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WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce E. W., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Instalacyjno-Budowlane ,»WASKOP” E. W.,
ul. Walecznych 9a/14, 09-409 Ptock w postepowaniu prowadzonym przez Wodociagi
Ptockie Sp. z 0.0., ul. Harc. A. Gradowskiego 11, 09-402 Ptock

przy udziale wykonawcy: M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek,

zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce E. W., prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane ,,WASKOP”
E. w., ul. Walecznych 9a/14, 09-409 Plock i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce E. W.,
prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Instalacyjno-
Budowlane ,WASKOP” E. w., ul. Walecznych 9a/14,
09-409 Ptock tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:

KIO 2012/14 2



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez
Wodociggi Ptockie Sp. z 0.0. (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego dla
zadania ,Odbudowa i rozbudowa kolektora zrzutowego odprowadzajgcego Scieki
z oczyszczalni w Maszewie do Wisty”, wykonawca E. W., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane E. W. (dalej ,odwotujacy”)
ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp]:

1. art.89 ust. 1,21 5, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie,

2. art. 91 ust. 1, poprzez nie wybranie oferty najkorzystniejszej,

3. art. 87 ust. 1, poprzez jego nie zastosowanie celem wyjasnienia tresci oferty
odwotujgcego sie,

art. 24 ust. 2 pkt 4, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie,

art. 84 ust. 1, poprzez btedne jego zastosowanie.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
odwotujgcego sie,

2. uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej,

3. powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego sie.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wskazat jako podstawe odrzucenia jego oferty
art. 89 ust. 1 pkt 1,2,5 ustawy Pzp, za$ z tresci uzasadnienia faktycznego wynika, ze
powodem odrzucenia byto ztozenie oswiadczenia woli w pkt 11 oferty, iz odwotujacy nie
bedzie powierzat wykonania zadania podwykonawcom, podczas gdy w pismie z 12.09.2014r.
ztozyt nowe oswiadczenie woli, ze bedzie korzystat z podwykonawcoéw, co w ocenie
zamawiajgcego skutkuje niezgodno$cig oferty z ustawa, tj. z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, jak
rowniez z pkt. 14.1,21, 35 SIWZ, co oznacza, ze winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat nadto, ze w dalszej czesci uzasadnienia zamawiajgcy stwierdzit, ze
na podstawie art. 26 ust 3 i 4 ustawy Pzp ma prawo zgda¢ od wykonawcéw ztozenia
wyjasnien co do tresci ztozonych dokumentéw i w zwigzku z powyzszym 12.09.2014r.
zobowigzat odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazania, jaki charakter
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prawny lub faktyczny taczy wykonawce z podmiotami trzecimi udostepniajgcymi
odwotujgcemu swdj potencjat na podstawie art. 26 ust.2b ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia dotyczace
zobowigzania podmiotu trzeciego, zamawiajgcy uznat za nie wskazujgce jednoznacznie na
faktyczng mozliwos¢ korzystania przez odwotujgcego z tych zasobéw w trakcie realizacji
zamoéwienia, w konsekwencji czego zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie uwiarygodnit, ze
bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, co skutkuje wykluczeniem
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy w pkt 9.2.2. lit. a specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) jako warunek ubiegania sie o zamdwienie wymagat
wykonania dwoch zaméwien, ktérych przedmiotem byto wykonanie przewiertu sterowanego
(HDD) o dtugosci co najmniej 200 m dla kazdego zaméwienia i $rednicy przewodu ttocznego
co najmniej 400 mm dla kazdego zamoéwienia, zas w pkt 9.3 SIWZ zamawiajgcy okreslit,
w jaki sposob bedzie oceniat sytuacje, gdy wykonawca bedzie polegat miedzy innymi na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotdw w celu potwierdzenia spetniania warunkow
W postepowaniu, tj. poprzez wypetnienie zatgcznika nr 6.

Odwotujgcy stwierdzit, ze korzystajac z mozliwosci wynikajgcych z art.26 ust. 2b
ustawy Pzp oraz ww. zapisow SIWZ wskazat, ze warunki spetnia S. M. Przedsiebiorstwo
Przewiertowe ,MOTYL”. Dodat, ze stosowne dokumenty zostaty dotgczone do oferty od
strony 19 do strony 37 — uznat, ze zarbwno z zatgcznika nr 4 (wykaz osob, ktérymi dysponuje
wykonawca), jak i pozostatych dokumentdédw tj. wykazu wykonywanych robét wraz z
referencjami, zatacznika nr 6 (zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasoboéw), informacji z CEIDG, zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach, zaswiadczenia o
nie zaleganiu w optacaniu sktadek ZUS, zaswiadczenia o niekaralnosci, oswiadczenia o
spetnianiu warunkow udziatu, o$wiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w
sposbb nie budzgcy watpliwosci wynika czynny udziat w realizacji zamowienia firmy MOTYL.

W ocenie odwotujgcego fakt nie wypetnienia w druku oferty pkt 11 dotyczgacego
wskazania czesci zamowienia realizowanego przez podwykonawce mogt by¢ wyjasniony
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wiecej nawet, w ocenie
odwotujgcego, z przedtozonych w ofercie dokumentéw nawet bez wyjasnienia wynika, ze
chodzi wytgcznie o wykonanie przewiertow.

Za niezrozumiate uznat odwotujgcy stanowisko zamawiajgcego co do oceny
odpowiedzi odwotujgcego na pismo z 12.09.2014r., w ktérym powotujgc sie na art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp zamawiajacy zadat 8 pytan, na ktére odwotujgcy udzielit odpowiedzi.

Odwotujgcy podat, ze w oparciu o udzielone odpowiedzi zamawiajgcy skonstatowat,
ze odwotujgcy zawart w nich ,0éwiadczenie woli”, ktére jest sprzeczne z oswiadczeniem woli

zawartym w ofercie i tym samym narazit sie¢ na niezgodnos$c z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zdaniem odwotujgcego udzielenie odpowiedzi nie byto oswiadczeniem woli lecz
wyrazem czynno$ci prawnej zblizonej do oswiadczenia wiedzy, a odwotujacy nie uchybit
art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, tj nie wycofywat, ani nie zmieniat oferty.

Odnoszac sie do kwestie niezgodnosci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ (pkt 14.1,
21, 35) odwotujgcy wskazat, ze:

e punkt 14.1 zawiera wymagania podstawowe dotyczace opisu sposobu
przygotowania oferty i zawiera 8 podpunktdéw, jednak zamawiajgcy nie
wskazat, czy odwotujgcy sporzadzit oferte sprzeczng ze wszystkimi
podpunktami czy tylko niektérymi z nich,

e punkt 21 dotyczy trybu otwarcia ofert i zawiera 5 podpunktéw, jednak
zamawiajgcy podobnie jak wyzej nie wskazat, o jakg sprzecznos¢ oferty
z SIWZ chodzi,

e punkt 35 dotyczy czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyc

podwykonawcom, do czego odwotujgcy podnidst sie juz wczesnie;.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginalem, pisma procesowego przystepujacego z dnia
13 pazdziernika 2014 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych
w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego.

Na podstawie pkt. 9 Protokofu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego —
Zestawienie ofert, a takze pkt. 25 Kryteria oceny ofert SIWZ sktad orzekajgcy lzby ustalit, iz
odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium wyboru
oferty najkorzystniejszej byta ,cena”, oferte z ceng najnizszg. Poniewaz zarzuty podniesione
w odwotaniu zmierzajg do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, to uznac¢ nalezy, ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do
ponownego badania i oceny ofert przez zamawiajgcego (w tym oferty odwotujacego), co

oznacza, ze odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie tego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujace dowody z dokumentacji
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przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego:
1. Protokdt postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).
2. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).
3. Oferta odwotujacego.
4. Wezwanie odwotujacego do ztozenia dokumentéw i wyjasnien na podstawie
art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ustawy Pzp z dnia 12 wrzesnia 2014 r.
Odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie z dnia 12 wrzesnia 2014 r.

Informacja o wynikach przedmiotowego postepowania z dnia 23 wrzesnia 2014 r.

Odwotanie zostato ziozone wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
(z naruszeniem art. 89 ust. 1, 2 i 5 ustawy oraz 84 ust. 1 ustawy Pzp), po uprzednim
zaniechaniu wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien (z naruszeniem art. 87 ust. 1
ustawy Pzp) oraz wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego (z naruszeniem art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp), a takze wobec zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej (z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp).

Zarzut _odrzucenia _oferty odwotujgcego, po uprzednim zaniechaniu wezwania

odwotujgcego do zlozenia wyjasnien nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w pkt 4 Czesci | SIWZ,
tj. Instrukcji dla wykonawcow (dalej ,IDW”) zamawiajgcy podat, ze przedmiotem zamowienia
jest odbudowa i rozbudowa kolektora zrzutowego sciekOw oczyszczonych z oczyszczalni
w Maszewie do Wisty, a takze ze zmiana zagospodarowania terenu polega¢ bedzie na
wykonaniu dwoch rownolegle biegngcych kanatéw o $rednicy @560x50.8mm z polietylenu
SDR11 o dtugosci ok. 552,3m tgcznie metodg przewiertu sterowanego (HDD).

W zakresie opisu szczegétowego zamawiajgcy odestat do czesci lll SIWZ.

Opisujgc przedmiot zamowienia zamawiajacy postuzyt sie nastepujgcymi kodami
Wspolnego Stownika Zamoéwien (dalej ,CPV”): CPV 45.00.00.00 — Roboty budowlane oraz
wskazat dodatkowo: 45.10.00.00. — Przygotowanie terenu pod budowe, 45.20.00.00 —
Roboty budowlane w zakresie wznoszenia kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci
oraz roboty w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej, 45.23.10.00 — Roboty budowlane
w zakresie budowy rurociggdw, ciggéw komunikacyjnych i linii energetycznych.

Zgodnie z pkt 9.2.2.it. a IDW zamawiajgcy zazadat — w zakresie wiedzy

i doswiadczenia — wykazania wykonania w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem

terminu sktadania wnioskow (winno by¢: ,ofert” — postepowanie prowadzone jest bowiem
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w trybie przetargu nieograniczonego), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
w tym okresie: dwoch zaméwien, ktérych przedmiotem byto wykonanie przewiertu
sterowanego (HDD) o dlugosci co najmniej 200m dla kazdego zamdwienia i Srednicy
przewodu ttocznego co najmniej dn 400mm dla kazdego zamowienia, na potwierdzenie
czego wykonawcy mieli obowigzek ztozyt Wykaz wykonanych robot budowlanych wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie. Wykaz
wykonanych przez wykonawce robét budowlanych miat zosta¢ sporzadzony wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW.

W pkt. 9.2.1. lit. a-g IDW zamawiajgcy zazadat od wykonawcy albo wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia ztozenie szeregu dokumentow
podmiotowych.

W pkt. 35 IDW zamawiajgcy zazadat wskazania przez wykonawce w ofercie,
ti. w Formularzu Oferty tych czesci zamoéwienia, ktdrej wykonanie wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. W odnosnym punkcie 11 opracowanego wzoru Formularza
Oferty (zatgcznik nr 1 do IDW) zamawiajgcy zawart nastepujaca tresé:

,nie zamierzam(y) powierza¢ do podwykonania zadnej czesci niniejszego zamowienia /
nastepujgce czesci niniejszego zamoéwienia zamierzam(y) powierzy¢é podwykonawcom]*”,
w legendzie opisujgcej punkt ,4” podajgc: ,Wykonawca usuwa niepotrzebne”.
Po ww. cytowanej tresci zamawiajgcy zawart tabele z kolumnami ,l.p.” oraz ,Nazwa czesci

zamowienia”.

W ztozonej ofercie — wypetnionym Formularzu oferty odwotujacy (str. 2) w pkt 11
pozostawit tres¢: [nie zamierzam(y) powierzy¢ do podwykonania zadnej czesci niniejszego
zamowienia /7, skreslajgc pozostatg tres¢ tego punktu.

W Formularzu oferty odwotujacy w pkt. 2 przewidzianym do wskazania, kto jest
wykonawca skfadajagcym oferte wpisat: ,Przedsigbiorstwo Instalacyjno-Budowlane
~WASKOP” E. W.”, nie skres$lajac jednoczesnie w pkt. 8 Formularza oferty, czy oferta jest
sktadana w imieniu wtasnym jednego wykonawcy, czy tez jako oferta wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W Wykazie wykonanych robdt budowlanych (str. 24-26 oferty) ujeto 3 zamdwienia.
Na potwierdzenie ich nalezytego wykonania ztozono dokumenty dotyczace Przedsiebiorstwa
Przewiertowego MOTYL.

Na str. 30 oferty odwotujgcego znajduje sie, sporzadzone wg narzuconego przez
zamawiajgcego wzoru, zobowigzanie S. M. — Przedsiebiorstwo Przewiertowe ,Motyl”, iz
zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania przez
odwotujgcego przy realizaciji przedmiotowego zamoéwienia wiedzy

i doswiadczenia, potencjatu technicznego, osob zdolnych do wykonania tegoz zamdéwienia.
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Pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy zazgdat od odwotujgcego ztozenia
wyjasnien (z powotaniem sie na art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ustawy Pzp) w szczegdlnosci co do
tego:

,Czy Wykonawca zgodnie z punktem 8 Formularza oferty sktada oferte w imieniu wtasnym
czy tez jako wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ?” (pytanie nr 1),
W zwigzku z korzystaniem przez Wykonawce z zasobdéw podmiotdéw trzecich na podstawie
art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p., a jednoczesnie w zwigzku ze ztozeniem oswiadczenia woli
w Formularzu oferty pkt. 11), iz nie korzysta Wykonawca z podwykonawcdw, prosze
0 udzielenie wyjasnien jaka cze$¢ zamowienia bedzie wykonywana przez podmioty trzecie
i czy Wykonawca zamierza powierzy¢ jakgs czes¢ zamoéwienia podwykonawcom ?” (pytanie
nr2).

Odpowiadajac na ww. wezwanie, pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 r. (doreczonym
15 wrzesnia 2014 r.), odwotujgcy oswiadczyt: ,ztozona przez nas oferta dotyczy tylko firmy
P.I.B WASKORP i nie jest ofertg wspdlng” (odpowiedz na pytanie nr 1) oraz ,Przedmiotowe
zadanie zamierzamy wykona¢ przy pomocy podwykonawcy, powotujgc sie na zasoby
podmiotow trzecich. — Przedsiebiorstwo Przewiertowe MOTYL; wykonanie przewiertow
(wiedza i doswiadczenie) (...)” (odpowiedz na pytanie nr 2).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy w celu potwierdzenie spetniania warunku w zakresie wiedzy
i doswiadczenia powotat sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj. S. M., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Przewiertowe ,Motyl”.

Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze wskazany podmiot trzeci legitymuje sie
doswiadczeniem, jakiego zamawiajgcy zgdat w pkt. 9.2.2. IDW, ale ze nie jest mozliwe
uwzglednienie przy ocenie spetniania przez odwotujgcego warunku, wiedzy i doswiadczenia
tego podmiotu trzeciego, poniewaz odwotujgcy ztozyt w ofercie oswiadczenie (pkt. 11
Formularza Oferty), iz nie zamierza powierzy¢ do podwykonania zadnej czesci zaméwienia,
co z kolei wyklucza mozliwos¢ realnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zaméwienia.
Jak bowiem wskazat zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego: ,Jezeli
zatem korzystanie z zasobdéw podmiotéw trzecich miatoby polega¢é na konsultacjach
i wsparciu merytorycznym w zakresie eksperckim to taka oferta réwniez podlegataby
odrzuceniu, gdyz przy robotach budowlanych nie istnieje mozliwo$¢ korzystania z podmiotu
trzeciego bez jego realnego udziatu w wykonaniu zamoéwienia”.

Odwotujgcy nie kwestionowat, ze w przedmiotowym postepowaniu — postepowaniu
na roboty budowlane — niezbednym jest, dla uznania realnego uczestnictwa podmiotu
trzeciego w realizacji zamdwienia, udziat tego podmiotu jako podwykonawcy. Odwotujgcy
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podnosit natomiast, ze ,fakt nie wypetnienia w druku oferty pkt 11 dotyczacego wskazania
czesci zamowienia realizowanego przez podwykonawce (...) mogt by¢ wyjasniony przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Z przediozonych w ofercie dokumentow

nawet bez wyjasnienia wynika, ze chodzi wytgcznie o wykonanie przewiertow”.

Odnoszagc sie do powyzszego stanowiska odwotujgcego sktad orzekajacy Izby
wskazuje, ze odwotujagcy ani w odwotaniu, ani na rozprawie nie wskazat, ktére z dokumentéw
sktadajgcych sie na oferte w sensie largo oraz, jaka ich tre$¢ data mu podstawy do wniosku,
iz ,chodzi wylgcznie o wykonanie przewiertéw”. Przypomnienia wymaga, ze to na
odwotujgcym spoczywat w tym wzgledzie ciezar dowodu.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w ofercie odwotujacego (Formularzu oferty
i dokumentach don dotgczonych) brak jest informacji (tresci), ktére pozwolityby przyjaé, ze
w ogole, a dalej ze w zakresie przewiertéw, czy w jakimkolwiek innym zakresie wskazany
podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia jako podwykonawca.

Podnie$¢ przy tym nalezy, ze gdyby to na podstawie Wykazu robét budowlanych
(str. 24-26 oferty) przyja¢ (co w ocenie sktadu orzekajgcego Izby bytoby i tak zbyt daleko
idacym wnioskiem, poniewaz z posiadaniem doswiadczenia przez podmiot trzeci nie mozna
automatycznie wigzaé¢ udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia w zakresie zbieznym
z wykazywanymi robotami), iz wskazany podmiot trzeci miatby podwykonywaé przewierty, to
nadal by nie mozna przyjaé, ze chodzi o podwykonawstwo wytgcznie w tym zakresie, co
oznacza, ze nie mozna na podstawie tresci oferty ustali¢, jakg czes¢ zamowienia odwotujgcy
zamierza powierzy¢é do podwykonania. Nie sposéb takze przyjgé, iz jedynie oznaczenie
podmiotu trzeciego w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej jako
Przedsiebiorstwa Przewiertowego determinuje przyjecie, iz podmiotowi trzeciemu odwotujgcy
zamierzat powierzy¢ wykonanie przewiertéw (i tylko wykonanie przewiertéw).

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze dokumenty podmiotowe podmiotu
trzeciego, ktére odwotujgcy ztozyt w ofercie nie byly przez zamawiajgcego wymagane
i doprowadzityby jedynie do powstania po stronie zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy
oferta zostata ztozona przez wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o to zaméwienie (brak
skreslenia w pkt 8 Formularza Oferty zaréwno opcji indywidualnego, jak i wspolnego ztozenia
oferty). Watpliwos¢ ta wymagata wyjasnienia (pismo zamawiajgcego z dnia
12 wrzesnia 2014 r. pytanie nr 1)

Bez watpienia zatem o zakresie podwykonawstwa zamawiajgcy nie mogt dowiedzieé¢
sie z oferty odwotujgcego, ale dowiedziat sie dopiero z pisma odwotujgcego z dnia
12 wrzesnia 2014 r. (. po terminie sktadania ofert, kidry uptynat 8 wrzesnia 2014 r.
0 godz. 12.%0.)
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Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zdaniu
drugim wyraznie przewiduje, iz w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2 tego przepisu, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej
tresci, co oznacza, iz wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty,
a jedynie ograniczac sie do jej wyktadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko w oparciu
o art. 87 ust. 1a i ust. 2 ustawy Pzp.

Tymczasem jak wskazano powyzej o zakresie podwykonawstwa zamawiajgcy
dowiedziat sie z pisma odwotujgcego z dnia 12 wrzesnia 2014 r. i nie sposéb to nowe
o$wiadczenie traktowac jako wyktadnie zawartego w pkt. 11 Formularza oferty odwiadczenia
o tym, ze odwotujgcy nie zamierza powierza¢ do podwykonania zadnej czesci zamowienia.

Oznacza to, ze tres¢ oferty odwotujgcego w pkt 11 Formularza Oferty wymagatyby
zmiany, poprzez zastgpienie tresci: ,nie zamierzam(y) powierzy¢ do podwykonania zadnej
czesci niniejszego zamowienia/” trescig ,nastepujgce czesci niniejszego zamowienia
zamierzam(y) powierzy¢é podwykonawcom”, a nadito wymagatoby zmiany, poprzez
uzupetnienie pkt. 11 o tres¢ ,wykonanie przewiertow”.

Zmiany te stanowitaby jednak niedopuszczalng po terminie sktadania ofert zmiane
tresci oferty odwotujacego, ktéra nie mogtaby zosta¢ zakwalifikowana jako inna omytka
polegajgca na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci
oferty.

Sktad orzekajacy Izby stoi bowiem na stanowisku, ze skoro obowigzek zgdania od
wykonawcOw wskazania czesci zamowienia powierzanych podwykonawcom  jest
obowigzkiem ustawowym, to oswiadczenie wykonawcéw w tym zakresie ma istotny
charakter. Zmiana w tym zakresie winna by¢ oceniana jako powodujgca istotng zmiane
oferty, poniewaz wprowadzenie podwykonawstwa w miejsce samodzielnego wykonania

zamdwienia oznacza zmiang sposobu wykonania zamowienia.

Na etapie udzielania wyjasnien (pisma z dnia 12 wrzesnia 2014 r.) odwotujgcy nie
kwestionowat tego, ze wykonanie przewiertow stanowi czes¢ zamdwienia, poniewaz udzielit
odpowiedzi (wskazat wykonanie przewiertow przez S. M., prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Przewiertowe ,Motyl”) na pytanie zamawiajgcego
wtasnie o to, czy wykonawca zamierza powierzy¢ jakas cze$¢ zamowienia podwykonawcom.

Dopiero na rozprawie odwotujacy prébowat wywodzi¢, ze wykonanie przewiertéw nie
stanowi czesci zamowienia, jakg nalezato wskaza¢ w pkt. 11 Formularza Oferty, poniewaz
~wykonanie przewiertdw” nie zostato wskazane przez zamawiajgcego przy opisie przedmiotu

zamoéwienia z zastosowaniem nazw i koddéw okreslonych w CPV, co w ocenie sktadu
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orzekajgcego stanowito wyraz przyjetej przez odwotujgcego na potrzeby postepowania
odwotawczego strategii.

Przyjmujgc jednak nawet, ze odwotujgcy od poczagtku tak interpretowat ,czesc
zamoéwienia, jakg wykonawca zamierza powierzy¢ do podwykonania” to stwierdzi¢ nalezy, iz
stanowi to wytgcznie wyktadnie dokonang przez wykonawce. Tymczasem jako profesjonalny
przedsiebiorca odwotujgcy winien zdawa¢ sobie sprawe, iz jako uczestnika
sformalizowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wigzg go okreslone
regulacje ustawowe.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajacego, iz w Swietle postanowien
SIWZ (oznaczenie wg CPV) zlecenie wykonania przewiertéw nie powinno by¢ kwalifikowane
jako podwykonawstwo, co do kidrego nalezato ztozy¢ stosowne oswiadczenie w pkt 11
Formularza Oferty.

Sktad orzekajgcy lzby stangt na stanowisku, ze brak jest jakichkolwiek podstaw,
w szczegolnosci w ustawie Pzp, aby przyjac, ze czes¢ zamdwienia, jaka nalezato wskazac
w ofercie jako czes¢, ktérg odwotujgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcom (przepis art. 36
ust. 4 ustawy Pzp postuguje sie wprawdzie okresleniem ,powierzy”, a nie ,zamierza
powierzy¢”, jednak nie zmienia to obowigzku podania informacji dotyczacych
podwykonawstwa) nalezy rozumieé¢ wytgcznie jako roboty oznaczone przez zamawiajgcego
wg CPV (na str. 3 IDW).

W definicjach legalnych ustawy Pzp (art. 2) ustawodawca nie zawart definicji ,czesci
zamoOwienia, ktorej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom”, stgd odwota¢ sie
nalezy do jezykowego znaczenia stowa ,czes¢”. Czes¢ zas to ,jeden z elementdw, na ktdre
dzieli sie catos¢, pewna ilos¢ z catosci”.

Na cato$¢ przedmiotowego zaméwienia, skltada sie, co wynika chocby
z przekazanego wykonawcom przez zamawiajgcego do wypetnienia Przedmiaru robot:
,wykonanie przewiertu horyzontalnego (HDD)” (poz. 18). Réwniez w pkt. 4 IDW Opis
przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ wykonania dwdch rownolegle

biegnacych kanatdéw metoda przewiertu sterowanego (HDD).

Reasumujac, odwotujgcy winien, zgodnie z opartym na przepisie art. 36 ust. 4 ustawy
Pzp Zzadaniem zamawiajgcego zawartym w pkt. 35 IDW i pkt. 11 Formularza Oferty
wskaza¢, iz S. M., prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Przewiertowe ,Motyl” zamierza powierzy¢ — jako czes$c¢ niniejszego zamédwienia — wykonanie
przewiertow. Jest to, co podnosit przystepujgcy na rozprawie, znaczgca wartosciowo czesé
zamoéwienia — odwotujgcy wycenit jg na 915332,31 zt netto (przy cenie ofertowej
odwotujgcego wynoszgcej netto 1 899 468 zt).
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Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w sytuacji, gdy
usuniecie braku w ofercie odwotujgcego, ze zamierza wykona¢ cze$¢ zamoéwienia —
wykonanie przewiertow przez podmiot trzeci, nie moze w tym przypadku nastgpi¢
w nastepstwie ztozenia wyjasnien, ale wymagatoby niedopuszczalnej, bo nie mieszczgcej sie

w ramach poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zmiany tresci oferty.

Zarzut bezzasadnego wykluczenia odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Wobec niekwestionowanej przez odwotujgcego koniecznosci udziatu podmiotu
trzeciego jako podwykonawcy bedacej przedmiotem zamdwienia roboty budowlanej w czesci
dotyczacej wykonania przewiertow oraz wobec uznania przez skiad orzekajgcy Izby
nieusuwalnego braku wskazania w ofercie odwotujgcego, ze zamierza powierzy¢ wykonanie
przewiertow podmiotowi trzeciemu, na ktérego zaséb wiedzy i doswiadczenia sie powotywat
sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajgcy zasadnie uznat, ze odwotujgcy nie wykazat
spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia z wykorzystaniem przepisu art. 26
ust. 2b ustawy Pzp (skoro odwotujgcy nie wskazat udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
zamoOwienia jako podwykonawcy).

Poniewaz brak wskazania w ofercie odwotujgcego, ze zamierza powierzy¢ wykonanie
przewiertow podmiotowi trzeciemu sam stanowi podstawe odrzucenia oferty odwotujacego,
wzywanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w celu wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia (Wykazu wykonanych robét budowlanych) w swietle przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp (,zamawiajgcy wzywa (...), chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu”) nalezy uzna¢ za zbedne.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej nie potwierdzit

W konsekwencji uznania, ze oferta odwotujgcego zasadnie zostata przez
zamawiajgcego odrzucona skfad orzekajgcy lzby uznat takze, ze nie potwierdzit sie zarzut
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania orzeczono jak

W sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccocoiiiiiiiiririiir e
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