Sygn. akt: KIO/UZP 1327/09

WYROK
z dnia 2 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

|zabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na pesiedzenid/rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez wykonawce konsorcjum Tiwwal Sp. z 0.0. i Holma Sp. z o.0.,

ul. Czluchowska 9, 01-360 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina
Bielsko-Biata, Urz ad Miejski w Bielsku-Biatej, Pl. Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Biata

protestu z dnia 13 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego i Ustug
Technicznych , SLASK” Sp. z 0.0., ul. Sikorskiego 41, 40-282 Katowice  zglaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Tiwwal Sp. z 0.0. i Holma Sp. z 0.0., ul. Cztuchows ka

9, 01-360 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2 231 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci jeden ziotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Tiwwal Sp. z 0.0. i Holma Sp. z o.0., ul.
Cztuchowska 9, 01-360 Warszawa ;

2) dokona¢ wpfaty kwoty 000 zt 00 gr (stownie: xXX) przez xxx na rzecz Xxx
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

pethomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 769 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
siedemset szesédziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Tiwwal Sp. z 0.0. i Holma

Sp. z 0.0., ul. Czluchowska 9, 01-360 Warszawa

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Bielsko-Biata, Urzad Miejski w Bielsku-Bialej wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Modernizacja ptywalni START przy ul.
Startowe] w Bielsku Biatej”. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.
101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp.

26.05.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot
Europejskich pod nrem 2009/S 99-143370.

06.08.2009 r. zamawiajacy zawiadomit w szczego6lnosci o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A., Bielsko-Biala;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy konsorcjum Tiwwal Sp. z 0.0. z Warszawy i Holma Sp.

Z 0.0. ze Starych Babic ze wzgledu na to, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci



specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp; wykonawca stwierdzit, ze nie zamierza
wykona¢ catosci robét wkasnymi sitami i nie zamiescit w ofercie informacji o czesciach

zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

13.08.2009 r. wykonawca konsorcjum Tiwwal Sp. z 0.0. z Warszawy i Holma Sp. z o.0.
ze Starych Babic wnidst protest na odrzucenie oferty protestujgcego z postepowania,
pomimo braku podstaw faktycznych i prawnych do odrzucenia oferty.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1iust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 90 ust. 3, art. 91 ust. 1, art.

93 ust 4 Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw i wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd zawezonego
kregu ofert, w zwiazku z bezpodstawnym odrzuceniem oferty protestujgcego i
bezpodstawnym wyborem oferty wykonawcy Bielskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A Bielsko-Biata jako najkorzystniejszej;

2) innych przepiséw i aktow prawnych wskazanych w uzasadnieniu niniejszego

protestu.

Protestujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty protestujacego;

3) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty

protestujgcego jako najkorzystniejszej.

Argumentacja protestujgcego:

I. Zamawiajacy, pismem znak IN-111/341-23/2222-219/2009/KS z 6 sierpnia 2009 r.,
poinformowat protestujgcego o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i jednoczesnie o
odrzuceniu oferty protestujgcego. Jako uzasadnienia prawne dokonanej czynnosci
odrzucenia oferty zamawiajacy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tres¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji.

Jednym z dokumentéw skiadajacych sie na oferte, ktéry wykonawca miat dostarczyc,
wymienionym w czesci VI ust. | pkt 4 specyfikacji, byt ,\Wykaz rob6t” (czes¢ zamowienia),
ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Oferta wykonawcy
konsorcjum TIWWAL nie zawierata takiego dokumentu. Zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp
zamawiajacy zazadat wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktorej
wykonania powierzy podwykonawcom. Z wyjasnien wykonawcy konsorcjum TIWWAL,
(pismo L.Dz. T/914/27/07/2009 z 27.07.2009 r.), o ktére wykonawca zostat poproszony przez
zamawiajgcego wynika, ze wykonawca konsorcjum TIWWAL zamierza powierzyé czesé

robot podwykonawcom, jednak na tym etapie wykonawca nie byt w stanie poda¢ zakresu



robét, jaki zostanie powierzony podwykonawcom ("wyjasniamy, ze nie zamierzamy
wykonywac catosci prac sitami witasnymi [...] jednak na etapie przetargu nie zostata podjeta
decyzja o realizacji pewnych zakreséw prac przy pomocy podwykonawcow...").

Il. Jednoczesnie wykonawca konsorcjum TIWWAL stwierdzit, ze zgodnie z art. 647 § 1
Kc oraz § 2 wzoru umowy, stanowigcego zalagcznik do specyfikacji, kazdy ewentualny
podwykonawca bedzie zgtoszony do zamawiajgcego. Ponadto wykonawca ten stwierdzit, ze
dysponuje zapleczem wytwoérczym oraz wykwalifikowanymi spawaczami z odpowiednimi
uprawnieniami, jednak na etapie przetargu nie zostata podjeta decyzja o realizacji pewnych
zakresOw prac przy pomocy podwykonawcow.

[ll. Protestujacy powotat sie na stosowne postanowienia specyfikacji: ,Czes¢ Xl — Opis
sposobu obliczenia ceny — I. Obliczajgc cene oferty nalezy uwzgledni¢ wszystkie elementy
skladowe, jakie bedg niezbedne do zrealizowania zamdéwienia. W przypadku powierzenia
czesci robét podwykonawcom roboty te powinny byé skalkulowane odrebnie i podane ich
wartosci [...] 4. Oddzielnie nalezy wyszczegolni¢ zakresy robét do wykonania przez
podwykonawcéw.”.

Protestujgcy podkreslit, ze jego oferta literalnie odpowiada ww. postanowieniom
specyfikacji i protestujgcy nie rozumie na jakiej podstawie zamawiajgcy stwierdzit
niezgodnosc oferty z trescig specyfikacji.

IV. Gdyby na dzien skladania ofert protestujacy przewidywat zatrudnienie
podwykonawcow, to w jego ofercie bytaby na ten temat jakas wzmianka np. roboty te bylyby
skalkulowane odrebnie z podaniem o ich wartosci, a przede wszystkim protestujacy
wyszczegOlnitby zakresy robo6t do wykonania przez podwykonawcow.

Postanowien takich prozno szukac¢ w tresci oferty, a biorgc pod uwage fakt ze dokument
wskazujacy czes¢ zadania jaka wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy byt
niezbednym zalgcznikiem tylko w przypadku wyrazenia takiej woli wykonawcy.
Bezsprzecznym jest, ze oferta protestujgcego w zadnym miejscu nie jest sprzeczna ze
specyfikacja.

Ponadto sugestia podwykonawstwa w piSmie zamawiajacego odnosita sie do dostawy i
montazu basenowych oraz pytania czy konsorcjum dysponuje zapleczem wytworczym oraz
wykwalifikowanymi pracownikami. Na tak jednoznacznie zadane pytanie, odpowiedz
wykonawcy, ze zamierza wykonaé sitami wlasnymi réwniez prefabrykaty niecki basenowej
mogtaby spowodowaé bledng interpretacje stanu faktycznego mozliwosci wykonania zadania
w tej czesci. Z kolei odpowiedz, jakg uzyskat zamawiajacy réwniez spowodowata btedne
odczytanie intencji protestujacego, ktéry zamierza wykonac¢ calo$¢ prac budowlanych i
montazowych sitami wkasnymi, jednak przygotowanie poétproduktow, czy prefabrykatow do
wytworzenia niecki nierdzewnej zostanie zamdwione w specjalistycznym zakladzie

produkcyjnym, ktory na etapie sktadania oferty nie zostat wybrany, tak jak nie zostat wybrany



dostawca betonu, profilowej stali zbrojeniowej, prefabrykatéw slizgéw zjezdzalni czy inny
dostawca niezbednych pétproduktow i prefabrykatéw. Odpowiedz skierowana do
zamawiajgcego w dniu 27 lipca 2009 r. (L. Dz. T/917/27/07/2009) w zakresie zamiaru nie
wykonywania prac sitami wkasnymi odnosita sie tylko do potproduktéw i prefabrykatow niecki
nierdzewnej, a inna interpretacja tego faktu jest niedozwolona. Powyzsze réwniez uzasadnia
bardzo konkurencyjng cene za wykonanie niecek nierdzewnych.

Na dzien skfadania ofert, protestujgcy nie przewidywat udzialu podwykonawcéw, czemu
dat wyrazny wyraz ksztaltujgc tres¢ swojej oferty.

Zamawiajacy nie zauwazyt art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym zakazana jest jakakolwiek
zmiana tresci oferty. Zatem przez pryzmat tego przepisu wigzace sg oswiadczenia ztozone w
ofercie, natomiast oswiadczenia ztozone w wyjasnieniach nalezy odnosi¢ nie do tresci oferty,
gdyz jak wykazano nie jest to dopuszczalne z uwagi na art. 87 ust. 1 Pzp, ale do etapu
wykonania umowy, oczywiscie tylko i wytacznie za zgodg zamawiajgcego.

Zamawiajacy takze nie dostrzegt regulacji art. 140 Pzp, zgodnie z ktérym zakres
swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zatem jesli w ofercie protestujgcy zobowigzat sie wykona¢ cate zamodwienie
samodzielnie, to nie sposbéb tego zmieni¢ w umowie, chyba ze uzyska takie pozwolenie od
Zamawiajgacego.

Jesli wiec zamawiajacy inaczej zrozumiat tre$¢ oferty protestujgcego oraz jego
odpowiedz, to tym samym dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 140 Pzp.

Nieprawdziwe jest stwierdzenie zamawiajgcego, iz protestujacy byt zobowigzany
dostarczy¢ wykaz roboét, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Taki dokument byt
obowigzkowy do zataczenia tylko w okolicznosciach, gdyby skfadajac oferte protestujgcy
przewidziat wykonanie zamowienia przez podwykonawcéw, jesli zas nie przewidziat to zadne
z postanowien specyfikacji nie naktadato obowigzku sktadania takiego wykazu.

Podobnie orzecznictwo KIO: wyrok z dnia 7 lipca 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 782/09,
ktory zawiera istotne regulacje i obszerne wyjasnienia w kwestii stosowania pytan przez
zamawiajgcego i interpretacji wyjasnien sktadanych przez wykonawcow, cyt.: ,Ustawodawca
nie ustanowit obowigzku sktadania oswiadczeh o braku zamiaru powierzania wykonania
jakiejkolwiek czesci zamowienia podwykonawcom, gdyz zasadg zamowien publicznych —
wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp — jest udzielanie zamowien wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy i wykonywanie zamowienia przez tego wykonawce, a
powierzanie czesci zamdwienia podwykonawcom jest wyjatkiem od tej zasady (...). Nie
zlozenie stosownego dokumentu potwierdza wole wykonywania zadania sitami wlasnymi w
przedmiotowym postepowaniu. ,Sktad orzekajacy izby réwniez stoi na stanowisku, ze
zgodnie z zasadg samodzielnego wykonywania zamowienia przez wykonawce, wyrazong w

art. 7 ust. 3 Pzp, wykonawca skfadajac, oferte stwierdza, ze bedzie samodzielnie wykonywaé



calo$¢ zamébwienia, z jednym wyjatkiem, gdy wskaze czesci zamdwienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Ustawodawca wiasnie dlatego ustanowit art. 36 ust. 4
Pzp (obowigzek wymagania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce czesci
zamowienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom), aby ta
zasada zamoOwien publicznych byta w peini respektowana i aby wyjatek od niej nie mégt by¢
traktowany jako konkurencyjna reguta.”. Oferta protestujgcego nie odbiega od tej reguty.

W przypadku zrodzenia sie u zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do
sformutowan zawartych w tresci oferty, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zadania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp.
Zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych,
zwlaszcza ze przepis pozwala zamawiajgcemu ha zadanie od wykonawcow wyjasnien
wobec wszystkich elementéw tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakich$ szczegdlnych
sformutowan. Wobec tego zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do
tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regule nalezytej starannosci), a nie
tylko uprawniony, do zadania wyjasnien.”.

Zdanie drugie in fine art. 87 ust. 1 Pzp zakazuje dokonywania jakiejkolwiek zmiany w
tresci oferty — po uplywie terminu skltadania ofert. Jednak zamawiajgcy nie moze
antycypowac, ze w wyniku wyjasnien nastgpi niedozwolona zmiana tresci oferty, dlatego
musi dgzy¢ do petnego wyjasnienia tresci oferty i wzig¢ pod uwage tresS¢ wyjasnien podczas
finalnego badania i oceny ofert. Jezeli wyjasnienia nie spowodujg jakiejkolwiek zmiany tresci
oferty to zamawiajacy bedzie musiat je przyja¢ jako zgodne z art. 87 ust. 1 zdanie drugie
Pzp. Jezeli natomiast te wyjasnienia beda prowadzic do zmiany tresci oferty, poza
przypadkami okreslonymi w art. 87 ust. 1a i 2 Pzp, to zamawiajacy bedzie musiat odrzuci¢
takie wyjasnienia i nie bra¢ ich pod uwage podczas ostatecznego badania ofert, co moze
nawet prowadzi¢ do koniecznosci odrzucenia oferty. W rozpoznawanym przypadku,
odwotujacy zastrzega sie, ze jego wyjasnienia, w oparciu 0 — wyzej omowiong — zasade
samodzielnego wykonywania zamoOwienia przez wykonawce, nie spowodujg zmiany tresci
oferty. Odwolujacy w wyjasnieniach nie wprowadzit nowych elementéw do tresci oferty,
jakimi byly okreslenia czesci zaméwienia, ktére zamierzalby powierzy¢ podwykonawcom,
gdyz odwotujacy zamierzat od poczatku i w dalszym ciggu zamierza wykona¢ zamowienie
wiasnymi sitami.”. Zamawiajacy zazadat od protestujgcego oswiadczenia ktdrym protestujgcy
zmienitby tres¢ oferty, a takie pytanie jest niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych. Oferta protestujgcego jest ztozona zgodnie z
specyfikacjg i nie podlega odrzuceniu.

W zwigzku z tymi konstatacjami, sktad orzekajacy lzby podziela poglad odwotujacego,

ze zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat dokonania czynnosci zgdania od odwotujacego



wyjasnien dotyczacych tresci oferty, czym naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp. W konsekwencji
zaniechania zgdania wyjasnien zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, powotujac sie na
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy wykonat czynnosc¢
niezgodnie z powolywanym przez siebie przepisem, gdyz najpierw zamawiajgcy musi
uzyska¢ pewnos¢ co do tresci oferty, a dopiero po tym, zgodnie z regulg nalezyte]
starannosci, moze zakwalifikowac¢ tres¢ oferty, jako odpowiadajgcq albo nie odpowiadajaca
tresci specyfikacji.” Przez analogie, zamawiajgcy dokonat bezpodstawnie czynnosci
niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych
majgc na celu zmuszenie protestujgcego do bilednej odpowiedzi w prowadzonym
postepowaniu.

~Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdza, ze — na podstawie art. 91 ust. 1
Pzp — zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie
kryteriow okreslonych w specyfikacji. Jednak ustawodawca nie okreslit w tym przepisie kregu
ofert, sposréd ktérych ma by¢ dokonany ten wybo6r. Wobec zasady réwnego traktowania
wykonawcOw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty na réwnych warunkach sposrod wszystkich ofert nie podlegajacych
odrzuceniu, tylko na podstawie kryteribw okreslonych w specyfikacji. Wobec tego, ze
zamawiajacy dokonat wyboru sposrod zawezonego kregu ofert, czynnosé ta nie moze byé
uznana za dokonang zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych.”. Odrzucenie oferty protestujgcego miato wiasnie charakter
zawezenia kregu ofert, z ktérych zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg z naruszeniem
wymagan specyfikaciji.

VI. Dlatego tez nalezy zwrdci¢ uwage na wystgpienie zamawiajacego do protestujgcego,
ktére w razacy sposob narusza postanowienia specyfikacji oraz art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 1 i
3 Pzp (w pismie brak jest wskazania podstawy prawnej, wiec mozna sie domysla¢, iz
zamawiajgcemu chodzito by¢ moze o art. 87 ust. 1 Pzp, jesli tak, to protestujacy zwraca
uwage, ze na pytanie w tym trybie nie ma obowigzku odpowiadac, a zatem nie moze byc¢
obcigzany negatywnymi konsekwencjami niewtasciwej interpretacji swojej odpowiedzi przez
Zamawiajgcego. Zdaniem protestujgcego nie bylo podstaw do jakichkolwiek wystgpien do
protestujacego, gdyz w zakresie podwykonawstwa oferta protestujgcego byta jednoznaczna i
w zadnym miejscu nie odbiegata od wymagan specyfikacji. Protestujgcy zlozyt jasne
oswiadczenia w swojej ofercie, ze wykona cate zamdwienie i zastosowanie kazdej wykfadni
oswiadczenia woli potwierdza, iz nie przewidzial w dniu skladania ofert zadnych
podwykonawcéw.

Dodatkowo protestujacy uznaje zapytanie dotyczace liczby pracownikow za
dyskryminujace, nie majgce zadnych podstaw prawnych, a w szczegdlnosci nie zgodne z

specyfikacja.



VIl. Jedynym kryterium wyboru oferty byta cena, nie sposéb oczekiwa¢ od
zamawiajgcego, by wybrat oferte drozsza, jesli istnieje mozliwos¢ sfinansowania zamowienia
za cene nizszg. Nie mozna zapominac, ze gtbwnym celem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych jest zapewnienie prawidiowosci wydawania $rodkow

publicznych.

14.08.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu protestu.

17.08.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego i Uslug

Technicznych , SLASK” Sp. z 0.0 . Katowice przystapit do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia protestu.

20.08.2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajacego:

Zgodnie z art. 36 ust. 4 Pzp zamawiajacy zobowigzany jest do zgdania wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktorej wykonanie wykonawca powierzy
podwykonawcom. Na tej podstawie zamawiajacy nie tylko w czesci Xl specyfikacji ,,Opis
sposobu obliczenia ceny” w punkcie 1 i punkcie 4 zawart wymagania zwigzane z realizacjg
robét przez podwykonawcow, na ktére to postanowienia powoluje sie protestujgcy w czesci
Il protestu. Dlatego nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem protestujgcego, ze jego oferta
Hiteralnie odpowiada postanowieniom SIWZ". Wcze$niej bowiem, w czesci VI punkt |
podpunkt 4 specyfikacji zamawiajacy wymienit — wsréd dokumentow sktadajacych sie na
tres¢ oferty — ,Wykaz rob6t (czesci zamowienia), ktorych wykonanie wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom”, ktérego protestujacy nie dotaczyt do oferty. Biorgc pod uwage
opisany przez zamawiajacego w specyfikacji przedmiot zamdwienia, czyli wykonanie m. in.
trzech niecek basenowych ze stali nierdzewnej (w tym basenu sportowego o dtugosci 50 m,
basenu rekreacyjnego o nieregularnym ksztalcie i brodzika dla dzieci) zamawiajacy
spodziewat sie, ze wykonawcy wskazg w ofertach, iz przede wszystkim ten zakres rob6t
bedg realizowali przy pomocy podwykonawcéw. We wszystkich bowiem znanych
zamawiajgcemu realizacjach ten zakres specjalistycznych robo6t wykonywaty firmy, ktére
posiadajag odpowiednie doswiadczenie i dysponujg odpowiednio przeszkolonymi
pracownikami, (m.in. spawaczami z odpowiednimi uprawnieniami do wykonywania takich
robét). Po sprawdzeniu oferty protestujacego, zamawiajgcy stwierdzit w niej brak wykazu
robét, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Zwrdocito uwage zamawiajgcego rowniez
to, ze cena dostawy i montazu niecek basenowych w tej ofercie znacznie odbiegata (byta

nizsza o ok. 1 500 000 z}) od cen tego elementu robét podanych w innych ofertach.



Jak czytamy w uzasadnieniu wyroku KIO/UZP 782/09 z 7 lipca 2009 r. ,Zamawiajacy jest
zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i dlatego nie moze
pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych, zwlaszcza, ze
przepis pozwala zamawiajacemu na zadanie od wykonawcow wyjasnien wobec wszystkich
elementow tresci oferty, a nie tylko dotyczacych jakich$ szczegdlnych sformutowan. Wobec
tego zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest
zobowigzany (ze wzgledu na regulacje nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do
zgadania wyjasnien.”.

Wykaz robot, ktore wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom nie stanowi
dokumentu, o ktdrym mowa w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr
188, poz. 1155). Dlatego taz zamawiajacy zwrOcit sie jedynie pismem znak IN-111/341-
23/2222-219/2009/KS z 24.07.2009 r. do protestujgcego o ztozenie stosownych wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty. W odpowiedzi na to pismo zamawiajacy otrzymat
informacje sprzeczng z trescig oferty, cyt. ,....nie zamierzamy wykonywac catosci prac sitami
wiasnymi, jednocze$nie nadmieniamy, ze zgodnie z art. 647" § 1 kodeksu cywilnego oraz § 2
umowy, stanowigcej zatgcznik do specyfikaciji, kazdy ewentualny podwykonawca bedzie
zgloszony do zamawiajgcego. Konsorcjum dysponuje zapleczem wytworczym oraz
wykwalifikowanymi spawaczami z odpowiednimi uprawnieniami , jednak na etapie przetargu
nie zostala podjeta decyzja o realizacji pewnych zakresOw prac przy pomocy
podwykonawcow...”.

Tym samym protestujgcy w swoich wyjasnieniach wyraznie oswiadczyt, ze czesc¢
zamoéwienia powierzy podwykonawcom. Nie tylko o$wiadczyt, ze zamierza powierzyé czesc
robo6t do wykonania podwykonawcom, ale ponadto stwierdzit, ze do czasu ztozenia oferty nie
podjat jeszcze w te]j sprawie decyzji, a zobowigzany byt takg decyzje podja¢ wobec
postanowien specyfikacji. W przytoczonym przez protestujgcych cytacie z wyroku KIO z dnia
7 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 782/09 czytamy:

~Sklad orzekajgacy Izby rowniez stoi na stanowisku, ze zgodnie z zasadg samodzielnego
wykonywania zamoéwienia przez wykonawce, wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp, wykonawca
skladajacy oferte stwierdza, ze bedzie samodzielnie wykonywaé catos¢ zamodwienia, z
jedynym wyjatkiem, gdy wskaze czesci zamdéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom. Jest zatem bezdyskusyjne, ze decyzje o powierzeniu czesci robét
podwykonawcom nalezy podjac przed ztozeniem oferty a sktadajgc oferte powiadomic o tym
zamawiajgcego. W ztozonym protescie protestujacy jeszcze raz utwierdza zamawiajgcego w
przekonaniu o stusznosci decyzji o odrzuceniu oferty, twierdzac (w czesci IV protestu), iz

zamierza jednak powierzy¢é niektére roboty podwykonawcom. Je$li wyjasnienia



protestujacego dotyczace dostawy betonu, czy profilowej stali zbrojeniowej mozna przyja¢ za
stuszne, bowiem licznych producentéw tych materiatéw (pétproduktdow) trudno uznaé za
podwykonawcow, gdyz sg to jedynie dostawcy powszechnie produkowanych potproduktéw,
to zdecydowanie nie mozna zastosowac tego kryterium do specjalistycznego wykonania i
montazu niecek basenowych, czy elementéw zjezdzalni wykonywanych stosownie do

dokumentacji projektowej bedacej zatgcznikiem do specyfikaciji.

07..09.2009 r. wykonawca konsorcjum Tiwwal Sp. z 0.0. z Warszawy i Holma Sp. z o.o0.
ze Starych Babic ztozyt odwotanie na oddalenie protestu.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1) art. 7ust. Liust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 90 ust. 3, art. 91 ust. |, art.
93 ust 4 Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw i wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd zawezonego
kregu ofert, w zwiazku z bezpodstawnym odrzuceniem oferty protestujgcego i
bezpodstawnym wyborem oferty wykonawcy Bielskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego S.A Bielsko-Biata jako najkorzystniejszej;

2) innych przepiséw i aktow prawnych wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
protestu.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

11.09.2009 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego i Ustug

Technicznych ,Slask” Sp. z 0.0. w Katowicach przystapit do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja snienia i
stanowiska stron zaprezentowane podczas rozprawy, s  klad orzekaj acy Izby ustalit i
zwazyt, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez
oddalenie oferty wykonawcy konsorcjum TIWWAL, nie zastuguje na poparcie.

Zgodnie z unormowaniem art. 20 ust. 1 Pzp zamawiajgcy po otwarciu ofert ma
obowigzek dokonania:

1) oceny spelniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu 0

udzielenie zamoéwienia;

2) badania ofert;

3) oceny ofert.

W trakcie wykonywania drugiej ze wskazanych czynnosci badania ofert, u
zamawiajgcego pojawita sie watpliwos¢ co do zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji i
dlatego zwrocit sie do wykonawcy konsorcjum TIWWAL o wyjashienie czy catosé
zamdwienia wykonawca zamierza wykona¢ samodzielnie i nie zamierza powierzy¢ zadnej
czesci zamowienia podwykonawcom. O koniecznosci wpisania do oferty informacji o
czesciach zamoéwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom stanowi art.
36 ust. 4 Pzp, ale takze zamawiajacy poinformowat o tym obowigzku w czesci VI ust. | pkt 4 i
w czesci XII pkt 4 specyfikacji. Zamawiajacy dat wykonawcy na wyjasnienia termin 3 dni, co
wobec szybkosci postepowania oraz zakresu zagadnienia do zlozenia wyjasnien nie moze
by¢ uznawane jako termin zbyt krétki lub nierealistyczny.

W odpowiedzi na to Zzadanie zamawiajgcego, wykonawca konsorcjum TIWWAL
wystosowat w terminie wyjasnienie, w ktérym wykonawca stwierdzit, ze zamierza powierzy¢
czes¢ robot podwykonawcom, jednak na tym etapie (skfadania ofert i sformutowania
wyjasnien oferty) wykonawca nie byt w stanie podac¢ zakresu robdt, jaki zostanie powierzony
podwykonawcom cyt. ,wyjasniamy, ze nie zamierzamy wykonywac¢ catosci prac sitami
wiasnymi [...] jednak na etapie przetargu nie zostala podjeta decyzja o realizacji pewnych
zakresOw prac przy pomocy podwykonawcow [...].".

Na podstawie oferty i jej wyjasnien dokonanych przez samego wykonawce, zamawiajgcy
odrzucit oferte, gdyz uznal, ze tres¢ oferty nie jest zgodna z trescig specyfikacji — nie zawiera
informacji o czesciach robdt, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom w
sytuacji, gdy wykonawca zamierza zaangazowa¢ przynajmniej jednego podwykonawce.
Zamawiajacy zastosowat sie do dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy podczas badania ofert musi bra¢ nie
tylko pod uwage informacje zawarte w ofercie, ale takze musi mie¢ na wzgledzie takze
calo$¢ informacji pochodzacych ze wszystkich innych zrédel oraz ze swojej wiedzy i
doswiadczenia zyciowego. Na marginesie skfad orzekajacy lzby zauwaza, ze zamawiajacy
musi bra¢ pod uwage wyzej przytoczone czynniki takze podczas dokonywania wszystkich

innych swoich czynnosci i nie moze ogranicza¢ sie tylko do jakiejs konkretnej informacji.



Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze skoro zamawiajacy uzyskawszy
informacje od samego wykonawcy konsorcjum TIWWAL w stosunku do oferty sporzadzonej
przez tego wiasnie wykonawce, ze wykonawca ten zamierza powierzy¢ czes¢ zamowienia
podwykonawcom, to zamawiajgcy musiat stwierdzi¢, ze oferta tego wykonawcy — nie
zawierajgca wymaganej informacji o czesciach zamowienia, ktore bedg powierzone
podwykonawcom — podlega odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Tak tez, zasadnie
i zgodnie z przytoczonym art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, postapit zamawiajacy i odrzucit oferte
wykonawcy konsorcjum TIWWAL.

Ponadto skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie moze uznac¢ ttumaczenia wykonawcy
konsorcjum TIWWAL, ze wobec braku powotania sie na podstawe prawng wystosowanego
przez zamawiajacy zadania do zlozenia wyjasnien — wykonawca nieswiadomy celu tych
wyjasnien poinformowatl o mozliwych w przysztosci komplikacjach, ktére moga wystapi¢ w
trakcie realizacji zaméwienia i powiadomit, ze w przysztosci, jezeli wystapig jakies
nieprzewidywalne na etapie skladania ofert czynniki, to po uzyskanie zgody zamawiajacy
Zzaangazuje podwykonawce. Stwierdzenie cyt. ,wyjasniamy, ze nie zamierzamy wykonywaé
calosci prac sitami wlasnymi” uniemozliwia jakiekolwiek inne ustosunkowanie sie do
wyjasnien wykonawcy konsorcjum TIWWAL.

Réwniez skfad orzekajacy lzby stwierdza, ze wykonawca konsorcjum TIWWAL miat
odpowiedni termin — 3 dni — do zadania pytah zamawiajgcemu, jezeli wykonawca miat
watpliwosci odnosnie zgdan dokonania wyjasnien oferty wystosowanych przez
zamawiajgcego. W przypadku braku usatysfakcjonowania doprecyzowania Zzgdania
wyjasnien przez zamawiajgcego, wykonawca takze mogt ziozyé protest na czynnosc
wystosowania zgdan wyjasnien tresci oferty. Dlatego powotanie sie na zbyt krétki termin — 3
dni — na zfozenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty nie moze znalez¢ uznania w oczach
skiadu orzekajgcego Izby.

Dodatkowo sktad orzekajacy lzby zauwaza stanowisko zamawiajacego, ktory wskazuje
na jeszcze jedno uchybienie wykonawcy konsorcjum TIWWAL. Zamawiajacy zgdat w spe-
cyfikacji, aby wykonawcy w ofercie poinformowali o wszelkich odstepstwach od dokumentaciji
zamawiajgcego. Stwierdzenie wykonawcy zawarte w wyjasnieniach, ze cyt. ,parametry
techniczne uzytej stali oraz przyjete rozwigzania bedg nie gorsze niz podane w dokumentacji
projektowej i specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robo6t.” moze u zama-
wiajgcego wywotaé konstatacje, ze wykonawca zamierza odstgpi¢ od dokumentacji i nie po-
informowat o tym w ofercie, aby zamawiajacy mogt w fazie badania ofert zbada¢ te odstep-
stwa i spetnianie przez te odstepstwa wymagan zamawiajgcego. Jednak zagadnienie to nie
bylo poruszane w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, nie byto przedmiotem pro-

testu, a wiec nie mogto by¢ przedmiotem rozpoznawania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.



W zwigzku z tym skiad orzekajacy lIzby uznal, ze zarzut bezpodstawnego odrzucenia
oferty odwotlujgcego nie potwierdzit sie, gdyz zamawiajgcy ma obowigzek brania pod uwage
wszystkich informacji i calej swojej wiedzy oraz doswiadczenia zyciowego podczas
wykonywania wszystkich czynnosci, a w tym badania ofert.

Zamawiajacy prawidtowo wykonat swoje czynnosci w rozpoznawanym postepowaniu i

nie naruszyt wskazywanych przez odwotujgcego przepisow.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



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 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych do Sadu Okregowego w Bielsku

Biatej .

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢



