Sygn. akt: KIO/UZP 877/08

WYROK

z dnia 4 wrze $nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Barbara Bettman
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Dariusza Kaszub e prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pn. Firma ,Kaszub”
Dariusz Kaszuba, 83-307 Kietpino, ul. Kolejowa 4 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Gotdap, 19-500 Gotdap, Plac Zwyci estwa 14 protestu z dnia
8 sierpnia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Dariusza Kaszub e prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pn. Firma ,Kaszub” Dariusz Kaszuba, 83-307 Kielpino, ul. Kolejowa 4

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Dariusza Kaszub e prowadz gacego dziatalno $¢



gospodarcz g pn. Firma ,Kaszub” Dariusz Kaszuba, 83-307 Kietpino,

ul. Kolejowa 4,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Dariusza Kaszuby prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pn. Firma ,Kaszub” Dariusz Kaszuba,
83-307 Kielpino, ul. Kolejowa 4.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych pn.: ,Moje Boisko - Orlik 2012 -
zagospodarowanie boiska przy SP nr 1 w Gotdapi", zostatlo wszczete przez Urzad Miejski
w Gotdapi, Gmina Gotdap, Plac Zwyciestwa 14, 19-500 Goildap zwany dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamowieh Publicznych Nr 157192-2008 z dnia
11.07.2008 r.

W dniu 07.08.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty firmy: Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z o. 0., ul. Konstytucji 3 Maja 1A, 19-500 Gotdapi, zwanej dalej:
PGK Sp. zo.0.".

W dniu 08.08.2008 r. faxem (pisemnie 11.08.2008 r.) na podstawie przepisu art. 180
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwieh publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
Z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” firma: Firma Kaszub, Dariusz Kaszuba,
ul. Kolejowa 4, 83 - 307 Kietpino zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” ziozyta

protest na uznanie za najkorzystniejszg oferty podlegajgcej odrzuceniu, zlozonej przez



Wykonawce, ktorego nalezalo wykluczy¢é z postepowania i zarzucita Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust.1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Protestujacy wskazat, iz poniést uszczerbek prawny, w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, gdyz ztozyt oferte w celu uzyskania zaméwienia, a w tym stanie faktycznym naruszenia
Pzp przez Zamawiajacego uniemozliwiajg Protestujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Whniést o dokonanie ponownej oceny ofert, wykluczenie Wykonawcy PGK Sp. z 0.0.
i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej.

Protestujacy podniost, iz PGK Sp. z 0.0. bezprawnie wykazalo w ofercie jako
podwykonawce Protestujgcego. Dziatanie powyzsze dyskwalifikuje PGK Sp. z o.0., jako
wiarygodnego Wykonawce oraz wyczerpuje przestanki  wykluczenia  podmiotu
Z postepowania o zamdwienie publiczne oraz odrzucenia oferty.

Wyjasnit, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp Zamawiajacy jest zobowigzany
wykluczyé¢ z postepowania wykonawce, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Przedlozenie przez PGK Sp. z o0.0. oferty
wskazujgcej wystepowanie Protestujacego jako podwykonawcy stanowi poswiadczenie
nieprawdy w trakcie procedury o zamowienie publiczne (por. Wyrok Zespotu Arbitréw - Urzad
Zamowien Publicznych z dnia 13 kwietnia 2006 r.). Powyzsza czynno$¢ dokonana zostata
bezprawnie, bez porozumienia z Protestujgcym.

W tym miejscu przytoczyt jedno z orzeczen KlO:
~Sklad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz nie ma podstawy prawnej
do kwestionowania i ewentualnej weryfikacji skladanych przez wykonawcéw oswiadczen lub
dokumentdéw, ani tez - co oczywiste - nie ma obowigzku zwracania sie 0 wyjasnianie tresci
tych dokumentéw w przypadku, gdy tre$¢ ta nie budzi u niego zadnych watpliwosci. Jak
rowniez, nie zgadza sie z tezg iz za zbyt daleko sformutowany nalezy uznac¢ wniosek, ze
Zamawiajgcy jest zobowigzany do podjecia czynnoSci wyjasniajgcych w przypadku
zgtoszenia przez wykonawce zarzutow odnos$nie innych ofert, wzglednie zanegowania
prawdziwosci dokumentow do tych ofert zalgczonych (por. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 9 stycznia 2008 r.).

Protestujacy podnosit, iz zgodnie z powyzszym wyrokiem Zamawiajgcy hie moze
zastania¢ sie niewiedzg, brakiem obowigzku wyjasniania oswiadczenia zlozonego przez
Wykonawce lub brakiem obowigzku wnikania w relacje podmiotéw wskazanych w ofercie.
Dokumenty przediozone przez PGK Sp. z 0.0. poswiadczajg, ze Wykonawca nie zamierza
samodzielnie zrealizowac¢ zamdéwienia. W sytuacji braku mozliwosci zmiany tresci oferty, co
wynika wprost z art. 87 ust. 1 Pzp, jego zdaniem, nie istniejg prawne mozliwosci dokonania

wyboru oferty PGK Sp. z 0.0.



Dodatkowo wskazat, ze oferta podlega odrzuceniu jako niewazna na podstawie
odrebnych przepisow. Czynnos¢ ziozenia oferty przez PGK Sp. z 0.0. jest dziataniem
niewaznym w mys$l| art. 58. § 1 i 2 kc. W sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dysponuje wiedzg
w zakresie oswiadczenia PGK Sp. z 0.0., ewentualne przyjecie oferty uzna¢ nalezy za
dziatanie pozorne. Pozornos¢ jako wada oswiadczenia woli powoduje jego niewaznosc.
Powyzsze, zdaniem Protestujgcego, skutkuje tym, iz oferta podlega odrzuceniu w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Protestujacy zalaczyt takze pismo producenta nawierzchni syntetycznej, z ktérego
wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu Protestujgcy wystepuje samodzielnie,
autoryzacja DESSO SORTS SYSTEMS zostata wydana dla Protestujgcego jako gtéwnego
Wykonawcy, a PGK Sp. z 0.0. nie posiada uprawnien i autoryzacji koniecznej do
wbudowania nawierzchni z trawy syntetycznej DESSO SORTS SYSTEMS.

W dniu 08.08.2008 r. Zamawiajgcy pocztg za zwrotnym potwierdzeniem odbioru
przestat uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu
w postepowaniu protestacyjnym. Do postepowania protestacyjnego przystapita w dniu
14.08.2008 r. firma: PGK Sp. z 0.0., jednakze z uwagi na przekroczenie ustawowego terminu

na niniejszg czynno$¢, Zamawiajacy uznat przystgpienie za nieskuteczne.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 13.07.2008 r. poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy stwierdzit, iz po wnikliwej analizie czynnosci w postepowaniu oraz
uwzglednieniu wnioskéw i zgdan zawartych w ztozonym protescie, Protestujacy btednie
zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 2, art., 24 ust. 2 pkt, 2,
art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Zgodnie bowiem z art. 36 ust. 4 Pzp Zamawiajacy zazadat
wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoOwienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcom. W mys$l tego przepisu, jak podniést, Zamawiajagcy moze zada¢ od
Wykonawcy przedstawienia informacji, jaka czes¢ zamoOwienia chce powierzy¢
podwykonawcy lub podwykonawcom, a jakg wykona samodzielnie. Wyitgcznie w toku
realizacji umowy od zgody Zamawiajacego bedzie zalezato zawarcie umowy z konkretnym
podwykonawcg przez wykonawcg. Na etapie dokonywania oceny prawidlowosci zlozonej
oferty, nie jest zatem istotne kto bedzie podwykonawca, a wylacznie jakg czes¢ zamowienia
wykonawca powierzy podwykonawcom. Zawarte w protescie informacje i oswiadczenia
Protestujgcego wskazujg, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt wyrazi¢ zgody na zawarcie
umowy Wykonawcy z Protestujagcym, poniewaz Protestujacy nie wyrazit na to zgody.
Wskazal, iz informacje o okolicznosci ujecia Protestujgcego jako podwykonawcy w ofercie
zlozonej przez PGK Sp. 0.0. w Goldapi bez jego zgody Zamawiajacy uzyskat z informacji

zawartych w ztozonym protescie.



Zamawiajgcy podnidst, iz poniewaz to Wykonawca jest odpowiedzialny za prawidlowg
realizacje zamowienia, czyli prawidtowe wykonanie cigzacego na nim zobowigzania, na nim
spoczywa obowigzek wyboru podwykonawcOw zapewniajgcych prawidtiowg realizacje
powierzonych im zadan. Z tego samego wzgledu, nawet jesli Wykonawca w ofercie poda
nazwy proponowanych podwykonawcOw, nie oznacza to braku mozliwosci ich zmiany
w trakcie wykonywania zamowienia. Zamawiajgcy natomiast w drodze postanowien umowy
moze zapewni¢ sobie dostep do informacji o podwykonawcach wykonujgcych okreslone
prace w ramach zaméwienia (por. komentarz do art. 36 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych, [w;] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. III),

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy uznat, iz nie miat podstaw domniemywac, ze
oferta zlozona przez firmg PGK Sp. z 0.0. zawiera nieprawdziwe informacje, a tym samym
nie miat podstaw do rozpoczecia procedury wyjasniajacej ztozone dokumenty np.: informacji
0 podwykonawcach.

Ponadto, Zamawiajacy wyjasnit, iz w mys| art. 24 ust 2 pkt. 2 Pzp z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy ziozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Os$wiadczenie
Protestujgcego o tym, ze PGK Sp. z o.0. wskazal Protestujgcego jako podwykonawce,
swiadczy ze Wykonawca zawart w ofercie informacje nieprawdziwe. Jednakze, jak zauwazyt
za Protestujagcym Zamawiajacy, przestanka wykluczenia jest zlozenie przez Wykonawce
nieprawdziwych informacji, majgcych wplyw na wynik postepowania. Jezeli informacje
nieprawdziwe majg wptyw na wynik postepowania - a wiec dotyczg warunkéw zar6wno
podmiotowych, jak i w zwigzku z przedmiotem zamoOwienia - Zamawiajgcy ma obowigzek
wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Zamieszczenie Protestujgcego jako
podwykonawcy, z ktérego mozna by przypuszczaé, ze Protestujacy wyrazit zgoda na
wykonanie wraz z wykonawcg zamowienia jest informacjg nieprawdziwg, jak zgodzit sie
Zamawiajacy. Nie ma ona jednak wptywu na wynik prowadzonego postepowania, poniewaz
Wykonawca wykazat, ze spetnia warunki samodzielnego udzialu w postepowaniu (art. 22
ust. 1 Pzp) poprzez przedstawienie dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego

w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, czego Protestujacy nie kwestionuje.

W dniu 18.08.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych. Podtrzymat
wszystkie zarzuty i zgdania zawarte w protescie, wnoszac o:

1. wykluczenie przez Zamawiajacego PGK Sp. z o.0.,
2. odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez PGK Sp. z 0.0.,

3. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.



Odwotujacy podtrzymat bezprawny charakter wykazania jego w ofercie PGK Sp.
Zz 0.0., jako podwykonawce. Dziatanie powyzsze, jego zdaniem, dyskwalifikuje PGK Sp.
z o0.0. jako wiarygodnego wykonawce oraz wyczerpuje przestanki wykluczenia podmiotu
z postepowania o zamdwienie publiczne oraz odrzucenia oferty. Wykonawca bowiem ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania, skutkiem
powyzszej czynnosci, jego zdaniem, winno by¢ odrzucenie oferty.

Odwotujacy podniést, iz obowigzkowi rownego traktowania przez Zamawiajgcych
wszystkich podmiotoéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego odpowiada
uprawnienie potencjalnych Wykonawcow do traktowania ich w toku postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. W tym celu Zamawiajacy jest obowigzany,
jego zdaniem, przy dolozeniu nalezytej starannosci eliminowa¢ oferty stanowigce czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst jednolity: Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503) zwanej dalej: ,ustawg
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” bgadz naruszajgce postanowienia ustawy z 15.12.
2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jednolity: Dz. U. z 2005 r., Nr 244, poz.
2080) zwanej dalej: ,ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw”. Aby doszio do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwolujacego, niezbedne jest
kumulatywne spetnienie nastepujacych przestanek: po pierwsze - dziatanie poddane ocenie
musi zosta¢ podjete w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza, po drugie - czyn ten musi by¢
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami, a po trzecie - dziatanie to musi zagrazac lub
naruszac interes innego przedsiebiorcy. W przedmiotowym przypadku wszystkie przestanki
zostaly spetnione.

PGK Sp. z o0.0., jak wskazat Odwotujacy, ztozyto oswiadczenie woli w celu uzyskania
kontraktu, niewatpliwie w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarcza. Po drugie, czyn
- poswiadczenia nieprawdy - jest sprzeczny z prawem, CO wiecej stanowi przestepstwo. Po
trzecie, dziatanie takie narusza interes Odwotujgcego wprowadzajgc w biad i to nie tylko
uczestnikbw przedmiotowego postepowania. Zgodnie z art. 5 ustawy z 16.04.1993 r.
przestanka wprowadzenia w btad jest spetniona, chociazby wystgpita jedynie mozliwos¢
wprowadzenia w blad, bez wzgledu na to, czy skutek ten rzeczywiscie nastapit lub nastgpi.
Chroni sie w ten sposob, jak podniést Odwotujacy, nie tylko aktualng pozycje rynkowg
przedsiebiorcy, jego istniejgca klientele, lecz takze mozliwos¢ ekspansji przedsiebiorcy
w celu zdobycia nowych odbiorcow (zob. M. Kepinski, w: J. Barta, M. Kepinski,
R. Markiewicz, M. Pozniak-Niedzielska, R. Skubisz, T. Skoczny, S. Soltysinski, J. Szwaja,
J. Wiszniewska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, J. Szwaja (red.),
Warszawa 1994, s. 65).



Odwotujacy stwierdzit takze, iz mogt zosta¢ uznany za podmiot wystepujacy w dwdéch
ofertach. W rezultacie, jak wskazal Odwotujacy bez swojej wiedzy wystapit, jako Wykonawca
sporzadzajacy w zakresie utozenia nawierzchni syntetycznej dwie rézne oferty.

W dalszym zakresie Odwotujacy powtOrzyt argumentacje zawarta w protescie
odnosnie art. 87 ust.1, 89 ust.1 pkt 8 oraz 24 ust.2 pkt 2 Pzp.

Ponadto, Odwolujacy stwierdzit, iz zaistniata sytuacja, jako sprzeczna z zasadami
systemu zamoOwien publicznych nie moze zosta¢ uznana jako prawidtowa i wskazat na
mozliwos¢ zastosowania art. 191 ust. 3 Pzp.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia faxem Zamawiajacy.

Z uwagi na brak przystapien na etapie protestu, Zamawiajacy nie wzywat do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdélnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej
oferty, po przeanalizowaniu oswiadczen woli, jak i stanowiska strony na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem lzby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejszg, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ”
Rozdz. Il Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 5 Informacje o podwykonawcach zawart zapis, iz:
»Zamawiajgcy dopuszcza skladanie ofert z udzialem podwykonawcéw ze wskazaniem przez
Wykonawce czesci zamowienia powierzonej podwykonawcy zatgcznik nr 4 do SIWZ".

Zgodnie z Rozdz. VI Spis zalgcznikow, pkt 4 zatacznikiem nr 4 do SIWZ jest Informacjg



o podwykonawcach. Z kolei na formularzu ofertowym stanowigcym zalgcznik nr 1 do SIWZ
w pkt 10 znajduje sie oswiadczenie, w ramach ktérego Wykonawcy sktadajacy oferte
okreslajg poprzez skreslenie niepotrzebnego, ze: ,prace objete zakresem zamoéwienia
wykonamy we wiasnym zakresie bez udziatu podwykonawcow / z udzialem podwykonawcow
(informacje o podwykonawcach zawarliSmy w tresci oferty na zatgczniku nr 4)”. SIWZ okresla
takze w Rozdz. Ill Instrukcja dla Wykonawcow, pkt 1, iz: ,(....) Oferta stanowi wypetiony
formularz ofertowy stanowigcy zalgcznik nr 1 wraz z zatgczonymi wymaganymi
dokumentami, zaswiadczeniami, oswiadczeniami oraz drukami sporzgdzonymi przez
Zamawiajgcego. Wykonawca moze ztozyc oferte na wtasnych formularzach, ale ich tresci
muszg by¢ zgodne z formularzami zatgczonymi do specyfikaciji (.....)."

W ramach zalgcznika nr 4 do SIWZ konieczne bylo wskazanie nazwy (firmy)
proponowanych podwykonawcOw, rodzaju powierzonej czesci zamdwienia, wartosci
powierzonej czesci zamoOwienia. Ponadto, Zamawiajacy wymagal wpisania na niniejszym
zalgczniku wartosci zamowienia — wynikajacej z zaoferowanej ceny oraz wartosci czesci
zamdwienia powierzonych podwykonawcom - stanowigcej laczng wartos¢ wartosci
wykazanych w tabelce.

Ponadto, we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ w § 9
Podwykonawstwo, Zamawiajacy zawart nastepujace zapisy: ,1. Dopuszcza sie, aby roboty,
do ktérych wykonania Wykonawca nie ma przygotowania techniczno-organizacyjnego, byly
wykonane przy pomocy podwykonawcow pod warunkiem, Ze posiadajg oni kwalifikacje do
ich wykonania. 2. Wykonawca ponosi wobec Zamawiajgcego petng odpowiedzialnos¢ za
roboty, ktére wykonuje przy pomocy podwykonawcOw i przyjmuje wobec nich funkcje
koordynacyjng. 3. W przypadku powierzenia przez Wykonawce realizacji robot
Podwykonawcy, Wykonawca jest zobowigzany do dokonania we wiasnym zakresie zaptaty
wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy z zachowaniem terminow ptatnosci okreslonych
w umowie z Podwykonawcg. 4. Jezeli w terminie okreSlonym w umowie z Podwykonawcg
Wykonawca nie dokona w catosci lub w czesci zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy,
a Podwykonawca zwrdci sie z zgdaniem zaptaty tego wynagrodzenia bezposrednio przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 647* § 5 kc i udokumentuje zasadnos$¢ takiego Zgdania
fakturg zaakceptowang przez Wykonawce i dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie
i odbior fakturowanych rob6t, Zamawiajgcy zaptaci na rzecz Podwykonawcy kwote bedgca
przedmiotem jego zZgdania. 5. Zamawiajgcy dokona potrgcenia powyzszej kwoty z kolejnej
ptatnosci przystugujgcej Wykonawcy”. Niniejszy wzor umowy, jak i SIWZ byly przedmiotem
akceptacji ze strony Wykonawcow sktadajgcych oferte w ramach o$wiadczenia zawartego
w pkt 1 i 5 formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto trzech Wykonawcéw, z ktorych jeden

zostat skutecznie wykluczony. Jako fakt niebudzacy watpliwosci nalezy uznaé takze, iz



Wykonawca, ktdrego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza wskazat, jako
podwykonawce w swojej ofercie - Wykonawce, ktory zostat sklasyfikowany przez

Zamawiajgcego w rankingu oceny ztozonych ofert na drugim miejscu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, skiad orzekajacy
Izby uznat w/w zarzut za niezasadny. Zgodnie ze wskazanym przepisem: ,Z postepowania
0 udzielnie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy ziozyli nieprawdziwe
informacje majgce wplyw na wynik postepowania”. Warunkiem koniecznym jest wiec nie
tylko oswiadczenie nieprawdy, ale takze okolicznos¢ tego rodzaju, aby niniejsza czynnosc
miata wplyw na wynik postepowania. lzba zgadza sie, co przyznal sam Zamawiajacy
W rozstrzygnieciu protestu, iz: ,Zamieszczenie protestujgcego jako podwykonawcy, z ktérego
mozna by przypuszczac, ze protestujgcy wyrazit zgode na wykonanie wraz z wykonawcg
zamOwienia jest informacjg nieprawdziwg’. Powyzsze, tzn. nie wyrazenie zgody nha
wykonanie wraz z Wykonawcg zaméwienie, zdaniem lzby potwierdza takze fakt, iz
Odwolujacy skladajgc sam oferte w przedmiotowym postepowaniu, nie zamierzat wzigé
udziatu w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy w ramach oferty wybrane;j.
Istotne jest rowniez to, iz wybrany Wykonawca oswiadczyt zgodnie z SIWZ, ze okreslong
cze$¢ zamobwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcy — co jest prawda. Z kolei sam fakt
wskazania ,propozycji” podwykonawcy z nazwy, ktéry nic o tym nie wie nie jest od razu
oswiadczeniem nieprawdy. Nie jest wykluczone, iz wybrany Wykonawca liczyt, ze uda mu sie
nawigzac ten stosunek.

Jednakze, prawda jest rowniez, to co napisat Zamawiajacy, iz: ,Nie ma ona jednak
wptywu na wynik prowadzonego postepowania (....)".

Izba zwraca uwage, iz po pierwsze inny jest status podwykonawcy, a inny
Wykonawcy sktadajgcego oferte, w zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, iz mamy do
czynienia ze ztamaniem zakazu wynikajacego z art. 82 ust.l1 Pzp powtdrzonego przez
Zamawiajgcego w Rozdz. Il SIWZ Instrukcja dla Wykonawcoéw, pkt 1, tzn., iz: (....) Kazdy
Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte. Wykonawca, ktory przediozy wiecej niz jedng oferte
zostanie wylgczony z postepowania(..)”. Podwykonawca wykazany w ofercie innego
Wykonawcy nie ma statusu Wykonawcy w znaczeniu art.2 pkt 11 Pzp, nie jest to takze
wspélne ubieganie sie 0 zamodwienie w rozumieniu art. 23 Pzp. W zwigzku z powyzszym,
ewentualny fakt wystepowania w jednej ofercie jako podwykonawca (co w przedmiotowym
stanie faktycznym nie miato de facto miejsca), a w innej jako Wykonawca sktadajgcy wkasng
oferte nie wigzalby sie z negatywnymi konsekwencjami dla takiego Wykonawcy.

Po drugie, Zamawiajgcy nie zadat w zadnym miejscy SIWZ, aby ewentualnych

podwykonawcéw taczyta z Wykonawcag skladajgcym oferte umowa cywilnoprawng, czyli



stosunek prawny. Co wiecej z uwagi na brzmienie art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp, w ktérym stwierdza
sie, iz: ,O udzielnie zamoOwienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng
wiedze i doSwiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia”. Fakt ,dysponowania” jest wystarczajacy do realizacji zamowienia.
.Zgdanie, zeby Woykonawca dotgczyt zobowigzanie do wspotpracy potencjalnych
podwykonawcéw, rowniez nie znajduje oparcia ani w przepisach ustawy, ani
w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentow” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 31.03.2005 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-543/05).

Po trzecie, I1zba podzielita stanowisko Zamawiajacego znajdujgce oparcie takze w 8 9
i 12 wzoru umowy, iz: ,\Wylgcznie w toku realizacji umowy od zgody Zamawiajgcego bedzie
zalezalo zawarcie umowy z konkretnym podwykonawcg przez wykonawcg. Na etapie
dokonywania oceny prawidtowosci ztozonej oferty, nie jest zatem istotne kto bedzie
podwykonawcg, a wylgcznie jakg czes¢ zamédwienia wykonawca — powierzy
podwykonawcom.”. Za trafne, lzba uznata takze stanowisko Zamawiajgcego, iz: ,Poniewaz
to Wykonawca jest odpowiedzialny za prawidtowg realizacje zamowienia, czyli prawidlowe
wykonanie cigzgcego na nim zobowigzania, na nim spoczywa obowigzek wyboru
podwykonawcéw zapewniajgcych prawidlowg realizacje powierzonych im zadan. Z tego
samego wzgledu, nawet jesli Wykonawca w ofercie poda nazwy proponowanych
podwykonawcéw, nie oznacza to braku mozliwosci ich zmiany w trakcie wykonywania
zamoOwienia. Zamawiajgcy natomiast w drodze postanowiers umowy moze zapewni¢ sobie
dostep do informacji o podwykonawcach wykonujgcych okreslone prace w ramach
zamowienia”. Powyzsze wynika takze, ze SIWZ. W samym zataczniku nr 4 do SIWZ méwi
sie tylko o ,proponowanych” podwykonawcach, zadajac wskazania rodzaju i wartosci
powierzonej im czesci zamowienia. Powyzsze stanowi wypetnienie dyspozycji wynikajacej
z art. 36 ust. 4 Pzp, gdzie mowi sie, iz: ,Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce
w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom”. Izba zgadza sie,
iz Zamawiajgcy miat prawo znac¢ ewentualnego podwykonawce juz na etapie wyboru oferty,
jednakze niniejszy stan rzeczy, tj. wskazani podwykonawcy mogg ulec zmianie przy
zawarciu umowy — lista proponowanych podwykonawcédw nie ma charakteru zamknietego.
Niniejsze potwierdza takze stanowisko doktryny, ktérej poglad podzielita Izba: ,Wskazac
nalezy na rézny zakres obowigzkéw wynikajgcych dla wykonawcy z art. 36 ust. 3 p.z.p.
(obecnie ust. 4 i 5 Pzp — dopisek autora) oraz art. 647" § 2 k.c. Przepis Prawa zaméwien
publicznych stanowi jedynie o zakresie prac powierzanych podwykonawcom i to nhawet bez
jakiegokolwiek powigzania prezentacji go z dokumentacjg projektowg opisujgcg zamowienie
(przyszig robote budowlang). Z kolei art. 647" § 2 k.c. nakazuje wykonawcy poinformowad
inwestora tak o zakresie prac powierzanych podwykonawcy, rowniez o osobie

podwykonawcy i wreszcie 0 tresci umowy majgcej tgczy¢ podwykonawce z wykonawca.
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Postanowienia Prawa zamoéwien publicznych nie kreujg wiec instytucji "pre-zgody" lub
zobowigzania jej udzielenia. Zawarta w tresci oferty przetargowej informacja o zakresie prac
powierzonych podwykonawcom jest w naszej ocenie tylko osSwiadczeniem wiedzy
wykonawcy i co do uzyskania zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg nie wywotuje
zadnych skutkéw prawnych. Aby doszio do zawarcia umowy pomiedzy podwykonawcg
a wykonawcg wybranym w trybie Prawa zaméwien publicznych niezbedna jest zgoda
inwestora (zamawiajgcego) wyrazana na identycznych zasadach jak w przypadku kazdej
innej umowy o roboty budowlane.” (Jerzykowski Jarostaw, KoZzminska Katarzyna, Radca
Prawny.2005.5.58, artykut: ,Zgoda inwestora na zawarcie przez wykonawce (generalnego)
umowy z podwykonawcg”. Teza nr 3). W tym miejscu, Izba dla rozwiania wszelkich
watpliwosci przypomina takze, iz zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajacego i Wykonawcow w postepowaniu o udzielnie zamdwienia stosuje sie przepisy
KC, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W mysl|, natomiast § 12 ust.2 wzoru umowy:
~W sprawach nieuregulowanych niniejsza umowg stosuje sie obowigzujgce przepisy
w szczegolnosci ustawe Prawo Zamoéwiert Publicznych, Prawo budowlane oraz Kodeks
Cywilny”. Nawet, gdyby przyja¢, iz mamy do czynienia ze swiadczeniem przez osobe trzecia,
to zgodnie z art. 391 Kc: ,Jezeli w umowie zastrzezono, ze osoba trzecia zaciggnie
okreslone zobowigzanie albo speini okreslone swiadczenie, ten, kto takie przyrzeczenie
uczynit, odpowiedzialny jest za szkode, ktorg druga strona ponosi przez to, ze osoba trzecia
odmawia zacigganie zobowigzania albo nie spetnia Swiadczenia. Moze jednak zwolnic sie od
obowigzku naprawienia szkody spetniajgc przyrzeczone swiadczenie, chyba Ze sprzeciwia
sie to umowie lub wtasciwosci swiadczenia” .

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata niezasadnos¢ naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt. 2 Pzp.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, skiad orzekajacy
Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty,
jezeli jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z art. 58 § 1 i 2 kc: ,,Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowierr czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. Niewazna jest czynnos¢ sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego”. Z kolei art. 82 § 1 Kc stanowi, iz: ,Niewazne jest oSwiadczenie woli zioZzone
drugiej stronie za jej zgoda dla pozoru. JezZeli oswiadczenie takie zostato ztozone dla ukrycia
innej czynnosci prawnej, wazno$¢ oswiadczenia ocenia sie wedlug wihasciwosci tej

czynno$ci”. 1zba z uwagi na nie uznanie zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2 Pzp stwierdza,
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iz w stanie faktycznym bedgcym przedmiotem odwotania nie miaty miejsca okolicznosci ktore
mogtyby by¢ podstawg do uznania, iz mamy do czynienia z czynnoscig prawng sprzeczng
z prawem albo majaca na celu obejscie ustawy. Aktualnie obowigzujace przepisy Pzp, jak Kc
wskazane przy rozpatrywaniu wczesniejszego zarzutu nie potwierdzajg takiego stanowiska.
Nie bedzie tez miat miejsca skutek tego rodzaju, iz przyjecie oferty poprzez jej wybor,
z uwagi na wiedze Zamawiajgcego odnosnie oswiadczenia, ktérego przedmiotem jest
sproponowany” podwykonawca, spowoduje jej niewaznos¢, z uwagi na jej pozorny charakter.
Takze teza o sprzecznosci oswiadczenia woli ztozonego przez PGK Sp. z 0. 0. odnos$nie
~proponowanego” podwykonawcy z zasadami wspéitzycia spotecznego nie jest zasadna.
Powyzsza klauzula generalna, jako wyjatek od reguly ma zastosowanie w wyjgtkowych
sytuacjach raczej w stosunkach przedsiebiorca — konsument.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznala niezasadnos¢ naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 Pzp, skiad orzekajacy Izby
uznal w/w zarzut za niezasadny. Odwolujgcy w ramach protestu nie skonkretyzowat
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Wykonawcéw, odnoszac nastepnie na etapie odwofania niniejsze naruszenie do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp zdanie pierwsze: ,lzba nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w protescie”. Wyrazony w art. 191 ust. 3 Pzp
zdanie pierwsze zakaz orzekania co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie,
powinien by¢ rozumiany jako zakaz orzekania ponad zadanie zawarte w protescie
(tak Komentarz do art.191 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. ll). W zwigzku z powyzszym Izba nie
moze odnosi¢ sie do dokonanej konkretyzacji naruszenia art.7 ust.l1 Pzp na etapie
odwotania. Uznajac, iz Odwotujgcy nie wykazal na etapie protestu naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw. Ponadto,
takze z uwagi na nie uznanie wczesniejszych zarzutéw, Izba uznala zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust.1 Pzp za bezzasadny.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 2 Pzp, sktad orzekajgcy
Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazal, iz wobec wybranego Wykonawcy otwarto
likwidacje lub ogloszono upadiosé. Wobec powyzszego Izba uznata niezasadnosé

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.1 pkt 2 Pzp z uwagi na jego nieudowodnienie.
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Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp, sktad orzekajgcy
Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Odwotujacy w zaden sposob nie wykazal, iz wybrany Wykonawcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, tak podmiotowych, jak i przedmiotowych. Zamawiajacy
na rozprawie podtrzymat stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu, iz PGK Sp. z o.o.
spetnia warunki udziatlu w postepowaniu okreslone przez niego. Wobec powyzszego lzba
uznata niezasadnos$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust.l pkt 2 Pzp takze

w kontekscie art. 24 ust.2 pkt 2 oraz art. 36 ust. 4 Pzp.

Jednoczesnie, wobec nie potwierdzenia sie zarzutbw naruszenia przez
Zamawiajacego art. 24 ust.2 pkt 2, art. 89 ust.1 pkt. 8, art. 7 ust. 1, art. 24 ust.1 pkt 2 Pzp
oraz art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp, sklad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji, nie uwzgledniajac

odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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