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WYROK

z dnia 7 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2013 r.

przez wykonawce: D.......... Toennnn prowadzacy dzialalno$é¢ gospodarcza pod firma
Zaktad Stolarski i Remontowo-Budowlany ,,TOMAN” D......... j , Turza Slaska

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto Rybnik

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Zaktad
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,AL-DUE” B.......... N z Rybnika, Firma
Projektowa ,Projekt 3” s.c. M. P........ , W. S.......e z Rybnika - zgfaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zmawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Zakladu Stolarskiego i Remontowo-Budowlanego , TOMAN”
D......... T....... z Turzy Slaskiej oraz powtérzenie czynnosci badania ofert
z uwzglednieniem dokonania poprawienia w tej ofercie innej omyiki polegajacej
na jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
braku wpisania w formularzu oferty, ze wykonawca zamierza cze$¢ zamoéwienia
dotyczacaq opracowania projektu budowlanego w zakresie architektury

i konstrukcji powierzyé podwykonawcy.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Miasto Rybnik i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
Zaktad Stolarski i Remontowo-Budowlany ,TOMAN” D.......... j z

Turzy Slaskiej tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od zamawiajacego: Miasta Rybnika rzecz odwotlujacego: Zaktadu
Stolarskiego i Remontowo-Budowlanego ,TOMAN” D....... Tooenne. z Turzy
Slaskiej kwote 13675 zt 65 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeééset
siedemdziesigt pie¢ ziotych szescdziesigt pie¢ groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika

oraz koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie |zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: ....ccioviiiiiiiiiiiriiriereaas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Rybnik — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane pn. Opracowanie
dokumentacji projektowej oraz budowa na jej podstawie sali cwiczen w ramach adaptacji
budynku Zespotu Szkét Budowlanych w dzielnicy Meksyk przy ul. Swierklariskiej na potrzeby
OPP ,Zespot Przygoda” (oznaczenie sprawy ZP 271.161.2012).

Ogtoszenie o zamdwieniu 30 listopada 2012 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien publicznych, na tablicy ogtoszen w siedzibie Zamawiajgcego oraz na jego stronie
internetowej (www.rybnik.eu), na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej zwanej w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote

975.609,76 zt — co stanowi rownowartosé¢ 242.713,21 euro.

18 stycznia 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu — Zaktadowi
Stolarskiemu i Remontowo-Budowlanemu ,TOMAN” D........ Tl z Turzy Slaskiej
zawiadomienie z 17 stycznia 2013 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow  wspdlnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:  Zakiad
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,AL-DUE” B......... Joon z Rybnika, Firma Projektowa
.Projekt 3" s.c. M. P......... , W. S.......... z Rybnika. W tym samym pismie Zamawiajgcy
poinformowat rowniez Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z. Zmawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy
ztozyt dwa sprzeczne ze sobg oswiadczenia woli sktadajgce sie na tresé oferty, a dotyczace
podwykonawstwa. Zamawiajacy ocenit, ze wprowadzenie podwykonawcy w miejsce
samodzielnego wykonania zamowienia oznacza zmiane zadeklarowanego sposobu
wykonania zamowienia, a tym samym stanowi zmiane tresci oferty — co zgodnie z art. 87 ust.

1 pzp jest niedopuszczalne.

23 stycznia 2013 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp. Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty.

W ocenie Odwotujacego nie byto podstaw do odrzucenia jego oferty, gdyz przez
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wskazanie podwykonawcy doszio do doprecyzowania oferty, czego domagat sie
Zamawiajacy). Odwolujacy stwierdzit, ze zmiana taka w Zzadnej mierze nie skutkuje
niezgodnoscig oferty ze specyfikacja, ktéra przeciez dopuszczata mozliwos¢é wykonywania
zadania za pomocg podwykonawcéw.

Ponadto Odwotujacy, jak to stwierdzit — z ostroznosci procesowej — podnidst, co
nastepuje. 9 stycznia 2013 r. Zamawiajgcy wezwat go do ztozenia wyjasnien w zakresie
okreslenia charakteru wspotpracy z firmg T....... | S Architekci Sp. J., ktorej
zasobami miat dysponowa¢ Odwotujacy. Zamawiajgcy uczynit to pomimo wczeéniejszego
ztozenia pisemnego zobowigzania tego podmiotu do oddania Odwotujgcemu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, czego
obowigzek zostat okreslony w rozdziale V pkt 4 SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego poniewaz
SIWZ nie wymaga okreslania charakteru wspoétpracy miedzy firmami, wezwanie w tym
zakresie bylo bezpodstawne i niezgodne 2z warunkami przetargu okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy stwierdzit w zwigzku z tym, Zze zfozone przez niego w tym
zakresie wyjasnienia (punkt 1.) — nalezy uzna¢ ze niewigzace i powinny by¢ skorygowane
w trybie art. 87 ust. 3 pkt 2 pzp, jak rowniez nie powinny by¢ brane pod uwage przez

Zamawiajgcego.

4 lutego 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem do Izby odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie. Zamawiajgcy w nastepujacy sposob uzasadnit swoje stanowisko.

Zamawiajgcy podal, ze zawart w pkt IV. 3 b) SIWZ wymaganie w zakresie
dysponowania niezbedng wiedzg i doswiadczeniem o nastepujacej tresci: Wykonawca
wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej dwa projekty dotyczace
budowy lub modernizacji budynkéw uzytecznoSci publicznej, kazdy o wartoSci minimum
50,000 PLN (piecdziesigt tysiecy PLN) brutto. Natomiast w pkt V.4 SIWZ wskazat,
ze zgodnie z art. 26 ust 2b pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz
osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkow, wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegodlnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia. Jednoczesnie w tresci pkt Il SIWZ Zamawiajacy zadat
wskazania przez wykonawce czesci zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Wskazanie takie nalezato zamiesci¢ w formularzu oferty stanowigcym

zatgcznik nr 1 do SIWZ Formularz ofertowy, ktory w pkt 4, ktéry zawierat nastepujgce
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oswiadczenie: przedmiot zaméwienia wykonamy; sami/z udziatem podwykonawcow *) (%)
niepotrzebne skreslic, a takze tabele, w ktorej nalezato wskazaé nazwy czesci zamdwienia
powierzane podwykonawcom (nastepujgce czesci zamdwienia zamierzamy powierzy¢
podwykonawcom: L.p.; Nazwa czesci zaméwienia).

Zamawiajgcy opisat, ze Odwolujgcy ziozyt oferte, w ktorej formularzu ofertowym
oswiadczyt, ze zamoOwienie wykona sam, a w tabeli wpisat nie dotyczy. Jednoczesnie
przedtozyt zatgcznik zawierajgcy wykaz wykonywanych ustug, gdzie na potwierdzenie
spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wskazano zamoéwienia realizowane
przez firme T........ , Ro. Architekci sp.j. w Rybniku. Do oferty dofaczono takze
pisemne zobowigzanie tej spotki jawnej do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
okres korzystania nich przy wykonywaniu zamowienia, potwierdzajgce oddanie do dyspozyciji
Zaktadowi Stolarskiemu i Remontowo-Budowlanemu ,Toman” D........ T....... wiasnej wiedzy
i doswiadczenia, tgcznie z potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi wykonywac
zamowienie — w celu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ocenit,
ze w sytuacji, gdy przedmiotem udostepnienia zasobéw jest wiedza i doswiadczenie, czyli
zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe
do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu
w wykonanie zamowienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolne;j,
dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca czy na innej podstawie),
musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, gdyz nie mozna przekazac¢, ani zobowigzac
sie do udzielenia wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu udzielajgcego tych
zasobow w realizacji zamowienia. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony
do uznania, ze wykonawca polegajacy na zasobach innego podmiotu — przedktadajacy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu, bez
wskazania uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia — nie udowodnit
dysponowania odpowiednim zasobem.

Zamawiajacy stwierdzit, ze majgc na uwadze dochowanie starannosci przy badaniu
i ocenie ofert 9 stycznia 2013 r. wystgpit o zlozenie wyjasnien dotyczacych charakteru
wspotpracy Odwotujgcego z podmiotem uzyczajgcym swojg wiedze i doswiadczenie
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Otrzymane wyjasnienia
zawieraty os$wiadczenie Odwotujgcego, ze T......... Ron. Architekci Sp. j bedzie
w powyzszym zadaniu podwykonawcg odpowiedzialnym za opracowanie projektu
budowlanego w zakresie architektury i konstrukcji. Ponadto przedstawiony zostat nowy
formularz  ofertowy, zmieniajgcy tres¢ pierwotnego oswiadczenia dotyczacego

samodzielnego wykonania zamowienia przez Odwotujgcego — na wskazanie, ze czes$é
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zamowienia dotyczaca opracowania projektu budowlanego w zakresie architektury
i konstrukcji zostanie powierzona podwykonawcy.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie podtrzymat swojg opinie, ktéra byta
podstawg odrzucenia oferty, ze wprowadzenie podwykonawcy w miejsce samodzielnego
wykonania zaméwienia oznacza zmiane zadeklarowanego sposobu wykonania zaméwienia,
a tym samym stanowi istotng zmiane tresci oferty. Tymczasem przepis art. 87 ust 1 pzp
w zdaniu drugim wskazuje na niedopuszczalnos¢ prowadzenia negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust 2 tego art., dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w tresci oferty. Zamawiajgcy odnoszac sie do tezy odwotania, ze powinien uznac
ztozone wyjasnienia za niewigzace, ktére mozna skorygowac¢ w oparciu o art. 87 ust 2 pkt 3
pzp, ocenit, ze nie mogt tego uczyni¢, gdyz przekazane wyjasnienia nie stanowig
doprecyzowania oferty lecz jej ewidentng zmiane. W przekonaniu Zamawiajgcego zmiany
formularza ofertowego w zakresie oswiadczenia o wykonaniu zamoéwienia samodzielnie lub z
udziatem podwykonawcy nie mozna sankcjonowaC w oparciu 0 uznanie jej jako omytke
polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, poniewaz SIWZ nie zawierata w swej tresci
wymogow czy zakazow w zakresie podwykonawstwa, pozwalajgc wykonawcy na podjecie
samodzielnej decyzji o sposobie realizacji zamdéwienia. Ponadto zdaniem Zamawiajacego
zmiany takiej nie mozna uzna¢ za nieistotna.

Zamawiajgcy podniost rowniez, ze nie mogt, jak chciatby Odwotujgcy, nie bra¢ pod
uwage ztozonych wyjasnien, gdyz dokonujac badania oferty bierze pod uwage catg oferte,
a ztozone w toku badania wyjasnienia i uzupetnienia stanowig jej integralng catosé.
Zamawiajacy nie ma prawa dokonywac selekcji ztozonych w toku postepowania oswiadczen,
lecz dokonuje oceny kompletnej oferty. Poniewaz nastgpita niedozwolona zmiana tresci
oferty przez zlozenie dwdch sprzecznych ze sobg oswiadczen sktadajgcych sie na tresé
oferty, jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp bytlo w petni uzasadnione

(Zamawiajacy wskazat na wyrok Izby z 29 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2239/12).

Na skutek przekazania 24 stycznia 2013 r. faksem przez Zamawiajgcego wezwania
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwofania — w poniedziatek
28 stycznia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
(pismo z 25 stycznia 2013 r.) przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Zakfad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,AL-DUE” B........ N I z Rybnika, Firma
Projektowa ,Projekt 3’ s.c. M. P........ CW. S z Rybnika.

Wobec dokonania zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w formie

pisemnej w ustawowym 3-dniowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania jego
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kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — nie bylo podstaw
do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujacy podniést, ze dokonane przez Zamawiajgcego odrzucenie oferty
Odwotujgcego jest zgodne z obowigzujgcymi przepisami, gdyz zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp
jakiekolwiek modyfikacje tresci oferty (poza $cisle okreslonymi wyjatkami) sa
niedopuszczalne. Zmiana sposobu wykonania zamowienia stanowi niedopuszczalng
modyfikacje oferty, jest istotna i nie miesci sie w katalogu okreslonym w art. 87 ust. 2 pzp.

Ponadto zdaniem Przystepujacego zmiana taka zwieksza zakres odpowiedzialnosci
Zamawiajacego, co wynika z art. 647'§ 5 kodeksu cywilnego. Skoro Odwotujacy w tresci
oferty zastrzegt, ze samodzielnie wykona zamowienie, Zamawiajgcy ma prawo domagac sie
od niego osobistego spetnienia $wiadczenia (Przystepujacy podat, ze tak Izba w wyroku z 15
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2579/11).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita z urzedu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostaty wypetnione przestanki skutkujgce mozliwoscig odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony (Przystepujacy nie

stawit sie) — podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacego - zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, piSmie ztozonym na rozprawie przez Odwotlujacego, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz
ztozyt oferte z najnizszg cena, ktora stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Jednoczesnie
odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego naraza go na szkode, gdyz

uniemozliwia uzyskanie zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogloszenia o zamowieniu, s.iw.z., oferty
Odwotujgcego, a takze pisma Zamawiajagcego z 9 stycznia 2013 r. i przestanego

w odpowiedzi pisma Odwotujgcego z 11 stycznia 2013.

Izba ustalita, ze niesporne pomiedzy Stronami sg okolicznosci faktyczne sprawy
dotyczace przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia od ztozenia oferty przez
Odwotujgcego do odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego. Izba uznata za stosowne
dokonaé¢ w tym zakresie nastepujacych uscislen i uzupetnien ponad okolicznosci faktyczne
przywotane powyzej za odpowiedzig na odwotanie:

— Brzmienie postanowienia pkt 5. rozdziatu IV s.iw.z.: Jezeli Wykonawca wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy i okreSlonych w Rozdziale IV w
pkt 3 polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji
czesci zamowienia Zamawiajacy Zada wykazania za pomocq dokumentow wymienionych
w Rozdziale V pkt 1, iz w stosunku do tych podmiotéw nie zachodzg okolicznosci wskazane
w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

— Brzmienie postanowienia pkt 1. rozdzialu V s.iw.z.. W zakresie potwierdzenia
niepodlegania wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1 ustawy Pzp nalezy przedfozyc
o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia na formularzu zgodnym z trescig zatqcznika
nr 2 do SIWZ.

— Brzmienie postanowienia pkt 6 rozdziatu IV s.i.w.z.: JezZeli Wykonawca wykazuje spetnianie
warunku dotyczgqcego wiedzy i dos$wiadczenia w oparciu o zasoby podwykonawcow,
Zamawiajgcy moze dopusci¢ do ich zmiany na etapie realizacji umowy jedynie pod
warunkiem, Zze nowy podwykonawca wykaze spetnianie warunkow w zakresie nie gorszym
niz dotychczasowy podwykonawca.

— Do zlozonej przez Odwotujgcego oferty zostaty zatagczone dwa odrebne oswiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia z postepowania: jedno ztozone przez Odwotujgcego i drugie
ztozone przez T......... Ro.......... Architekci sp. j. z siedzibg w Rybniku. Oba o$wiadczenia
zostaly ztozone na formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego (zatgcznik nr 2 do
s.iw.z.), w ktérego stopce zamieszono nastepujacy Zapis zamieszczony w celach
informacyjnych: Niniejsze ,Os8wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia” sktada kazdy
z Wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia a takze podmioty

na zasobach, ktérych Wykonawca polega na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy
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Pzp, wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli podmioty te bedq braty
udziat w realizacji czesci zamowienia.

— Brzmienie pkt 1. pisma Zamawiajacego z 9 stycznia 2013 r. skierowanego
do Odwotujgcego: Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wzywam
Pana do ztozenia wyjasnieri odnosnie dokumentow potwierdzajgcych, ze bedzie Pan
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Poniewaz z dotgczonego do
oferty zobowigzania innego podmiotu, tj. T......... R......... Architekci Sp. j., nie wynika jaki
ma by¢ charakter Pana wspoéfpracy z tym podmiotem, prosze o ztozenie wyjasnien w jaki
sposoéb bedzie Pan polegat na wiedzy i do$wiadczeniu tego podmiotu w realizacji
przedmiotowego zamoéwienia. (...) W przypadku braku wyjasnieni w przedmiotowym zakresie
lub wyjadnien, ktére nie bedg wskazywaly sposobu w jaki bedzie Pan polegat na wiedzy
i doswiadczeniu firmy T.......... Ro........ Architekci Sp. j. w realizacji zamowienia,
Zamawiajgcy nie uwzgledni zasobow tej firmy przy ocenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i wystgpi o uzupetnienie tresci oferty.

— W pkt 1. pisma z 11 stycznia 2013 r. (ktére wptyneto do Zamawiajgcego 14 stycznia 2013 r.
Odwotujacy wyjasnit, ze: Firma T........ R.......... Architekci Sp.J. bedzie w powyzszym
zadaniu podwykonawcg odpowiedzialnym za opracowanie projektu budowlanego w zakresie

architektury i konstrukcji (w zatgczeniu poprawiony formularz oferty).

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz podniesiony w odwotaniu i podlegajacy rozpatrzeniu zarzut, Izba stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje uwzglednienie.

Zamawiajgcy btednie ocenit, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 87 ust. 1 pzp, gdyz przez ztozenie dwéch ze
sobg sprzecznych oswiadczen woli odnosnie podwykonawstwa Odwotujgcy w sposéb
niedopuszczalny zmienit tres¢ oferty co do sposobu wykonania zamoéwienia.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy podnoszac w odpowiedzi
na odwofanie argument o braku mozliwosci usankcjonowania istnienia w ofercie
Odwotujgcego innej omyiki polegajacej na jej niezgodnosci z trescig s.i.w.z., popada
w logiczng sprzeczno$é, gdyz to na stwierdzeniu wystgpienia (nieusuwalnej) rozbieznosci
pomiedzy trescig oferty a trescig s.i.w.z. opart swojg wczesniejszg decyzje. Zamawiajacy,
ktéry dokonat odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — moze nastepnie
co najwyzej argumentowac idowodzié, ze konkretne okolicznosci danego przypadku
uniemozliwiaty usuniecie stwierdzonej sprzecznosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp — a nie

twierdzi¢, ze w ogdle przepis ten nie znajduje zastosowania, gdyz nie bylo sprzecznosci
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pomiedzy trescig oferty a trescig s.i.w.z. Skoro Zamawiajacy uznaje oswiadczenie dotyczace
wskazania czesci zamdwienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcy za tres¢ oferty
Odwotujgcego, to nie moze jednoczesnie uwazaé, ze w tym zakresie nie mogto dojsé
do sprzecznosci z trescig s.i.w.z. Jak trafnie podnidst na rozprawie Odwotujgcy — ocena
zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jest nierozerwalnie powigzana
z koniecznoscig stwierdzenia braku mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
co wprost wynika z redakcji tych przepisow, z ktérych pierwszy odsyta bezposrednio
do drugiego.

Izba nie podziela jednakze najdalej idgcego stanowiska Odwotujgcego, ktore zostato
zaprezentowane dopiero na rozprawie. W odwofaniu podnoszono wytgcznie argument,
ze przez udzielone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia doszio do doprecyzowania
tresci oferty, co nie mogto skutkowac¢ stwierdzeniem niezgodnos$ci z trescig s.i.w.z., ktéra
dopuszczata wykonanie zaméwienia za pomocag podwykonawcédw (paradoksalnie stanowisko
to w powyzej opisanym zakresie podzielit Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie).
Jednakze na rozprawie Odwotujacy wskazywat przede wszystkim na brak jakiegokolwiek
znaczenia tresci oswiadczenia ztozonego w odpowiedzi na zawarte w tresci s.i.w.z. zadanie
wskazania w formularzu oferty czesci zamdwienia, ktérg wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcy. lzba zwazyta, ze niewatpliwie takie postanowienie s.i.w.z. znajduje wprost
oparcie w przepisie art. 36 ust. 4 pzp, nakazujgcym wrecz zamawiajgcym zazgdanie
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcy. Skoro jednak takie wymaganie istotnie zostato zawarte w tresci s.i.w.z.
obowigzujgcej w przedmiotowym postepowaniu, sposob uczynienia mu zado$¢ przez
Odwotujgcego nie moze pozostawal poza granicami badania jego oferty przez
Zamawiajgcego. Oczywiste jest przy tym, ze w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie
mogto dojs¢ do niezgodnosci polegajgcej na wkroczeniu wskazanego w ofercie zakresu
zamowienia powierzanego podwykonawcy w sfere wytaczong z podwykonawstwa z uwagi
na specyfike przedmiotu zamowienia, gdyz Zamawiajacy nie zawart w s.iw.z. takiego
zastrzezenia, dopuszczajgc tym samym powierzenie wykonania czesci a nawet catosci
zamoéwienia podwykonawcom. W ocenie Izby nie moze to by¢ jednak kryterium
przesadzajgce o tym, czy wskazanie w tresci oferty czesci zamodwienia objetej powierzanej
podwykonawcy ma walor tresci oferty czy tez nie.

Wynikajacy z tresci s.i.w.z. petny zakres swobody co do zakresu czesci zamdwienia
powierzanej podwykonawcy nie zwalniat Odwotujgcego ze sprecyzowania, w jakim zakresie
zamierza skorzysta¢ z tej swobody, skoro takie zadanie zostato wprost w tresci s.i.w.z.
wyrazone przez Zamawiajgcego. Jak dostrzezono w orzecznictwie Izby (wyrok z 15 grudnia

2011 r., sygn. akt KIO 2579/11): O$wiadczenie o podwykonawstwie ma (...) charakter
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potencjalnej mozliwosci powierzenia realizacji zamoéwienia  podwykonawcy  bez
Jjednoczesnego zawigzania sie w tym zakresie jakiego$ stosunku zobowigzaniowego. Jesli
jednak wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia o podwykonawstwie w treSci oferty,
zobowigzujgc sie do wykonania zamowienia samodzielnie, w toku realizacji zamowienia
Zamawiajgcy moze domagac sie od wykonawcy osobistego spetnienia Swiadczenia.
Prezentowany przez Odwotujagcego na rozprawie poglad o zupeinie niewigzacym,
bo wytgcznie informacyjnym charakterze oswiadczenia dotyczacego podwykonawstwa, nie
moze by¢ uznany za wtasciwy réwniez z innego powodu. Z uwagi na rozbiezno$¢ pomiedzy
informacjg wprost wpisang w formularzu oferty (nie ma podwykonawstwa w ogole)
a informacjg podang w wyjasnieniach (jest podwykonawstwo co do wyszczegodlnionej czesci
zamoéwienia), zachodzi w tym przypadku dezinformacja ze strony Odwotujgcego. Trudno
zaakceptowaé stanowisko prowadzgce do koniecznosci pozostawienia w ztozonej ofercie
informaciji, na ktorej niezgodnos$¢ ze swojg wolg Odwotujacy sam wskazat w udzielonych
pozniej wyjasnieniach, a co potrzymat réwniez na rozprawie. Izba ocenita zawarty
w kohcowej czedci odwotania wniosek o niebranie wyjasnien pod uwage za oczywiscie
sprzeczny z domaganiem sie na wstepie odwotania uznania tych wyjasnien
za doprecyzowanie oferty w zakresie zamierzonego podwykonawstwa.

Zamawiajacy podkreslit w koncowej czesci odpowiedzi na odwotanie koniecznos¢
kompleksowego badania catej oferty Odwotujacego, cho¢ de facto ograniczyt sie wylgcznie
do zestawienia rozbieznej tresci formularza z udzielonymi na swoje wezwanie wyjasnieniami,
do ktérych Odwotujacy z wtasnej inicjatywy dofgczyt formularz poprawiony o wskazanie
czesci zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Zdaniem lzby
w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajacy mogt i powinien powzigé watpliwosci
co do tego, czy Odwotujacy omytkowo w formularzu oferty zakreslit, ze wykona samodzielnie
przedmiot zamodwienia. Ze zlozonej oferty od poczatku wynikato, ze o ile Odwotujgcy sam
posiada wymagang wiedze i doswiadczenie w zakresie wykonania robé6t budowlanych
(warunek sprecyzowany w lit. a pkt 3. rozdziatu IV s.iw.z.), o tyle w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w projektowaniu (warunek sprecyzowany w lit. b pkt 3. rozdziatu IV s.i.w.z.)
polega na zasobach T.......... Rl Architekci sp. j. z siedzibg w Rybniku.
Jednoczesnie do oferty zatgczono oswiadczenie tej spotki, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania. Ztozenie tego oswiadczenia trudno byto uzna¢ za przypadkowe wobec
skorzystania przez Zamawiajgcego w pkt 5. rozdziatu IV s.i.w.z. z przewidzianej w przepisie
§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817; zwane dalej w skrécie

.,fozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”) mozliwosci domagania sie, aby wykonawcy —
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wykazujgcy spetnianie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia przez poleganie
na zasobach innych podmiotéw, ktore bedg uczestniczyC¢ w realizacji czesci zamodwienia —
zatgczyli do oferty dokumenty dotyczace braku podstaw do wykluczenia dla tych podmiotéw.
W tym przypadku jedynym takim dokumentem bylo oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia, ktére zostato zlozone przez wspomniang spétke jawng na formularzu
przygotowanym przez Zamawianego, ewidentnie w zwigzku z powyzszym zgdaniem,
przypominanym w uwadze zamieszczonej na dole. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze na mocy
postanowienia pkt 6 rozdziatu IV s.iw.z. Zamawiajacy dokonat swoistego powigzania
pomiedzy wykazywaniem warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w oparciu
0 zasoby podwykonawcow a mozliwoscig zmiany podwykonawcy na etapie realizacji
zamoéwienia, wymagajac od nowego podwykonawcy wykazania spetniania tych warunkéw
w zakresie nie gorszym niz dotychczasowy.

Biorgc pod uwage rozbieznos¢ pomiedzy odwiadczeniem z formularza a pozostatymi
dokumentami oferty Zamawiajgcy powinien dagzyé jej usuniecia. Zamawiajacy poniekad
podjat w tym kierunku dziatania, wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnienia jaki charakter
bedzie miala wspétpraca ze spétkg jawng T.......... S Architekci. Zamawiajacy
stwierdzit brak takiej informacji w zatgczonym do oferty zobowigzaniu tej spoétki, jednak
Z uwagi na powigzanie tego dokumentu z zatgczonym réwniez oswiadczeniem spotki o braku
podstaw do wykluczenia, musiat bra¢ pod uwage, ze odpowiedzig bedzie wskazanie
na udziat w wykonywaniu zaméwienia podmiotu udostepniajgcego niezbedne zasoby wiedzy
i doswiadczenia w projektowaniu. Odwotujacy udzielit takich wyjasnien, usuwajagc w ten
sposob watpliwosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby Zamawiajacy nieprawidtowo dokonat
podwdijnej kwalifikacji wyjasnieh Odwotujgcego, z jednej strony dokonujac na ich podstawie
pozytywnej weryfikacji oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i dodwiadczenia w zakresie projektowania, a drugiej strony uznajgc je jednoczesnie
za podstawe do odrzucenia oferty za niezgodnos¢ z oswiadczeniem zawartym w formularzu
oferty odno$nie podwykonawstwa.

Tymczasem przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp Zamawiajgcy miat obowigzek zbada¢, czy w formularzu oferty nie doszio do
omytkowego wskazania na brak zamiaru powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy,
mozliwego do skorygowania na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Mozliwosci takiego
poprawienia nie uchyla podnoszona przez Zamawiajgcego do rangi zasady mozliwosc
samodzielnego poprawienia przez niego omyiki, bez udziatu Odwotujgcego. Tymczasem jest
to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajgca do wytyczenia jednoznacznej
granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktory wprost takiej przestanki jednak nie

wyraza. Niewatpliwie jej zastosowanie w praktyce eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego

12



Sygn. akt KIO 140/13

z art. 87 ust. 1 pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat
ztozonej oferty, jak rowniez gwarantuje przestrzeganie podstawowych zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i przestrzegania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie
Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez
zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy
doszto w ogole do pomyiki, lecz rowniez dla stwierdzenia w jaki sposéb nalezatoby jg
poprawi¢. Przenoszgc te rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie Izby Zamawiajacy
miat prawo wezwac¢ do wyjasnien, co tez uczynit, cho¢ winno to nastgpi¢ w trybie art. 26 ust.
4 pzp zamiast art. 87 ust. 1 pzp, a nastepnie skorzysta¢ z uzyskanych wyjasnien przez
dokonanie poprawienia formularza ofertowego w zakresie oswiadczenia o zamierzonym
podwykonawstwie. Zdaniem takie dziatanie nie powoduje naruszenia powyzej opisanego
zakazu i zasad wynikajgcych odpowiednio z art. 87 ust. 1 i art. 7 ust. 1 pzp. W szczegdlnosci
nie sposob uzna¢ za negocjacje usuniecie wewnetrznej sprzecznosci tkwigcej od poczatku w
ofercie, w sposob posrednio z niej wynikajacy, a dodatkowo potwierdzony wyjasnieniami.
Jednoczesnie z uwagi na dopuszczenie przez Zamawiajgcego podwykonawstwa w petnym
zakresie, takiej zmiany tresci formularza nie mozna oceni¢ jako istotng w przedmiotowej

sprawie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia — i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy pzp — orzekta jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujacego oraz jego uzasadnione
koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika oraz koszty dojazdu
na wyznaczone posiedzenie Izby, na podstawie przedtozonych do akt sprawy rachunkow
(odpowiednio faktury VAT i biletu kolejowego) — zgodnie z§ 3 pkt 2 przywotanego

rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiin
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