Sygn. akt: KIO 1733/20

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum ZDB Sp. z 0.0. Sp. k. w Nowym Saczu,
Przedsiebiorstwo Robd6t Drogowo-Mostowych S.A. w Nowym Sgczu i Primost Potudnie
Sp. z 0.0. w Bedzinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zarzad
Drog w Nowym Sgczu przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A.

w Debicy przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie wykluczenia i odrzucenia oferty konsorcjum ZDB
Sp. z 0.0. Sp. k. w Nowym Saczu, Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych S.A.
w Nowym Sgczu i Primost Potudnie Sp. z 0.0. w Bedzinie, powtdrzenie badania i oceny

ofert oraz ponowny wybér oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog

w Nowym Saczu i

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt
(dziesie¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum ZDB Sp. z o.0. Sp. k.
w Nowym Sgczu, Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych S.A. w Nowym

Saczu i Primost Potudnie Sp. z 0.0. w Bedzinie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego Miejskiego Zarzgdu Drég w Nowym Saczu na rzecz
konsorcjum ZDB Sp. z 0.0. Sp. k. w Nowym Sgczu, Przedsigbiorstwo Robot
Drogowo-Mostowych S.A. w Nowym Sagczu i Primost Potudnie Sp. z o.o.
w Bedzinie kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych) tytutem zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego w postaci wpisu,

3. nakazuje Urzedowi Zamdwien Publicznych zwrot na rzecz konsorcjum ZDB Sp. z o.0.
Sp. k. w Nowym Saczu, Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych S.A. w Nowym
Saczu i Primost Potudnie Sp. z 0.0. w Bedzinie kwoty 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy

ztotych) tytutem nadptaconego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 28 wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1733/20

Zamawiajgcy — Miejski Zarzgd Drog, ul. Wyspianskiego 22, 33-300 Nowy Sacz,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Remont Ala Pitsudskiego
w Nowym S3aczu - jezdnia prawa na odcinkach od km 66+802 do km 68+235 oraz od km
68+261 do km 68+962,60 w ciggu drogi krajowej DK75 relacji Krakow - Niepotomice - Brzesko
- Nowy Sacz - Krzyzéwka - Tylicz- Muszynka - granica panstwa (Stowacja)”, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 1 czerwca 2020 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 545413-N-2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako
.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 27 lipca 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego
w postepowaniu wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego konsorcjum ZDB Sp. z o.0. Sp. k., ul. Jagodowa 61, 33-300 Nowy Sacz,
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych S.A., ul. Jagodowa 55, 33-300 Nowy Sacz
i Primost Potudnie Sp. z o0.0., ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzin (dalej zwani jako
»odwotujgcy”). We wniesionym srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 24 ust 1 pkt 12 PZP, poprzez wykluczenie Konsorcjum od udziatu w Postepowaniu,
pomimo ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2. art. 26 ust. 3 PZP, poprzez brak prawidtowego wezwania Konsorcjum do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych udziatu w realizacji zamdéwienia podmiotu, na ktérego
zdolnoséciach Konsorcjum polegato w celu wykazania warunkéw udziatu
w Postepowaniu;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum pomimo ze jej ztozenie
nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

4, art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP, poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum pomimo ze nie zostata
ona ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w Postepowaniu;

5. art. 90 ust. 1 PZP, poprzez wybor oferty spotki Przedsigbiorstwo Drogowo - Mostowe
Spotka Akcyjna (ul. Drogowcow 1, 39-200 Debica) mimo, ze nie byta ona
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w Specyfikaciji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ”) dotyczacych Postepowania;



6. art. 7 ust. 1 PZP zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego w zw. z 14 ust. 1 in fine Ustawy
poprzez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zasade przejrzystosci i dokonanie
wyktadni pism sktadanych przez Konsorcjum w sposéb dowolny, sprzeczny z ich
trescia, jak tez okolicznosciami, w ktérych zostaty ztozone.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania, nakazanie
zamawiajgcemu  uniewaznienia czynnosci  wykluczenia odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. w Debicy,
jako najkorzystniejszej. Wniesiono takze o nakazanie zamawiajgcemu przywrécenia
odwotujgcego do udziatu w postepowaniu i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu wniesionego srodka zaskarzenia odwotujgcy przytoczyt brzmienie
warunkéw przetargu i zauwazyt, ze zamawiajgcy, w toku postepowania, skierowat do niego
dwa wezwania: z dnia 30.06.2020 r. pismo znak: 271.2.18.2020 i z dnia 08.07.2020 r., pismo
znak: 271.2.18.2020. Przytoczono tre$¢ wezwan i udzielonych odpowiedzi oraz podniesiono,
iz stanowisko zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 20.07.2020 r. jest
niejasne, zas uzasadnienie wykluczenia jawi sie jako nieprecyzyjne i ogoéinikowe.

W ocenie odwotujgcego na str. 1 informacji zamawiajgcego, gdzie opisano stan
faktyczny, zamawiajgcy potwierdzit, ze otrzymat zobowigzanie Drogopol do oddania do
dyspozycji konsorcjum niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamoéwienia, jak tez
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenie Drogopolu z postepowania.
Nastepnie, na str. 2, zamawiajgcy przytacza przepisy prawa oraz postanowienia SIWZ
i dopiero na str. 3 rzeczonego pisma znajduje sie kilka stwierdzen, w oparciu o ktére mozna
prébowac ustali¢ powody, z jakich zamawiajgcy uznat, ze oferta odwotujgcego nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zaktada, ze powodem wykluczenia go przez
zamawiajgcego byto uznanie, ze podmiot, ktérego doswiadczenie postuzyto konsorcjum do
wykazania spetnienia warunku udziatu w przetargu (ij. Drogopol), nie bedzie uczestniczyt
w realizacji objetych zamodwieniem robo6t. Takie stanowisko jest btedne i pozostaje
w oczywistej sprzecznosci z materiatem dowodowym zebranym w sprawie, godzgc tym
samym w wynikajgcg z art. 7 ust. 1 p.z.p. zasade przejrzystosci, uczciwej konkurenciji
irbwnego traktowania wykonawcéw. Co wiecej, narusza ona réwniez wynikajaca
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zasade zgodnie z ktdrg wykonawca nie moze
domysla¢ sie przestanek wykluczenia go z postepowania, gdyz zamawiajgcy powinien
w sposOb precyzyjny i rzeczowy oraz bezposredni wyjasnic w uzasadnieniu przyczyny

wykluczenia wykonawcy z postepowania (wyrok z dnia 01.02.2017 r., sygn. akt KIO 87/17).



Zgodnie z pkt V.2. SIWZ, wykonawca ktéry w celu wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu bazuje na zasobach podmiotéw trzecich: ,zobowigzany jest
udowodni¢, ze realizujgc zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdow na potrzeby realizacji zamowienia”. Skoro zatem
zamawiajgcy w ramach SIWZ dopuscit (w slad za regulacjg art. 22a ust. 2 p.z.p.) wykazanie
prawa do dysponowania zasobem podmiotu trzeciego, poprzez przedtozenie jego
,Z0bowigzania do oddania niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia”, to nie
sposob uznawac, by przedtozenie takiego zobowigzania nie byto wystarczajgcym wykazaniem
przez konsorcjum przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie,
odwotujgcy podkresla, ze w tresci zobowigzania Drogopol podwykonawca ten wskazat, ze
.podmiot udostepniajgcy bedzie brat udziat w realizacji czesci zamdwienia w zakresie
udostepnianego zasobu”.

Co wiecej, zdaniem odwotujgcego, nalezy zwrdcié uwage na postepowanie
wyjasniajgce, ktére przeprowadzit zamawiajgcy, podkreslania wymaga bowiem, ze pismem
zdnia 30.06.2020 r. zwrdécono sie do konsorcjum w nastepujgcy sposob: ,Prosze
0 wyjasnienie, czy wykonawcy bedg realizowac¢ przedmiot zamowienia wytgcznie w ramach
zawigzanego konsorcjum i wskazanie zakresu robdt, ktéry bedzie wykonywany przez
poszczegodlne podmioty”. Jednoznaczny sposob sformutowania pytania nie pozostawia
watpliwosci co do tego, ze zamawiajacy zapytat odwotujgcego o to czy ,wykonawcy” (a wiec
w tym wypadku uczestnicy konsorcjum) bedg realizowa¢ przedmiot zamodwienia wytgcznie
w ramach zawigzanego konsorcjum. Zamawiajgcy nie pytat zatem o to, czy konsorcjum bedzie
korzysta¢ z ustug podwykonawcoéw przy realizacji zamowienia. Pytanie: ,Czy przedmiot
zamowienia bedzie realizowany wylgcznie przez wykonawcéw w ramach utworzonego
konsorcjum, czy tez w ramach realizacji zamdwienia bedg uczestniczy¢ podwykonawcy,,
zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego dopiero w dniu 08.07.2020 r.

Wedlug odwotujgcego poréwnanie dwdch powyzszych pytan zamawiajgcego nie
pozostawia watpliwosci co do tego, ze w pierwszym z nich (zawartym w pismie z 30.06.2020 r.)
zamawiajgcy pytato o to, czy wykonawcy bedg realizowa¢ przedmiot zaméwienia wytgcznie
w ramach zawigzanego konsorcjum - a wiec zgdat wyjasnienia, czy poszczegolni wykonawcy
bedg dziata¢ (a) tylko w ramach konsorcjum, czy tez (b) réwniez samodzielnie (poza
konsorcjum). Z kolei dopiero w drugim, zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienia, czy oprocz
realizacji zamowienia w ramach konsorcjum wykonawcy bedg korzysta¢ z ustug
podwykonawcow. W odpowiedzi na tak postawione pytanie odwotujgcy wyjasnit, ze:
,W ramach realizacji przedmiotu zamowienia - zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem - brat
bedzie udziat podwykonawca, firma Przedsiebiorstwa Budowy Drég DROGOPOL-ZW

Sp. z 0.0. ul. Siemianowicka 52d, 40-301 Katowice. Podmiot ten bedzie podwykonawcg

5



konsorcjum w zakresie robét, co do ktérych udzielat doswiadczenia tj. robét drogowych.” Nadto
odwotujgcy wskazat, ze: ,Traktujgc pismo organu jako wezwanie do przedtozenia dokumentu
wskazujgcego zakres zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawca,
w zatgczeniu przedktadam zatgcznik nr 14”.

W opinii odwotujgcego, nie ma wiec jakichkolwiek watpliwosci, ze konsorcjum wprost
wskazato, iz w ramach realizacji przedmiotu zamowienia brat bedzie udziat ten
podwykonawca, na ktérego doswiadczeniu bazuje w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Co wiecej, konsorcjum jednoznacznie wyjasnito, ze podwykonawca
ten wezmie udziat w realizacji zamowienia w zakresie robdt, co do ktérych udziela
doswiadczenia, tj. robét drogowych. Nadto, skoro w odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego
konsorcjum jednoznacznie potwierdza powyzszy fakt, nie sposéb zrozumie¢ w czym
Zamawiajgcy upatruje zmiany oferty - do ktérej referuje w poczatkowej czesci pisma z dnia
20.07.2020 r. Podobnie, nie sposob ustali¢ z jakich wzgledow i w oparciu 0 co zamawiajgcy
uznaje, ze ,zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobéw (...) ma
charakter fikcyjny i wprowadza zamawiajgcego w btad”.

Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy trafnie stwierdza, iz ,trescig oferty
jest oswiadczenie woli wykonawcy skladajgcego oferte, co do sposobu wykonania
zamoéwienia”. Stosownie zatem do art. 14 ust. 1 p.z.p., do wykiadni tego oswiadczenia
zastosowac nalezy regulacje Kodeksu cywilnego, a wiec - zgodnie z art. 65 k.c. - uwzgledni¢
okolicznosci ztozenia oswiadczenia, jak tez zbadac¢ zamiar i cel strony, ktéra oferte ztozyta.
W sytuacji, w ktorej konsorcjum jednoznacznie zwerbalizowato swoj zamiar i cel stwierdzajac,
ze: ,w ramach realizacji przedmiotu zamowienia - zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem - brat
bedzie udziat podwykonawca, firma Przedsiebiorstwa Budowy Drég DROGOPOL-ZW
Sp. z0.0.”, nie sposdb zrozumie¢ jak zamawiajgcy uznat - wbrew jednoznacznemu
stwierdzeniu - ze powotany podwykonawca nie bedzie brat udziatu w realizacji zamdwienia.
Co wiecej, skoro konsorcjum - wykonujac postanowienie pkt V.2. SIWZ oraz art. 22a ust.
2 p.z.p. - przediozyto réwniez zamawiajgcemu stosowne zobowigzanie tego podwykonawcy,
w ktérym podwykonawca ten wskazat m.in. ze podmiot udostepniajgcy brat bedzie udziat
w realizacji czesci zamdwienia w zakresie udostepnianego zasobu.

W uzupetnieniu powyzszego wyraznego uwypuklenia wymaga stanowisko doktryny,
ktéra potwierdza, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 p.z.p.
nastgpi¢ moze dopiero po przeprowadzeniu procedury na opisanej w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
a wiec jedynie wowczas, gdy mimo wezwania oferent nadal nie przedfozyt stosownym
dokumentéw, bgdz tez nie zlozyt wymaganych wyjasnien. Taka sytuacja nie ma jednak
miejsca w niniejszej sprawie. Zgota przeciwnie, odwotujgcy od samego poczatku, tj. od etapu
ztozenia oferty, konsekwentnie i spdjnie wskazywat, ze w ramach realizacji przedmiotu

zamowienia korzysta¢ zamierza z zasobu podmiotu trzeciego (Drogopol), ktéry bedzie réowniez

6



w adekwatnym do charakteru udostepnianego zasobu zakresie brat udziat w faktycznej
realizacji przedmiotu zamdwienia. Juz bowiem wraz z ofertg wskazano, w ramach zatgcznika
nr 12, ze odwotujgcy zamierza polega¢ na zasobach innego podmiotu (Drogopol) w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - jednoznacznie okre$lajgc zakres
tych zasobdw. Wraz z ofertg przedtozone zostato rowniez stosowne oswiadczenie Drogopol,
ktére wprost wskazuje nie tylko na to, ze Drogopol udostepnia konsorcjum swe zasoby, lecz
réwniez na to, ze w razie wyboru konsorcjum do realizacji zamowienia, Drogopol wezmie
udziat w wykonywaniu objetych udostepnionym zasobem prac. Nastepnie, w odpowiedzi na
dotyczgce tej kwestii zapytanie zamawiajgcego z dnia 08.07.2020 r., konsorcjum wyraznie
potwierdzito powyzsze, przedktadajgc jednoczesnie wypetniony o niezbedne dane zatgcznik
nr 14. Odwotujgcy podsumowat, ze przedstawione fakty oraz ich chronologia dowodza, ze
stanowisko konsorcjum w omawianej materii bylo od samego poczatku postepowania (ij. od
chwili ztozenia oferty) spdjne i tozsame, a kolejne ze sktadanych oswiadczen i przedktadanych
dokumentéw jedynie potwierdzaty pierwotne wskazanie, ze odwotujgcy bedzie polega¢ na
zasobach podmiotu trzeciego (Drogopol) oraz, ze podmiot ten bedzie faktycznym
podwykonawcg robot, w zakresie udostepnianego zasobu.

Ponadto, odwotujgcy podkreslit, ze doktryna - w $lad za orzecznictwem KIO - wyraznie
potwierdza, ze nie kazde wezwanie skierowane przez zamawiajgcego uprawnia go do
wykluczenia oferty oferenta na podstawie art. 24 ust. 1 p.z.p. Uprawnienie takie przystuguje
zamawiajgcego jedynie woéwczas, gdy skierowane do wykonawcy wezwanie cechuje
precyzyjnos¢, rzeczowos¢ i jednoznaczno$¢ wezwania skierowanego do wykonawcy,
okreslajgcego konkretne braki lub nieprawidtowos$ci oswiadczen lub dokumentéw. Oceniajgc
sposob dziatania zamawiajgcego, formutujgcego wezwanie, o ktéry mowa w art 26 ust 3 p.z.p.,
nie mozna trafi¢ z pola widzenia ratio powotanej regulacji. Jego celem nie jest bowiem to, by
doprowadzi¢ do wykluczenia danej oferty, lecz - zgota przeciwnie - przepis ten ma umozliwié
utrzymanie jako skutecznej rowniez takiej oferty, ktéra obarczona jest brakami, bgdz btedami.
Dlatego tez wiadnie tres¢ wezwania od zamawiajgcego winna by¢ maksymalnie jasna
i precyzyjna, dzieki czemu umozliwia¢ bedzie wykonawcy uzupetnienie brakéw, badz
rozwianie ewentualnych watpliwosci. Sprzeczne z tym celem - a tym samym sprzeczne z ratio
legis przyswiecajgcym art. 26 ust. 3 p.z.p. - bedzie wszelkie takie dziatanie, w ktorym
zamawiajgcy formutuje wezwania do wykonawcow w sposéb nieprecyzyjny, ogolnikowy,
ogledny, czy tez niejasny, uniemozliwiajgc im tym samym uczynienie zados¢ swemu
oczekiwaniu, co potwierdza wyrok KIO z 27.12.2017 r. sygn. akt KIO 2632/17 i uchwata KIO
z 15.02.2019 r. sygn. akt KIO/KU 10/19.

W ocenie odwotujgcego analiza tresci wezwania z dnia 30.06.2020 r. dowodzi, iz nie
spetnia ono powyzszych wymogow. Po pierwsze bowiem, sformutowane w pkt 5 wezwania

pytanie zamawiajgcego jest treSciowo jasne - nie ma jedna nic wspolnego z kwestig udziatu
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podwykonawcéw w realizacji zamdwienia, a wiec z tg materig, do ktérej odwotuje sie nastepnie
zamawiajgcy w ramach pisma zawiadamiajgcego o wykluczeniu oferty konsorcjum
Z postepowania. W wezwaniu z dnia 30.06.2020 r. zamawiajgcy pytat bowiem wytgcznie o to,
czy przedmiot zamowienia bedzie realizowany w ramach zawigzanego konsorcjum oraz o to,
jaki bedzie zakres robét poszczegolnych konsorcjantow. Zamawiajgcy nie pytat zatem czy, a
jesli tak, to w jakim zakresie, konsorcjum korzysta¢ bedzie z podwykonawcow. Takie pytanie
padto dopiero w piSmie z dnia 08.07.2020 r. i wéwczas konsorcjum niezwtocznie tg kwestie
wyjasnito. Po drugie, zawarte w piSmie z dnia 30.06.2020 r. pytanie nr 5 nie zawiera
jakiegokolwiek uzasadnienia, nie wskazujgc konsorcjum jaki byt powdd watpliwosci
zamawiajgcego. Jak zas wynika z przywotanego orzecznictwa KIO wezwanie kierowane przez
zamawiajgcego winno przedstawia¢ zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie przekazanych
mu dokumentéw stuzgcych potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a nadto winno zawieraé doktadne okreslenie z jakiego powodu, w jakim zakresie i w jaki
sposO6b zamawiajgcy oczekuje uzupemienia dokumentéw. Zadnego takiego wyjasnienia
Zamawiajgcy w pismie z 30.06.2020 r. nie zawart. Po trzecie wreszcie, KIO trafnie wskazuje,
ze wadliwym jest tgczne wskazywanie jako podstawy prawnej wezwania art. 26 ust. 3 oraz ust.
4 p.z.p. - jako ze kazdy z tych przepisow ma inng role i odnosi sie do innego rodzaju
dokumentéw. Lektura wezwania jednoznacznie potwierdza, ze zamawiajgcy nie dokonat
w jego ramach rozdzielenia podstaw prawnych swych zgdan i nie przyporzadkowat ich do
poszczegdlnych z pytan - wymieniono 5 pytah bez doprecyzowania, ktére z nich formutowane
jest w trybie art, 26 ust. 3 p.z.p., a ktére w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p. Wobec wigc braku precyz;ji
i jednoznacznosci, pisma z dnia 30.06.2020 r. nie mozna uzna¢ za skuteczne wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. do wyjasnienia, czy w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia
braé bedg udziat podwykonawcy, a jesli tak, to w jakim zakresie. Takiej tre$ci wezwanie
zawarto dopiero w piSmie z dnia 08.07.2020 r. i na nie - w wyznaczonym bardzo krotkim
terminie - odwotujacy jasno i klarownie odpowiedziat.

Skoro zatem wezwanie z dnia 30.06.2020 r. byto wadliwe, jego pkt 5 (jak zresztg zaden
inny fragment wezwania) nie odnosit sie w ogole do tego, by wykonawca wskazat, czy
w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia bedzie korzystat z ustug podwykonawcow, to nie
moze ono nastepnie stanowi¢ podstawy do wywodzenia niekorzystnych dla odwotujgcego
skutkdw prawnych. Znamiennym jest zresztg to, Ze sam zamawiajgcy zapewne doskonale
zdawat sobie z tego sprawe, gdyz sformutowat kolejne wezwanie w pismie z dnia 08.07.2020 r.
- tym razem juz jednoznacznie pytajgc o podwykonawcow, na ktore otrzymat odpowiedz.

Natomiast w zakresie dopuszczenia sie przez odwotujgcego czynu nieuczciwej
konkurencji, tres¢ przepisow przywotanych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty - art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

- sugeruje, ze zamawiajgcy uznat ztozenie oferty za czyn nieuczciwej konkurenciji, tylko oprocz

8



przywofania tego przepisu, nie wskazano ktory konkretnie stypizowany w ustawie z.n.k. czyn
popetniono, wzglednie - dlaczego mozna uznaé, ze ztozenie przez konsorcjum oferty
w ramach postepowania stanowi tzw. nienazwany czyn nieuczciwej konkurencji i wypetnia
jego znamiona, o ktorych mowa w art 3 ust. 1 z.n.k. W konsekwencji, odwotujgcy nie jest
w stanie szczegotowo odnies¢ sie do stanowiska zamawiajgcego - nie znajgc jego istoty.
Konsorcjum ani nie naruszyto prawa, ani tez nie naruszyto dobrych obyczajow - wobec czego
juz z tego powodu nie sposob uznac, by popetnito czyn nieuczciwej konkurencji. Co wiecej,
zadne dziatanie konsorcjum ani nie narusza, ani nawet nie moze hipotetycznie naruszycé,
interesu innego przedsiebiorcy, badz klienta, co powoduje, ze réwniez druga z przestanek
czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 z.n.k. nie zostata spetniona. Reasumujac,
odwotanie sie przez zamawiajgcego do art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. nie jest w niniejszej sprawie
trafne i nie moze stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty odwotujgcego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
ustanej do protokotu wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz postawione zarzuty sg
bezzasadne i odwotanie powinno zosta¢ oddalone w catosci.

Ponadto, Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. i dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A.,
ul. Drogowcow 1, 39-200 Debica (dalej zwanego jako ,przystepujgcy”’), zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko

procesowe w formie pisemnej.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajacego, w szczegolnosci
z postanowieniami  ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ziozonymi ofertami
i korespondencja prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., dotyczy materii okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 34 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie
z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita dalej, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem

odwofania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Jak rowniez, w ocenie sktadu



orzekajgcego, odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka
zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty sprowadzaty sprawe do rozstrzygniecia, czy
zamawiajgcy w sposdb prawidtowy ocenit oferte oraz wyjasnienia odwotujgcego, w tym czy
prawidtowo przeprowadzono procedure wyjasniajgcg, w konsekwencji ktérej wykluczono
odwotujgcego z przetargu (art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.) i odrzucono jego oferte (art. 89 ust. 1 pkt
315 p.z.p.). W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu takze zarzut naruszenia art. 90 ust.
1 p.z.p., poprzez wadliwy wybor oferty przystepujgcego oraz naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. zw.
z art. 65 k.c. w zw. z 14 ust. 1 in fine p.z.p., poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady naczelne p.z.p. i dokonanie wykfadni pism sktadanych przez
odwotujgcego w sposob dowolny, sprzeczny z ich trescig, a takze okolicznosciami, w ktérych
zostaty ztozone.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci w oparciu
o postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, zlozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
zatem odwotanie posiada uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez Krajowg lzbe
Odwotawczg uwzglednione. W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy nakazat
zamawiajgcemu uniewaznienie przedwczesnego wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie nieprawidtiowego wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujgcego z przetargu,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert — z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, oraz
ponowny wybdr oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie Izby decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
i odrzuceniu jego oferty jest nieprawidtowa. Sktad rozpoznajacy spoér stwierdzit, ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do eliminacji odwotujgcego z przetargu, tres¢ oferty
i wyjasnienia wykonawcy nie dajg podstaw do uzasadnionego twierdzenia, ze doszto do
modyfikacji oferty po terminie na skfadanie ofert — a tym samym do przyjecia, ze wpierw
odwotujgcy deklarowat samodzielne wykonanie zamdwienia, a nastepnie zmienit sposéb
realizacji umowy, poprzez powierzenie czesci zamoéwienia podwykonawcy, ktory jest
podmiotem rzekomo udostepniajgcym zasoby jedynie w celu wykazania spetnienia warunku

posiadania odpowiedniej zdolnosci zawodowej (tiret 1 lit. ¢ ppkt 2 pkt 1 rozdziatu V SIWZ).
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O ile zamawiajgcy prawidtowo wskazat, ze zgodnie z art. 22a ust. 4 p.z.p., jezeli
wykonawca polega na zdolnosci innego podmiotu w celu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, to podmiot ten winien realizowaé cze$¢ zamédwienia, do realizacji ktorej
rzeczone zdolnosci sg wymagane i brak takiego powierzenia powoduje niewykazanie
spetnienia warunku udziatu w przetargu — to taka sytuacja nie miata miejsca w ustalonym na
kanwie materiatu procesowego stanie rzeczy. Zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit stan
faktyczny, poprzez wadliwe ustalenie tresci dokumentacji przetargu, btedne ustalenie
oswiadczenia zawartego w ofercie odwotujgcego oraz uznaniowg ocene ztozonych wyjasnien.

W informacji z dnia 20 lipca 2020 r., bedgcej zawiadomieniem o wykluczeniu
i odrzuceniu oferty odwotujgcego, jednostka zamawiajgca wskazata, ze odwotujgcy nie
przediozyt zgdanej przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 36b p.z.p. i rozdz. XXIll SIWZ,
informacji o wskazaniu czesci zamowienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ podwykonawcy,
wiec zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2020 r. zwrdcit sie do odwotujgcego
0 wyjasnienie ,czy wykonawcy bedg realizowac¢ przedmiot zamowienia wytgcznie w ramach
zawigzanego konsorcjum i wskazanie zakresu robét, ktory bedzie wykonywany przez
poszczegoblne podmioty.” (str. 3 pkt 5 wezwania z 30.06.2020 r.).

Zdaniem zamawiajgcego po przedmiotowym wezwaniu, winien uzyska¢ on
szczegOtowg wiedze dotyczgcg obszardw, w jakich realizacja zamowienia bedzie odbywata
sie przy udziale zasobow podmiotu trzeciego, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej
realizacji zamdwienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem podmiotu
trzeciego. W ocenie zamawiajgcego, w odpowiedzi na to wezwanie, wyjasnieniami z dnia
2 lipca 2020 r., odwotujgcy nie wykazat, ze jakikolwiek zakres zamowienia bedzie realizowany
przez podmiot trzeci, ktéry udostepnia konsorcjum swoje zasoby celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w przetargu, co jest niezgodne z ustawg p.z.p. i przyjeta linig orzeczniczg
(vide str. 2 akapit 2 informacji z 20.07.2020 r.).

Nastepnie, pismem z dnia 8 lipca 2020 r., zwrécono sie do odwotujgcego z pytaniem
,CZy przedmiot zamowienia bedzie realizowany wytgcznie przez wykonawcéw w ramach
utworzonego konsorcjum, czy tez w realizacji bedg uczestniczy¢ podwykonawcy”.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy przedtozyt wyjasnienia i wypetniony
zatgcznik nr 14 do SIWZ (zakres zaméwienia, kitéry wykonawca zamierza zleci¢
podwykonawcom).

W opinii zamawiajgcego wykonawcy sktadajgc oferte deklarowali samodzielne
wykonanie zamowienia, a w toku badania oferty i sktadania wyjasnien doszto do istotnej
zmiany jej tresci. Zatem zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu i polega na zasobach podmiotu trzeciego wytgcznie na etapie

ubiegania sie o zamowienie, i pomimo zobowigzania podmiotu trzeciego do uczestnictwa

11



w wykonaniu zamowienia, konsorcjum nie wykazato, ze tak bedzie. Zobowigzanie ma
charakter fikcyjny i wprowadza zamawiajgcego w btad (vide str. 3 informacji z 20.07.2020 r.).

Izba stwierdzita, ze ustalenia zamawiajgcego sg obarczone btedem juz od momentu
wskazania, ze w tresci oferty nalezato poda¢ zakres podwykonawstwa, a w konsekwencji
stwierdzenie, ze w toku wyjasnien odwotujgcy zmienit sposéb realizacji zamowienia takze jest
bezpodstawne. Skoro z tresci oferty nie wynika jakga czeS¢ umowy wykona podwykonawca
(poniewaz dokumentacja postepowania nie zawiera takiego wymogu), to nie ma podstaw do
ferowania stanowiska, ze na pozniejszym etapie ulegto to zmianie. Nie bez powodu
zamawiajgcy w informacji o eliminacji odwotujacego z przetargu nie wskazat na brzmienie
oferty wykonawcy, z ktérej wynikatoby samodzielne zrealizowanie zamdwienia — poniewaz
takiej tresci oferty nie ma. Zamawiajacy nie przewidziat w wymaganym formularzu ofertowym
wskazania czesci zamoéwienia, ktérg wykonawca powierzy podwykonawcy, a — co byto
bezsporne — wymagat tego w zatgczniku nr 14 do SIWZ. Problemem jest, ze zamawiajgcy
zapomniat w dokumentacji przetargu uregulowac, kiedy wypetniony zatgcznik nr 14 nalezy
ztozy¢, wzglednie — ze nalezy go ztozy¢ wraz z oferta.

Na kanwie materiatu procesowego sktad orzekajacy ustalit, ze zgodnie z ppkt 3 pkt
1 rozdziat XI SIWZ opis sposobu przygotowania oferty, oferte stanowig wypetniony formularz
ofertowy (zatgcznik nr 10 do SIWZ) i dwa oswiadczenie wstepne (zatgcznik nr 11 i 12 do
SIWZ). Zaden z zgdanych dokumentéw nie zawiera wymogu podania informaciji dotyczgcych
podwykonawstwa. O ile z wymaganych dokumentéw, skfadanych w ramach oferty, wynika
informacja o podmiotach, na zasobach ktérych wykonawcy polegajg w ramach wykazania sie
zdolnosciami podmiotowymi, to nigdzie nie ma wymogu podania informacji czy podmiot ten
bedzie realizowat czes¢ zamowienia.

Zatgcznik nr 14 do SIWZ pt. zakres zamowienia, ktéry wykonawca zamierza zlecic¢
podwykonawcom, zostat uregulowany w pkt 1 rozdziatu XXIII SIWZ, gdzie okreslono, ze
,Zamawiajgcy zgda, aby wykonawca wskazat czes¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza
Zleci¢ podwykonawcom wraz z podaniem nazw podwykonawcow (jezeli sg znane), zgodnie
z zatgcznikiem nr 14”. Nie ma jednak nigdzie w dokumentacji przetargu informaciji, kiedy
nalezy ztozy¢ zamawiajgcemu przedmiotowy zatgcznik nr 14. Zamawiajgcy nie okreslit
w dokumentacji postepowania w jakim momencie wykonawcy majg ztozy¢ oswiadczenie
0 zakresie ewentualnego powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy. Tym niemniej, nie
powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze takg wiedze nalezato uzyska¢ od wykonawcy — a nie
samodzielnie, w sposdb dowolny, rekonstruowa¢ mozliwg tres¢ tego oswiadczenia,
z kontekstu czynnosci odwotujgcego, a o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

Skoro zatem zgodnie z SIWZ takich informacji nie wymagano na etapie sktadania ofert
— trudno bowiem uznaé¢ na kanwie wigzgcej dokumentacji przetargu, ze ofertg powinny byc¢

inne dokumenty, niz te okreslone przez zamawiajgcego — to sitg rzeczy nie ma podstaw do
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ustalenia w oparciu o brzmienie oferty jaki podmiot i w jakim zakresie bedzie podwykonawca,
a w konsekwencji ferowania, ze do zmiany tresci oferty doszto, skoro oferta nie zawiera tresci,
ktora miataby ulec zmianie. Zamawiajgcy nie wymagat przedtozenia wraz z ofertg zatgcznika
do SIWZ odnoszgcego sie do zakresu zamowienia, ktory wykonawca zamierza zleci¢
podwykonawcom i to spowodowato koniecznosé przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego, do ktérego doszto w toku przetargu.

Tytutem wyjasnienia nalezy zauwazy¢, ze przyjecie, ze jedyny dokument stanowigcy
0 zakresie podwykonawstwa, czyli wypetniony zatgcznik nr 14 do SIWZ, nalezato ztozy¢
z ofertg jest nieuprawnione, poniewaz na obecnym etapie nie ma mozliwosci zastgpienia
zamawiajgcego i dokonania modyfikacji SIWZ — poprzez uzupetnienie regulacji
wprowadzonych przez zamawiajgcego i ustalenie, ze zatgcznik nr 14 do SIWZ bedzie
zatgcznikiem do oferty, a w konsekwencji tre$¢ tego zatgcznika stanowi¢ bedzie tre$¢ oferty
(co wymagatoby takze dodania go do dokumentéw z ppkt 3 pkt 1 rozdziat Xl SIWZ).
Obowigzujgca tres¢ SIWZ zawiera luke i préba rozstrzygniecia jak jg uzupetni¢ — niezaleznie,
czy dotyczy to podzielenia stanowiska odwotujgcego, czy zamawiajgcego i przystepujgcego —
wymagatoby zmiany dokumentacji postepowania, poprzez dodanie do niej nowej tresci,
pozwalajgcej na jednoznaczne okreslenie, kiedy sktada sie oswiadczenie dotyczgce
podwykonawstwa. Nalezatoby dokona¢ nie tyle wyjasnienia tresci dokumentacji
postepowania, co jej modyfikacji — dodania do SIWZ elementow tresciowych pozwalajgcych
luke usungé (poprzez wypetnienie jej trescig). Warto podkresli¢, ze ustalony stan rzeczy
rozpoznawanego sporu jest zupetnie odmienny od sytuacji, kiedy dokumentacja postepowania
jest niejasna, istniejg watpliwosci jak nalezy rozumie¢ dang tres¢ w korelacji z catoscig
dokumentacji, czy kiedy wymogi zamawiajgcego sg niejednolite. Innymi stowy, nie jest to stan
faktyczny, gdy na kanwie dokumentacji postepowania mozna rozstrzygngc, kiedy zatgcznik nr
14 nalezy przedtozyé, poniewaz zamawiajgcy po prostu tego nie sprecyzowat i zaden
z wykonawcow o to nie zapytat. O ile zatem Izba jest uprawniona do dokonania wyktadni SIWZ,
0 tyle nie jest uprawniona do jej zmiany — dodania nowej tresci do tego, co uregulowat
Zamawiajgcy.

Nalezy takze podkresli¢, ze w odroznieniu od zwyktej wyktadni oswiadczen woli na
gruncie kodeksu cywilnego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie zezwala
interpretatorowi (tu: Izbie) na prowadzenie procesu wyktadni tak dtugo, az przyniesie to efekt
— proces ten jest ograniczony w czasie i zakresie, poprzez fakt, ze zmiana SIWZ po dokonaniu
otwarcia ofert nie jest juz mozliwa. Na pdzniejszym etapie mozliwa jest jedynie wykfadnia
istniejgcej tresci dokumentacji postepowania, nie jest natomiast mozliwe uzupetnianie SIWZ
nowg trescig, konieczng dla wypetnienia istniejgcej tam luki. Absolutng barierg na uzupetnienie
dokumentacji postepowania jest uptyw terminu na sktadanie ofert i jakiekolwiek pdzniejsze

uzupetnianie tresci SIWZ jest niedopuszczalne.
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Wobec braku Zzgdania wraz z ofertg, odwotujgcy samodzielnie przediozyt
zamawiajgcemu rzeczony zatgcznik ze wskazaniem zakresu podwykonawstwa, w ramach
odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 lipca 2020 r. Natomiast zamawiajgcy wyciggnat z tej
okolicznosci nieuprawnione wnioski, ze dochodzi do modyfikacji oferty wykonawcy.
Zamawiajgcy ocenit, ze odwotujgcy zmienia tre$¢ swojej oferty i z samodzielnej realizaciji
zamowienia (o czym rzekomo miatby SwiadczyC brak ztozenia z ofertg zatgcznika dot.
podwykonawstwa), wykonawca zmienia na zlecenie czesci wykonania zamowienia
podwykonawcy. Umkneto tylko uwadze zamawiajgcego, ze wigzaca tres¢ dokumentacji
przetargu nie zawiera terminu na ztozenie informacji o podwykonawstwie — w szczegolnosci
nie zgdano tej informacji wraz ze ztozeniem oferty — zatem nie mozna wyciggngc jakichkolwiek
wnioskoéw z tego w jakim terminie wykonawca sktada zatgcznik nr 14, poniewaz nie zostato to
uregulowane w SIWZ. Nie mozna w toku oceny ofert ,uzupetni¢” wady dokumentaciji
postepowania i nastepczo wyciggng¢ z tego negatywne konsekwencje dla wykonawcy.
W szczegdblnosci, ze nie istnieje domniemana tres¢ oferty. Zamawiajacy nie dysponowat zadng
informacjg o zakresie podwykonawstwa, poniewaz tak skonstruowat tres¢ oferty i zaktadanie,
ze skoro nie ztozono jakiegos$ dokumentu (na ztozenie ktérego nie okreslono w SIWZ terminu),
to oznacza takie, albo inne oswiadczenie wykonawcy, jest co najmniej watpliwe. Nie mozna
wycigga¢ wnioskéw z faktu braku w ofercie dokumentu, ktérego na kanwie SIWZ wraz z nig
nie zgdano, jak rowniez nie ma podstaw do obarczania wykonawcy btedem zamawiajgcego,
ktéry nieprawidtowo skonstruowat SIWZ. Co do zasady, jednostki zamawiajgce sg takze
profesjonalistami, od ktérych wymaga sie zachowania podwyzszonego miernika starannosci
w dziataniu, w tym w ksztattowaniu warunkéw dokumentacji przetargu. Skfad rozpoznajgcy
odwotanie podziela takze stanowisko, zgodnie z ktéorym tre$¢ SIWZ musi mie¢ charakter
precyzyjny i jednoznaczny, za$ btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego
nie mogg wptywac negatywnie na sytuacje wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowienh
zawartych w SIWZ, a nie do wtasnych interpretacji czy intencji (tak wyrok Sgdu Okregowego
w Nowym Sgczu z 18.03.2015 r., sygn. akt lll Ca 70/15).

Nalezy takze zaznaczy¢, ze w toku postepowania zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
zapytanie odwotujgcego o ten konkretny dokument. Zamawiajgcy zatem nie tylko nie
przewidziat zadnego terminu dla realizacji natozonego na wykonawce obowigzku, ale zatozyt,
ze jego brak w ofercie oznacza dorozumiane oSwiadczenie o samodzielnej realizacji i braku
powierzenia czesci zamowienia podwykonawcy. Zamawiajgcy dokonat w ten sposéb
bezprawnej wyktadni oswiadczenia woli wykonawcy, wyciagajgc wnioski z jego milczenia
(ktéra to czynno$¢ jest, zgodnie z ugruntowang linig jurydyczng w tym przedmiocie,
dopuszczalna jedynie w sytuacji, gdy przepis prawa bezposrednio nakazuje lub zezwala

wyciggna¢ wnioski z milczenia). Zatozenie zamawiajgcego catkowicie pomineto, ze takiego
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dokumentu wraz z ofertg nie wymagano, wiec nie byto podstaw do uznania, ze jego nieztozenie
z ofertg stanowi Swiadome o$wiadczenie wykonawcy. Pominieto takze, iz o$wiadczenia
i dokumenty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sktada sie z zachowaniem
wiasciwej formy. Nie bez powodu ustawodawca przekazat zamawiajgcym uprawnienie do
zgdania wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.), ktére w okreslonych sytuacjach —
zgodnie z utrwalonymi poglgdami orzecznictwa i doktryny — moze przerodzic¢ sie w obowigzek,
poniewaz tres¢ oferty nalezy ustalaé zgodnie z wyraznie wyrazong wolg wykonawcy, a nie
w sposob dorozumiany. W szczegolnosci zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ z kontekstu
sytuacyjnego jakie oswiadczenie wykonawca prawdopodobnie zawart w tresci oferty, dlatego,
ze nie zlozyt danego dokumentu. Takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z ustawowymi
regutami oceny ofert, ale réwniez nieuprawnione na tle wigzgcej SIWZ, ktérej brzmienie
dyskwalifikuje tezy zamawiajacego.

Natomiast stanowisko przystepujgcego, ze profesjonalny wykonawca winien wiedzie¢,
ze zakres podwykonawstwa nalezy wskaza¢ w tresci oferty i wypetniony zatgcznik nr
14 nalezato ztozy¢ wraz z ofertg, pomija, iz nalezyta starannos¢ w zakresie prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) nie jest tozsama z konwalidowaniem
kazdego btedu zamawiajgcego. Wykonawca winien dochowacé starannosci, wymaganej
w zawodowej dziatalnosci, podczas skladania oferty i wypetnié wymogi dokumentacji
przetargu, ale nie moze zastepowa¢ zamawiajgcego w podejmowaniu decyzji — w tym
okreslaniu tego co skfada sie w ramach oferty, w szczegolnosci w zakresie wymogow
formalnych, ktérych nie dotyczy sama sfera zobowigzania jako takiego. Pomijajac juz, ze
w toku postepowania, przed wykluczeniem odwotujgcego z przetargu, zamawiajgcy
dysponowat spornym zatgcznikiem nr 14, ktory wytozono wbrew jego brzmieniu.

Sktad orzekajgcy nie podzielit takze dalszych ustalen zamawiajgcego dotyczgcych
przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego. Pierwsze wezwanie, z dnia 30 czerwca
2020 r., w pkt 5 brzmiato ,Prosze o wyjasnienie, czy wykonawcy bedg realizowaé przedmiot
zamowienia wytgcznie w ramach zawigzanego konsorcjum i wskazanie zakresu robot, ktory
bedzie wykonywany przez poszczegolne podmioty.” W ocenie Izby prosba o wyjasnienie nie
odnosi sie do zakresu podwykonawstwa, a do zakresu robo6t cztonkéw konsorcjum. W tym
przedmiocie skfad orzekajgcy w catosci podzielit trafne stanowisko odwotujgcego, ktéry
prawidlowo wskazat, ze sformutowane pytanie nie dotyczy udziatu podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy zapytat o zakres prac wykonywanych przez poszczegoélne podmioty, co wobec
pierwszej czesci zdania odnosi sie do zawigzanego konsorcjum. Odwotujgcy, pismem z 2 lipca
2020 r., adekwatnie odpowiedziat, wyjasniajgc zadania i obowigzki poszczegoinych
konsorcjantow. Zatem lzba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze w tym momencie

powinien uzyska¢ on wiedze o czesci umowy powierzonej podwykonawcy, a rzekomy brak
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odniesienia sie do tego elementu — o ktéry zamawiajgcy nie pytat — Swiadczy o przyjeciu
samodzielnej realizacji zamdwienia.

Pytanie o sposdb realizacji umowy, czyli wskazanie ,czy przedmiot zamowienia bedzie
realizowany wytgcznie przez wykonawcéw w ramach utworzonego konsorcjum, czy tez
w realizacji bedg uczestniczy¢ podwykonawcy”, zostato zadane dopiero 8 lipca 2020 r.
W odpowiedzi na to wezwanie do wyjasnien zamawiajgcy otrzymat oswiadczenie, ze umowe
zrealizujg konsorcjanci wraz z podwykonawcg, ktory — zgodnie ze zlozonym zobowigzaniem —
wykona roboty drogowe. | wtasnie to oSwiadczenie wykonawcy, spdjne ze zobowigzaniem
podmiotu trzeciego (ztozonym zamawiajgcemu 29.06.2020 r.), wskazuje na sposéb realizacji
zamowienia przyjety przez odwotujgcego, a nie brak ztozenia zatgcznika nr 14 wraz z oferta,
czy wyjasnienie w odpowiedzi na wczesniejsze wezwanie z 30 czerwca 2020 r., kiedy o zakres
robét powierzonych podwykonawcy nie pytano. W konsekwencji nie doszto do modyfikacji
tresci oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy arbitralnie, w sposdb nieuprawniony i dowolny ustalit
rzekomg okolicznos¢é zmiany tresci oferty, zas nastepstwem btednego ustalenia stanu
faktycznego byto bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego z przetargu (art. 24 ust. 1 pkt
12 p.z.p.) i odrzucenie jego oferty (art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 315 p.z.p.).

Konkludujgc, skifad rozpoznajgcy spor stwierdzit, ze ustalony stan rzeczy nie poddaje
sie subsumpcji pod norme art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., zatem nie ma podstaw do zastosowania
art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wobec oferty odwotujgcego. | jedynie na marginesie
nalezy przypomnieé, ze przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania na zamawiajgcym
cigzytby obowigzek przeprowadzenia trybu naprawczego, czyli wezwania wykonawcy do
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 lub 22a ust. 6 p.z.p., zgodnie z hipotezami tych norm.

Natomiast w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 p.z.p., to konieczne wydaje sie przypomnienie, ze nie jest to norma samoistna, a wymaga
ona wskazania czynu stypizowanego w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.). W informacji o odrzuceniu oferty
zamawiajgcy nie zdecydowat sie na ujawnienie jaki czyn nieuczciwej konkurenciji odwotujgcy
miatby popetni¢, zawiadomienie jest w tym zakresie merytorycznie puste, wiec tak hastowo
ustanowiona podstawa odrzucenia oferty, wskazujgca jedynie na przepis p.z.p., nie mogta sie
ostac¢. Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze zadna okolicznos¢ w przetargu nie daje podstaw do
odrzucenia oferty odwotujgcego, na kanwie omawianej normy, zas zamawiajgcy nie udowodnit
okolicznosci przeciwne;j.

W konsekwencji powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita zarzuty nr 1 — 4
z petitum odwotania, a takze zarzut nr 5 — przedwczesnego nieprawidtowego wyboru oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej, z pominieciem oferty odwotujgcego z powodu

nieprawidtowego wyeliminowania go z przetargu.
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Ponadto, |zba wskazuje, Zze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwa¢, ze ztozone w przetargu oferty zostang ocenione zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania i zamawiajgcy wykona
cigzace na nim ustawowe obowigzki rzetelnego zbadania ztozonych ofert, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych.
Zasada rownego traktowania wykonawcow wskazuje na koniecznos¢ jednakowego
traktowania wykonawcow, bez ulg i przywilejow, za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji
zwigzana jest z obowigzkami, jakie ustawodawca nakfada na zamawiajgcego w czasie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia, w tym dokonania
starannej oceny ztozonych ofert. W postepowaniu objetym odwotaniem zamawiajgcy odszedt
od tresci dokumentacji postepowania, a takze nie dochowat nalezytej starannosci i nie podotat
cigzacym na nim obowigzkom, czym naruszyt rowniez zasady naczelne wskazane w art. 7 ust.
1 p.z.p., wiec sktad orzekajgcy uwzglednit rowniez zarzut nr 6 z petitum odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepisdow ustawy miato istotny wplyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia, tj. na przedwczesny wybér oferty
najkorzystniejszej, w wyniku oceny i badania ofert z pominieciem bezprawnie odrzucone;j
oferty odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1 w zw. § 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc zamawiajgcego,
jako strone przegrywajacg, kosztami postepowania odwotawczego, na ktére ziozyt sie
uiszczony przez odwotujgcego wpis.

Przewodniczacy:
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