednoznacznie wskazat Zamawiajacy, ze oswiadczenie wykonawcy byto ,niejasne i budzace
watpliwosci”. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, na przyktadzie wskazanych
w oswiadczeniu wykonawcy ,robot drogowych”, ktére nie posiadajg zadnej definicji
sporzadzonej na potrzeby tego postepowania o zamowienie, ze positkowo postugiwat sie
kosztorysem inwestorskim, ktéry obejmuje branze drogowg i uznatf, ze w pojeciu ,roboty

drogowe”, jakie zostato podane w ofercie wykonawcy, moze miesci¢ sie realizacja catej
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branzy drogowej, ale réwniez moze to by¢ realizacja tylko poszczegolnych robot w ramach
branzy drogowej, ktéra zostanie zlecona podwykonawcy. Ten sam mechanizm zastosowat
Zamawiajacy przy ocenie oswiadczenia woli wykonawcy z punktu 5 Formularza oferty

w odniesieniu do ,robét sanitarnych” oraz ,robét elektrycznych”.

Powyzsza argumentacja z pisma procesowego Zamawiajgcego jak réwniez z wyjasnien
na rozprawie jednoznacznie dowodzi tego, ze Zamawiajgcy nie wiedziat w oparciu
o zlozone oswiadczenie w punkcie 5 Formularza oferty, w jakim zakresie wykonawca Exalo
Drilling spétka akcyjna z siedzibg w Pile zamierza powierzy¢ podwykonawcom realizacje
zamowienia. Zamawiajgcy dysponujac ofertg zawierajgcg okreslone oswiadczenie woli
w punkcie 5 Formularza oferty, majgc jednoznaczne watpliwosci co do treséci tego
oswiadczenia — sposobu rozumienia tego oswiadczenia - postanowit wezwaé do jego
wyjadnienia. W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat procedure wezwania
do ztozenia wyjasnien w obliczu watpliwosci jakie posiadat. Nie mozna Zamawiajgcemu
odmowié prawa wyjasnienia, jednakze skorzystanie z tego prawa nie powoduje po stronie
Zamawiajgcego powstania jakiegokolwiek obowigzku oceny ztozonych wyjasnien
w pryzmacie tre$ci wezwania. Analiza wyjasnien powigzana powinna by¢ z trescig ztozonej
oferty. Stusznie podat Odwotujacy, ze w oparciu o ztozone w Formularzu oferty oswiadczenie
woli w punkcie 5 wykonawcy Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile nie sposob
odnosi¢ tych tresci ,do czes¢ tych czesci” jakie zostaty podane w tabeli, w Srodkowe;j
kolumnie. Jednakze nawet w okolicznosciach, gdy taka tres¢ zostata zawarta w wezwaniu
do ztozenia wyjasnien, to nie zmienia to faktu, ze odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasnienia tresci oferty podlegajg analizie przez pryzmat tresci oferty, i tej tresci oferty
zmieniaé nie moga,

Z zadnego postanowienia oferty wykonawcy Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg
w Pile nie wynika zakres jaki obejmujg roboty drogowe, roboty sanitarne oraz roboty
elektryczne, co oznacza przy braku definicji tych zwrotéw, ze stusznie Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien. Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze zarzut
odwotania zostat tak skonstruowany, ze w pryzmacie zarzutu kwestionowane jest wezwanie
do zlozenia wyjasnienh, ktérych skutkiem byto doprowadzenie do zmiany tresci oferty i stanu
zgodnosci tresci z przepisami, w sytuacji gdy oferta zlozona w terminie sktadania ofert
podlega odrzuceniu. W ramach odwotania nie zostat podniesiony zarzut co do dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny oferty wykonawcy Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg

w Pile po ztozeniu wyjasnien.

Izba stwierdza w tym miejscu, ze nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, ze ztozone po terminie

otwarcia ofert wyjadnienia mogg stanowi¢ w swej istocie zmiane oferty i w konsekwencji

26



nowa oferte. Niewatpliwie nienaruszalnos¢ tresci ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjaciji
tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie
w zakresie uchybien enumeratywnie wskazanych w art. 223 ust.2 ustawy stanowi kanon
stosowania tego przepisu, co réwniez potwierdza dotychczasowe orzecznictwo odnoszace
sie do art. 87 ust.1 ustawy z 2004r. Jak uzasadnit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z
dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych
odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna,
budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazaé konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...) W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie pdzniejszym
jest uzupetnieniem oferty o nowg tre$¢, ktéra ma istotny wptyw na ocene oferty (wyrok Sgdu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej
poprawieniem (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r.
V GA 40/2009)".

Nalezy tu rowniez zwrdci¢ uwage za Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z
29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 Slovensko a.s.), ze "dopuszczenie, by instytucja
zamawiajgca mogta zwrocic sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub
niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zadaniem udzielenia
wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata
zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca
negocjowata te oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady
réwnego traktowania. Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady
rownego traktowania i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji
instytucja zamawiajgca byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem.
Owi kandydaci nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej
nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika
jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty,
ktéremu podlegajg tak samo jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia
sie w szczegolnosci, by w drodze wyjatku dane oferty mogly zosta¢ skorygowane lub
uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg
zwyktego wyjasnienia, lub by usungé¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem ze owe
zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Wskazany artykut
nie sprzeciwia sie zatem réwniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis,

jaki jest przewidziany w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja
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zamawiajgca moze na pismie zazgda¢ od kandydatow udzielenia wyjasnien w przedmiocie
oferty, nie zadajgc jednak i nie przyjmujgc jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu
uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek
traktowania réznych kandydatéow w sposob réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury
selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyjasnieA nie prowadzito
do wrazenia, ze w sposob nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatow,
do ktorych to zgdanie byto skierowane." (oraz orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie
C-387/14 Esaprojekt Sp. z o0.0. przeciwko Wojewoddztwu todzkiemu - z pytania
prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie
C-131/16 Archus sp. z o0.0. i Gama J. L. przeciwko Polskiemu Goérnictwu Naftowemu i
Gazownictwu S.A. - z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie z dnia
29 marca 2012 roku w sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre
verejne obstaravanie; orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12
Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S).
To na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy, ktéry stanowi ze Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1)
oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omyitki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona;
mozliwe sg zgodne z prawem zmiany tresci oferty po terminie sktadania ofert. Na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie innych
omytek niz te, o ktérych mowa w art. 223 ust.2 pkt 1 i 2 ustawy, ktore polegaja
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci
oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego stosowanie musi mie¢ pewne
granice, ktore sg wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci
postepowania oraz koniecznosci rownego traktowania wszystkich wykonawcéw. Charakter
tych omyltek, niezaleznie od ich skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez
Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktérg to czynnosc¢ poprawy nie bedzie ingerowat
wykonawca - co wynika z orzecznictwa Izby, sgdow powszechnych jak réwniez orzecznictwa

Trybunatu.

Wykonawca Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile ztozyt wyjasdnienia
(oswiadczenia woli wykonawcy co do zakresu powierzonego podwykonawcy) z dnia 31
stycznia 2024 roku, ze ,przewiduje sie mozliwos¢ powierzenia realizacji cze$ci zamowienia w
zakresie wykonania: - robdt drogowych (nawierzchnie oraz galanteria betonowa) - robét
sanitarnych (kanaty rurowe, studnie rewizyjne, montaz przepompowni) - robét elektrycznych

i teletechnicznych (o$wietlenie, zasilanie przepompowni i usuniecie kolizji).” Wyjasnienie
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wykonawcy, odnoszace sie do tego jak nalezy rozumie¢ oswiadczenie ztozone w ofercie
prowadzi do zmiany ftresci tegoz oswiadczenia zawartego w tej ofercie. Wymaga
podkreslenia, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcédw podania zakresu powierzonego
do realizacji podwykonawcy, a zakres oswiadczenia w tym przedmiocie zostat przez
wykonawce ograniczony przez podanie dodatkowych informacji jakich w ofercie,
w Formularzu oferty w punkcie 5, w tabeli w srodkowej kolumnie nie byto zawartych na dzien
skladania ofert, a jakie po ztozeniu wyjasnien z dnia 31 stycznia statuujg zakres udziatu

podwykonawcow.

W zasadzie zmiana o$wiadczenia zawartego w punkcie 5 Formularza jaka zostata dokonana
przez wykonawce Exalo Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile w zwigzku ze ztozonym
oSwiadczeniem w wyjasnieniach rozwiewata watpliwos¢ Zamawiajgcego wyrazong
jednoznacznie w piSmie procesowym, a jaka legly u podstaw wezwania
do ztozenia wyjasnien, tj.: wyjasnienie w jakim zakresie wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcom wykonanie robét budowlanych, a tym samym ustalenie czy tre$c oferty jest
albo nie jest zgodna z warunkami zamowienia ze wzgledu na brak mozliwoSci powierzenia
podwykonawcom catosci realizacji zamodwienia publicznego. Wobec watpliwosci
w tym zakresie zamawiajgcy miat prawo zgdac¢ wyjasnienia tresci ztozonej oferty i z tego
prawa skorzystat. To sam Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze okreslony przez wykonawce
w Formularzu oferty zakres zamowienia powierzony podwykonawcom moze odnosi¢ sie

do catosci przedmiotu zaméwienia.

Izba zaznacza w tym miejscu rowniez, ze zmiana tresci oswiadczenia woli wykonawcy
wynika z tego rowniez, ze zgodnie SWZ wykonawca zobowigzany byt do podania czesci
zamowienia w ofercie, ktdére zamierza powierzy¢ podwykonawcom. W obliczu takich
wymagan Zamawiajgcego oraz obowigzku wskazania zakresu powierzanego
podwykonawcom wykonawca ztozyt w wyjasnieniach z dnia 31 stycznia 2024 roku
oSwiadczenie, ze ,na obecnym etapie inwestycji, nie podjgt jeszcze decyzji jakie roboty
zostang zlecone Podwykonawcom, niemniej przewiduje sie mozliwos¢ powierzenia realizacji
czesci zamoéwienia w zakresie wykonania: - robét drogowych (nawierzchnie oraz galanteria
betonowa) - robdt sanitarnych ( kanaty rurowe, studnie rewizyjne, montaz przepompowni) -
robot elektrycznych i teletechnicznych (o$wietlenie, zasilanie przepompowni i usunigcie
kolizji)”. 1zba podkresla, ze zgodnie z tymi twierdzeniami wykonawcy na moment wniesienia
wyjasnienia nie podjgt jeszcze decyzji co do tego jakie roboty zostang zlecone
podwykonawcom — oznacza to w sposob oczywisty, ze jest to niezgodne z postanowieniami
SWZ, gdzie Zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktére zamierza

powierzy¢ podwykonawcom, a co oznacza, ze te czesci na chwile ztozenia oferty musiaty
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by¢ jednoznacznie okreslone przez wykonawce w ofercie, tj. te czesci ktére zmierza
powierzy¢ podwykonawcom. Oznacza to w konsekwencji, ze wyjasnienia ziozone
31 stycznia 2024 roku, zmieniajgce tre$¢ oferty — oswiadczenia woli wykonawcy zawartego
w punkcie 5 Formularza oferty nie sg zgodne z trescig wymagah SWZ, i nadal nie statuujg
wymaganego w SWZ wskazania czesci zamowienia (zakresu zamowienia), ktorych
wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Powyzsze uzasadnia réwniez, w ocenie Izby, podanie przez wykonawce w os$wiadczeniu
woli zawartym w ofercie informacji o zakresie zamowienia jakie zamierza powierzy¢
podwykonawcy w sposob ogdlny, a co uzasadnialo wezwanie przez Zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnieh. Co potwierdza sam wykonawca w ztozonych wyjasnieniach podajac,
ze nie podjat jeszcze decyzji jakie roboty zostang zlecone podwykonawcy, a przeciez
Zamawiajagcy wymagat, w przypadku, gdy bedzie w realizacji zaméwienia brat udziat
podwykonawca, ztozenia w ofercie oswiadczenia woli w odniesieniu do zakresu jaki

wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Izba stwierdza réwniez, ze bez znaczenia dla rozpoznania sprawy pozostaje dowdd nr 1
ztozony przez Exalo Drilling spétka akcyjna z siedzibg w Pile, poniewaz odnosi sie ono do
tego, ze zadne z podanych w wyjasnienia z dnia 31 stycznia br. informacji nie zmieniajg
oswiadczenia w Formularzu oferty, Zze wykonawca zrealizuje zamdwienie przy udziale
podwykonawcéw nie bedgcych podmiotami udostepniajgcymi zasoby. Zarzut odwofania
natomiast tyczyt sie tego, ze samo wezwanie do wyjasnien byto nieprawidtowe
ale w odniesieniu do tresci pkt 5 Formularza oferty odnosnie zakresu podwykonawstwa,
bo oswiadczenie tam zawarte zdaniem Odwotujgcego byto jednoznaczne i odnosito sie

do catosci przedmiotu zamdwienia.

W rozpoznawanej sprawie w ocenie Izby w zakresie rozpoznania zarzut w granicach,
majgc na uwadze catos$¢ argumentacji przedstawionej powyzej, Izba za niezasadny uznata
ten zarzut w odniesieniu do niezasadnego wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci
oferty, bowiem w ocenie Izby Zamawiajacy wykazat co legto u podstaw jego watpliwosci
i wezwania do ztozenia wyjasnien. Nalezyte wykonywanie czynnosci przez Zamawiajgcego
pozwala mu na skorzystanie z prawa wezwania do zlozenia wyjasnieh przez wykonawce
Exalo Dirilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile co do tresci odwiadczenia woli zawartego
w ofercie tego wykonawcy. Innym kwestig jest natomiast ocena oferty przez pryzmat

ztozonych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego co do oceny ztozonych wyjasnien,

ze nie doszto do zmiany tresci oferty w wyniku ztozonych wyjasnien, poniewaz jak twierdzi
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Zamawiajacy wyjasnienia ztozone przez wykonawce ograniczyty sie do wskazania sposobu
rozumienia tre$ci zawartych w ofercie i wyjasnienia znaczenia stow i zwrotow uzytych
w ofercie. Wykonawca nie zmienit (jak twierdzi odwotujgcy) tresci oferty w ten sposob,
ze pierwotnie wskazane czeSci zamowienia ograniczyt do zakresu robot wskazanych
w wyjasnieniach wykonawcy, lecz jedynie doprecyzowat zakres zamowienia, ktory zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, co nie stanowi zmiany tre$ci oferty. Sam fakt doprecyzowania
oferty, do jakiego odnosi sie Zamawiajgcy i podania zakresu jaki zamierza powierzy¢
podwykonawcom wykonawca stanowi w ocenie lzby potwierdzenie zmiany tresci oferty

w wyniku ztozonych wyjasnieniach.

Izba podkre$la, ze cho¢ prawem Zamawiajgcego jest wzywanie do sktadania wyjasnien
przez wykonawce, to ocena takiego wyjasnienia wykonawcy ztozona na wezwanie nie moze
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, zmiany oswiadczenia woli wykonawcy i doprowadzenia
do zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami. Wymaga bowiem podkreslenia, ze stusznie
wskazat w zakresie zarzutu odwotania Odwotujgcy, ze taka zmiana os$wiadczenia woli
wykonawcy doprowadzita do zmiany tresci oferty. W zakresie zmiany tresci oferty
i doprowadzenia jej do stanu zgodnosci z przepisami, w sytuacji gdy oferta ztozona
w terminie sktadania ofert powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3

w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy to argumentacja objeta zarzutem 2 odwotania.

W ramach tego zarzutu odwofania Odwotujgcy podniést argumentacje (sam koniec
argumentacji w uzasadnieniu zarzutu 1) odnoszgcg sie do tego, ze 3 czesci zamodwienia
wskazane w ofercie wykonawcy wyczerpujg caty zakres zaméwienia. Co istotne w ramach
argumentacji w zadnym miejscu odwotania Odwotujgcy nie podat, ze na zakres zamodwienia

objety wymienionymi dokumentami skladajg sie tylko roboty drogowe, roboty sanitarne

i roboty elektryczne. Odwotujgcy w zadne sposéb nie wykazat, ze nalezy odnosi¢ wykonanie

robét drogowych, sanitarnych i elektrycznych do branzy drogowej, sanitarnej oraz
elektrycznej objetej tym zamowieniem. Izba podziela w tym miejscu stanowisko
zamawiajgcego wyrazone w pidmie procesowym, ze pojecie roboty drogowe, roboty
sanitarne czy roboty elektryczne nie jest tozsame z pojeciem branza drogowa, branza
sanitarna czy branza elektryczna, ktére to branze stanowig przedmiot zamoéwienia i ktérych

wskazanie oznaczatoby powierzenie podwykonawcom catego przedmiotu zamowienia.

W zakresie zarzutu 2 tj.
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz art. 7 pkt 27 ustawy przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Exalo Drilling spoétka akcyjna z siedzibg
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w Pile pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy pzp w zakresie w jakim

zaktada powierzenie wykonania cato$ci zaméwienia podwykonawcy — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

W zakresie rozpoznania zarzutu 2 odwotania lzba w cato$ci uwzglednia w tym
miejscu ustalenia stanu faktycznego dokonane w ramach rozpoznania zarzutu 1 oraz
przyjmuje w tym miejscu za zasadng catg argumentacje jaka zostata zawarta w rozpoznaniu

zarzutul.

Rozpoznanie zarzutu 1 nie przesadza o wyniku rozpoznania zarzutu 2, bowiem
w zakresie rozpoznania zarzutu 2 poddany zostaje ocenie zakres ujety w ofercie wykonawcy
Exalo Dirilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile (dalej: wykonawca lub wykonawca Exalo
Drilling spotka akcyjna z siedzibg w Pile) w odniesieniu do podwykonawstwem. lzba
zaznacza jednoczesnie w tym miejscu, ze zarzut odwotania nie referuje do konieczno$ci
i zaistnienia podstaw do odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na to, ze dokonat on zmiany
tresci oferty co do punktu 5 Formularza oferty w tabeli w $rodkowej kolumnie pismem z dnia
31 stycznia 2024 roku.

W zakresie tego zarzutu odwotania Odwotujgcy a priori zatozyt, Ze ustalone zostato,
ze wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie catosci zamdwienia,
co w ocenie Odwotujgcego wydaje sie ma wynikac¢ z rozpoznania zarzutu 1 (przy czym lzba
zaznacza, ze zarzut 1 referowat do nieuprawnionego wzywania do ztozenia wyjasnien tresci
oferty), a co w ocenie Izby jest zatozeniem nieprawidtowym. W Zzaden sposéb réwniez nie
znajduje w ramach tego zarzutu uzasadnienia argumentacja odnoszgca sie do odwotania
do braku wskazania wartosci prac zakreslonych do realizacji przez podwykonawcow.
Niepodanie wartosci prac jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonawca,
a wskazanych w tresci oferty, rowniez nie udowadnia i nie uzasadnia w zaden sposadb,
ze te okreslone roboty dotyczyly catosci wykonawstwa. Brak podania wartosci tych prac
stanowi tylko o tym, ze nie zostaly one podane (szerzej w odniesieniu do wartosci prac

w zakresie rozpoznania zarzutu 3, ktérg argumentacje przywotuje Izba w tym miejscu).

W ocenie lzby Odwotujgcy w zadne sposob nie wykazat, ze w ramach wskazanego
w Formularzu oferty, w punkcie 5, tabela $rodkowa kolumna opisie czesci zamowienia,
ktérych wykonanie zostanie powierzone podwykonawcy w ramach robét drogowych, robét
sanitarnych i robot elektrycznych ujete zostaty wszystkie roboty okreslone w poszczegdélnych
specyfikacjach technicznych dla kazdej z branz jak rowniez w kosztorysach ofertowych.

Nalezy rowniez podnies¢ w tym miejscu, ze szczegdtowa argumentacja prezentowana
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w trakcie rozprawy z powofaniem poszczegodinych postanowien dokumentacji technicznej
tego postepowania odwotawczego jest spdzniona. Odwotujgcy przedstawia bowiem
argumentacje faktyczng majgca uzasadnia¢ zarzut odwotania, przy czym takiej argumentac;ji
nie ma w odwotaniu. Ogdlne odniesienie sie w ramach tego zarzutu do koniecznosci
uwzglednienia literalnego brzmienia treSci oferty jasno wskazujgcego na zamiar powierzenia
podwykonawcy robot drogowych, sanitarnych i elektrycznych, ktorych zakres nalezy ustalic
dla tego postepowania tak jak zdefiniowany zostat na potrzeby tego konkretnego
postepowania tj. obejmujgcy catos¢ przedmiotu zamdwienia w zaden sposob nie uzasadnia
powoddéw, dla ktérych nalezatoby oswiadczeniem wykonawcy objgé catos¢ przedmiotu

zamowienia.

Dalsza argumentacja Odwotujgcego w ramach tego zarzutu odwofania tyczy sie zasad
prawa zamoéwieh publicznych oraz ponownie niezmiennosci oswiadczenia woli wykonawcy
przekazanej w terminie sktadania ofert i kwestii wyjasniania tej woli — ale to okolicznosci

zostaty rozpoznane w zakresie zarzutu 1.

Majgc na uwadze powyzsze |zba uznata, ze nie wykazat Odwotujgc naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz art. 7 pkt 27 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy w zakresie w jakim
zaktada powierzenie wykonania catosci zaméwienia podwykonawcy, bo nie wykazat
Odwotujgcy, ze oferta ta zaktada powierzenie wykonania catosci zamowienia

podwykonawcy.

W zakresie zarzutu 3 tj.

naruszenia art. 226 ust 1 pkt 5 w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Exalo Drilling spétka akcyjna z siedzibg w Pile pomimo, ze oferta
ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia w zakresie w jakim wykonawca ten nie podat
w oswiadczeniu zawartym w pkt 5 oferty wartosci zamdwienia powierzonej podwykonawcy —

Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie rozpoznania zarzutu 3 odwofania lzba w cafo$ci uwzglednia w tym
miejscu ustalenia stanu faktycznego dokonane w ramach rozpoznania zarzutu 1 oraz
przyjmuje w tym miejscu za zasadng catg argumentacje jaka zostata zawarta w rozpoznaniu
zarzutu 1.

Izba podkresla, ze w Formularzu oferty w punkcie 5, w tabeli w trzeciej kolumnie

wykonawca obowigzany byt podaé ,wartos¢ zamowienia powierzona podwykonawcy w PLN”.
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Obowigzek podania tej informacji wynika jednoznacznie z tresci Rozdziatu 5 SWZ pkt 11,
gdzie jednoznacznie Zamawiajgcy podat, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci
zamowienia podwykonawcy. W takim przypadku wykonawca zobowigzany jest do wskazania
w ofercie czesci zamowienia (zakresu zamowienia), ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom oraz podania nazw podwykonawcow, jezeli sg juz znani. Nalezy w tym celu
wypetni¢ odpowiedni punkt formularza oferty, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ.
Natomiast w rozdziale 17 SWZ w punkcie 6 Oferte nalezy sporzgadzi¢ poprzez wypetnienie

i podpisanie formularza oferty, ktérego wzér stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ.

W ramach zatgcznika nr 4 do SWZ Formularz oferty, w ocenie Izby wymagania jakie zostaty
uksztattowane w punkcie 5 co do wypemienia tabeli okreslonej w tym punkcie odnoszg sie
do zlozenia oswiadczenia, w ramach tego punktu w odniesieniu, do wykonawcow, ktérzy
oswiadczajg oswiadczenie, ze: Oswiadczam/-my, ze w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, polegam/-my na nastepujgcych podmiotach udostepniajgcym
zasoby, ktorzy bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.

Z tredci tej jednoznacznie wynika zatem, ze informacje zawarte w tabeli ponizej powyzszego
twierdzenia Zamawiajgcego odnoszg sie do okreslonej sytuacji wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu polegajgc na podmiotach udostepniajgcych zasoby, ktére
to bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Tym samym wymagania Zamawiajgcego
co do wypetnienia Formularza oferty, w odniesieniu do punktu 5 w tabeli, w trzeciej kolumnie
.wartos¢ zamowienia powierzona podwykonawcy w PLN” odnosita sie jedynie
do okolicznosci dotyczgcych sytuacji, gdy w punkcie 5 Formularza oferty wykonawca
o$wiadczytby, ze zamowienie zrealizuje przy udziale podwykonawcy/-6w bedgcych
podmiotem udostepniajgcym zasoby. Stanowisko to wzmacnia réwniez to, ze Zamawiajgcy
jednoznacznie podat, ze w ,Uwadze” zamieszczonej pod tabelg w punkcie 5 Formularza
oferty okresli, ze: w przypadku braku wskazania czes$ci zamdowienia, ktoérej wykonanie
bedzie powierzone podwykonawcom, przyjmuje sie, Ze caftoSC zamowienia zostanie
zrealizowana sitami wfasnymi wykonawcy. Odwotujgcy nie odniést sie w uwadze
do wszystkich wymaganh tabeli, a jedynie do wskazania czesci zamodwienia, ktérej wykonanie
bedzie powierzone podwykonawcy i z brakiem podania tych informacji powigzat skutek
w postaci przyjecia, ze calos¢ zamodwienia zostanie zrealizowana sitami wlasnymi

wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze dokonujgc oceny oferty wykonawcy nie naruszyt
Zamawiajgcy art. 226 ust 1 pkt 5 w zw. z art. 7 pkt 29 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy pomimo, Ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie

w jakim wykonawca ten nie podat w oswiadczeniu zawartym w pkt 5 oferty wartosci
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zamowienia powierzonej podwykonawcy. Na podstawie akt postepowania nie sposob
stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia w zakresie niepodania wartosci

zamowienia powierzonej podwykonawcy.

W zakresie zarzutu 4 tj.

naruszenia art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 ustawy przez naruszenie zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow jak tez zaniechanie
prowadzenie postepowania w sposdb umozliwiajgcy dokonanie wyboru wykonawcy zgodnie
z ustawg pzp, a to przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Exalo Drilling spotka

akcyjna z siedzibg w Pile pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu.

Izba uznata zarzut za niezasadny, na co miato wptyw rozpoznanie zarzutéw 1, 2 i 3
odwotania. Podnoszone naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy oraz 17 ust. 2 ustawy w wyniku
uznania wszystkich wskazanych zarzutéw odwotania za niezasadne, w tym kontekscie nie
znajdujg uzasadnienia. Stwierdzony przez lzbe brak powyzszych naruszeh w dziataniu
Zamawiajgcego powoduje, ze nie sposob réwniez stwierdzi¢ naruszenia zasad Prawa
zamowien publicznych w zakresie rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania w sposéb konkurencyjny oraz udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu

zgodnie z ustawa.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamédwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegoOtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkow
finansowych. Przy czym wymaga rowniez podkreslenia, ze szczegbétowe regulacje ustawowe
odnoszg sie takze do warstwy korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, konstrukcji zarzutéw
odwofania jak i podnoszenia argumentacji faktycznej uzasadniajgcej kwestionowanie

czynnosci Zamawiajgcego.

Koszty:
Izba oddalita odwotanie.
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Zamawiajacy nie ztozyt wniosku kosztowego.

Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym

postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotfawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy
z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 pkt 2
lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w Sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotfawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

zgodnie z ktérym w przypadku oddalenie odwotania w catosci koszty ponosi Odwotujacy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczaca: .......ccceoviiiiiiiiicrcn e
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