Sygn. akt: KIO 1756/17
WYROK
z dnia 4 wrzesnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza [0 w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: E.P. Sp. z o0.0. z siedzibg
we W, ZI.C.U. z siedzibg wD. (...),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stubice,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwotujacego i powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem oferty
Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Stubice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Stubice na rzecz Odwolujgcego kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy: ...................

Sygn. akt: KIO 1756/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy [1 Gmina Stubice [1 prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe sali sportowej przy Szkole
Podstawowej nr 2 w Stubicach.

W dniu 22 sierpnia 2017 r. Konsorcjum: E.P. Sp. z 0.0., Z.1.C.U. wniosto odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz — z ostroznosci procesowej — art. 36
b ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, uzasadniajgc to niewskazaniem w ofercie konkretnych firm
podwykonawcéw. Odwotujgcy przyznat, ze w pkt VIl oferty, nie znajgc na tym etapie firm podwykonawcéw, oswiadczyt,
ze zamowienie zrealizuje przy udziale podwykonawcow
w zakresie robot instalacyjnych i czesci rob6t budowlanych oraz wskazat na brak zawartych
umow podwykonawczych. W pismie z 17 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat
o odrzuceniu oferty Odwolujacego powotujgc sie na postanowienia rozdziatu XVII pkt 10
SIWZ, ktéry stanowi: Zamawiajgcy Zzgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci
zamdwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom oraz wskazanie nazw firm
podwykonawcow. Wedtug Zamawiajgcego konieczno$¢ skonkretyzowania podwykonawcow
wynikata rowniez z formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ. Na
poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat art. 36b ust. 1 Pzp oraz tre$¢ wyroku
KIO z 20 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 236/17, ktory w ocenie Odwotujgcego jest
nieadekwatny do stanu faktycznego i prawnego niniejszej sprawy.

Kwestionujgc czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy podnidst, ze wskazanie
konkretnych podwykonawcéw nie stanowi tresci oferty, zatem nie jest mozliwe odrzucenie
oferty Odwolujacego z powodu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ewentualne
sprecyzowanie podwykonawcéw dotyczy wytgcznie podwykonawcow znanych na chwile



zfozenia oferty, Odwotujacy natomiast na moment sktadania oferty nie znat firm (nazw)
podwykonawcdw.

Odwotlujgcy wskazat, ze kluczowe dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest
dokonanie prawiekowej interpretaciji art. 36b ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z nastepujgcymi
postanowieniami SIWVZ:

[ Rozdziat XVIIl pkt 9: Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia
podwykonawcom,

[1 Rozdziat XVIIl pkt 10: Zamawiajgcy Zgda wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamoéwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom oraz wskazania nazw firm
podwykonawcow;,

[ Rozdziat XVIIl pkt 11: Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz powszechnym
stanowiskiem orzecznictwa jako oferte rozumie sie opis i wskazanie zakresu zobowigzania.
Bezspornym jest, ze wykonawca jest zwigzany trescig oferty, a sama oferta nie moze ulec
zmianie. Tymczasem znowelizowane przepisy ustawy Pzp umozliwiajg zaréwno zmiane
podmiotu podwykonawcy, jak rowniez weryfikacje podmiotu podwykonawcy na p6zniejszym etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujacy powotat sie na wyrok
Izby o sygn. akt KIO 192/17, w ktérym Izba wskazata, ze: (...) realizacja zamdwienia przy
udziale konkretnych podwykonawcdw wskazanych w ofercie (poprzez ich identyfikacje) moze ule zmianie wtoku
postepowania o udzielenie zamodwienia, takZe na etapie realizacji
zamdwienia poprzez zmiane albo rezygnacje z podwykonawcy (gdy jest on jednocze$nie
podmiotem, na ktérego zasobach wykonawca powotat sie) badz w przypadku gdy
Zamawiajgcy stwierdzi, Ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia.
W tym ostatnim przypadku - jak wskazano powyZej - ustawodawca dopuscit zmiane
podwykonawcy - poprzez zastgpienie go innym podwykonawcg, dopuszczajgc rowniez
sytuacje catkowitej rezygnacji z powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy,
pomimo Ze powyzsze wykonawca zadeklarowat w ofercie. Zatem nie ulega watplinoSci' Zze
pomimo wskazania podwykonawcy konkretnego z nazwy (zidentyfikowania go) moze
wréznych przypadkach wskazanych w ustawie doj$¢ do zmiany tego podmiotu. Zdaniem
Odwotujgcego, skoro podmiot podwykonawcy moze ulec zmianie, to informacja dotyczaca
firm podwykonawcoéw nie moze stanowi¢ tresci niezmiennej oferty w rozumieniu przepisow
art. 87 i art 89 ustawy Pzp. W konsekwenciji nie jest dopuszczalne uznanie, ze brak
informacji w zakresie firm podwykonawcéw stanowi podstawe do odrzucenia oferty w oparciu
o0 zarzut niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ. Odwolujgcy stwierdzit, ze
tozsamy poglad wyrazita KIO w wyroku o sygn. akt KIO 234/17 uznajgc, ze o$wiadczenie
0 podwykonawcach, wymagane na skutek Zgdania zamawiajgcego wynikajgcego z art. 36b
ust 1 ZamPublU. majgcego odzwierciedlenie wart. 71 ust 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24AJE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/1B/WE, Podwykonawstwo — gdzie wskazano: ,W dokumentach
zamowienia instytucja zamawiajgca moze zgdac albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo

czfonkowskie do Zgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng czes$c¢
zamdwienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim wramach podwykonawstwa,
a takze aby podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow’— nie stanowi tre$ci
oferty wrozumieniu art. 89 ust 1 pkt 2 ZamPublU — tj. merytorycznej tresci zobowigzania
wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot
zamdwienia. Nie jest to wiec oswiadczenie woli, o jakim stanowi przepis art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego z zw. z art. 14 ZamPublU.

Powolujac sie na orzecznictwo Izby Odwolujgcy podniést, ze niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty zachodzi wowczas, gdy
zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamowienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ustawy. Oferta nie odpowiadajgca tresci
SIWZ to taka, ktdra jest sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia specyfikaciji.



Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamowienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot robét budowlanych, dostawy badz tez ustugi,
nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Zatem —
wobec ustalenia, ze informacja o firmach podwykonawcéw nie stanowi tresci oferty, gdyz nie
jest merytoryczna trescig zobowigzania wykonawcy — czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca
na odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest nieuzasadniona.

Odwolujgcy podkreslit, ze sprawy o sygn. akt KIO 234/17 oraz KIO 192/17 sg
tozsame pod wzgledem stanu faktycznego i prawnego z niniejsza sprawa. W obu sprawach
wykonawcy réwniez nie wskazali firm podwykonawcow, a ich oferty z tego powodu zostaty
niestusznie odrzucone. W obu sprawach KIO przychylita sie do argumentacji wykonawcow,
ktéra to argumentacja zostata powotana w niniejszym odwotaniu, i ostatecznie odwotania
zostaty uwzglednione, a zamawiajgcy zostat zobowigzany do uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, interpretacja art. 36b ust. 1 ustawy Pzp zaproponowana
przez Zamawiajgcego jest nieracjonalna, albowiem takie rozumienie ww. przepisu
prowadzitoby do niewfasciwego wniosku, ze oSwiadczenie dotyczgce podwykonawcdw
winno zawiera¢ wyczerpujaca liste wszystkich podwykonawcéw, z ktérych zamierza
skorzysta¢ wykonawca, a brak przedstawienia petnej listy podwykonawcédw skutkuje
automatycznym odrzuceniem oferty wykonawcy.

Odwolujgcy podkreslit, ze na etapie sktadania oferty nie znat podmiotow
podwykonawcéw, wskazata natomiast, w jakim zakresie zamierza realizowa¢ zadanie przy
udziale podwykonawcéw. Podniést, ze zgodnie z pogladami doktryny, ze art. 36b ust. 1
ustawy Pzp zawiera obowigzek podania nazw firm podwykonawcoéw, ktérzy na etapie sporzgdzania oferty sg
skonkretyzowani,

tzn. wykonawca ich zna i dodatkowo zamierza im
powierzy¢ do wykonania konkretng czes¢ zamowienia, a informacjg o zamiarze nie jest
tozsama z koniecznoscig posiadania takiej wiedzy na etapie ubiegania sie o zaméwienie.
Powyzsze twierdzenia Odwolujgcego odzwierciedla rowniez tre$é standardowego formularza
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (pkt D Informacje dotyczace
podwykonawcédw), w ktérym wykonawca podaje czy zamierza zleci¢ podwykonawstwo
osobom trzecim, a jezeli tak — o ile jest mu wiadome — wskazuje proponowanych
podwykonawcéw. Wobec powyzszego rowniez wskazany formularz dopuszcza i uwzglednia
sytuacje, w ktérej na etapie sktadania oferty podwykonawcy nie sg jeszcze znani.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze SIWZ zawiera sprzecznosci w zakresie
podwykonawstwa. Zgodnie z przywotang powyzej oceng postanowien SIWZ oraz
interpretacjg art. 36b ust. 1 ustawy Pzp forsowang przez Zamawiajgcego, wykonawcy sg
zobowigzani do wskazania wszystkich podwykonawcow, ktérym zamierzajg powierzyc
wykonania prac w okreslonym zakresie. Jednakze w § 9 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do
SIWZ) zagwarantowano Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wptyniecia na podmiot podwykonawcy.
W § 9 ust. 3 lit. a wzoru umowy wskazano jednoznacznie, ze wykonawca zamowienia
zamierzajgcy zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowane,
Jest zobowigzany, wtrakcie realizacji zamdwienia publicznego na roboty budowiane, do
przedfoZzenia Zamawiajgcemu projektu tej umowy, a takze projektu jej zmian. Z kolei dalsze
postanowienia § 9 umozliwiajg Zamawiajgcemu zgltoszenie zastrzezen i sprzeciwu do
projektu umowy o podwykonawstwo. Z jednej strony Zamawiajgcy wymaga podania
wyczerpujgce;j listy podwykonawcow, natomiast z drugiej strony zastrzega sobie uprawnienie
—juz na etapie wykonywania zadania objetego przedmiotowym zamaoéwieniem publicznym —
do zgtaszania zastrzezen i sprzeciwu do projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrg zamierza
zawrze¢ juz wybrany wykonawca. W $wietle powyzszego oraz majgc na uwadze
ugruntowane orzecznictwo KlO oraz sgddéw powszechnych, z ktérych wynika, ze niejasnosci
SIWZ nie mogg by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy i pocigga¢ negatywnych
skutkéw, nalezy stwierdzi¢, ze réwniez ze wzgledu na powyzej wskazane wewnetrzne
sprzecznosci SIWZ, Odwotujgcy nie byt zobowigzany do konkretyzowania firm
podwykonawcdw na etapie sktadania oferty. Zatem Odwolujgcy nie mégt, a nawet nie



powinien na etapie sktadania oferty zawiera¢ umoéw z podwykonawcami, jezeli projekt
umowy z podwykonawcg, wobec tresci wzoru umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ,

5

winien zosta¢ przedtozony do akceptaciji Zamawiajgcemu na etapie realizacji zamowienia
publicznego.

Odnoszac sie do wyroku KIO w sprawie o sygn. akt KIO 236/17, przywotanego przez
Zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty, to — zdaniem Odwotujgcego — ze wzgledu na odmienny stan
faktyczny sprawy zakonczonej wydaniem powyzszego wyroku,
nie stanowi on poparcia stanowiska Zamawiajgcego. Zamawiajacy w Rozdziale nr VI SIWZ
nie zadat przedtozenia o$wiadczenia, o ktérych stanowi art. 25a ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,

a wiasnie brak przedtozenia ww. oswiadczenia stanowit istotng okolicznos¢ powodujaca
odrzucenie oferty wykonawcy.

Odwolujgcy — z ostroznosci procesowej — podnibst, ze Zamawiajgcy petni nadzér nad
szkotg podstawowg nr 2 w Stubicach. Zgodnie z motywem 105 preambuty dyrektywy
2014/24/UE obiekty takie jak ratusze, szkoty komunalne, obiekty sportowe, porty czy
autostrady, stanowig obiekty za ktore instytucje zamawiajgce sg odpowiedzialne lub nad
ktérymi sprawujg bezposredni nadzor. Wobec tego w ninigjszej sprawie znajdzie
zastosowanie art. 36b ust. 1a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku zamowien na
roboty budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu podlegajgcym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zgda, aby przed przystgpieniem
do wykonania zaméwienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat nazwy albo imiona
i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcow i oséb do kontaktu z nimi,
zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi. Wykonawca zawiadamia
zamawiajgcego o wszelkich zmianach danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym,

w trakcie realizacji zamowienia, a takze przekazuje informacje na temat nowych
podwykonawcéw, ktérym w pézniejszym okrasie zamierza powierzyc¢ realizacjg robot
budowlanych tub ustug. Interpretacja art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przedstawiona przez
Odwolujgcego znajduje zatem rowniez uzasadnienie w brzmieniu art. 36b ust. 1a ustawy
Pzp, wykonawca bowiem jest zobligowany do wskazania tylko znanych w momencie
przystgpienia do wykonania zaméwienia danych podwykonawcoéw, a nadto do informowania
w trakcie realizacji zaméwienia o nowych podwykonawcach.

Odnoszac sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze pozostali wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, wskazali wyczerpujgca liste podwykonawcow,
Odwotujgcy wniost o przedtozenie ofert pozostatych wykonawcéw celem ustalenia powyzszej
okolicznosci.

Odwolujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty czynnosci badania i ofert, Odwotujgcego, powtorzenia oceny

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, a takze ujawnienia ofert ztozonych przez
pozostatych wykonawcow, tj. M. sp. z 0.0. oraz D. S.k, W. Sp. j. oraz K. Sp. z 0.0..

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 13 lipca 2017 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszia w zycie
w dniu 28 lipca 2016 .

Izba ustalita, ze w punkcie XVII.10 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce
postanowienie: Zamawiajgcy Zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci
zamdwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom oraz wskazania nazw firm



podwykonawcow.

Odwotujgcy w punkcie VIl Formularza o$wiadczyt, ze zamowienie zrealizuje przy
udziale podwykonawcéw i podat nastepujgce informacje:
a) Roboty instalacyjne — brak zawartych umow podwykonawczych,
b) Czesc¢ robdt budowlanych — brak zawartych umdéw podwykonawczych.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, podajac nastepujgce uzasadnienie: (...) Zgodnie z rozdziatem XVIII pkt 10 SIWZ:
Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcom oraz wskazania nazw firm podwykonawcow”. Réwniez
formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ, wpkt VIl zawierat zapis
0 wskazaniu, wprzypadku realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcdw, cze$ci
powierzonego zadania i firmy podwykonawcy. Konsorcjum o$wiadczyto, Ze wykona
zamowienie przy udziale podwykonawcow okreslajgc jedynie zakres robot w nastepujgcy
Sposob:
a) Roboty instalacyjne — brak zawartych umoéw podwykonawczych
b) Czes¢ robdt budowlanych — brak zawartych uméw podwykonawczych.

W zwigzku z tym treSc oferty nie odpowiada tres$ci SIWZ, poniewaz nie wskazano firm

podwykonawcow. Nadmienic¢ nalezy, Ze zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy

Z2gda wskazania przez wykonawce cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy ¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcdow.” Zamawiajgcy doprecyzowat zapis
ustawowy dodajgc stowo ,w ofercie”, co jednoznacznie

okresla na jakim etapie postepowania wykonawcy zobowigzani zostali do ztozenia informacji

dotyczgcych firm podwykonawcdw. Pozostali uczestnicy postepowania ztozyli swoje oferty

wtym zakresie zgodnie z wwmogiem SIWZ. Wobec tego przyjecie oferty przedmiotowego

Konsorcjum sprzeciwifoby sie zasadzie przejrzysto$ci postepwoania oraz rownego

traktowania wykonawcdw (...).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Istotg sporu w niniejszej sprawie byta kwestia, czy w Swietle art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp wykonawca zobowigzany jest do podania obligatoryjnie i niezmiennie wszystkich firm
podwykonawcéw i czy niepodanie tych informacji stanowi podstawe odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodnej z trescig SIWZ.
Izba podzielita w tym zakresie stanowisko wyrazone przez Izbe w wyrokach o sygn. akt KIO
192/17 oraz KIO 234/17.

Chcac udzieli¢ odpowiedzi na niniejsze pytanie nalezy w pierwszej kolejnosci
przywota¢ przepisy ustawy majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy,
uwzgledniajgce zmiany wprowadzone ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw.

Zgodnie z art. 36b ustawy Pzp Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce
czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania
przez wykonawce firm podwykonawcoéw (ust. 1). W przypadku zamowien na roboty
budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu podlegajacym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zgda, aby przed przystgpieniem do wykonania
zamowienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane
kontaktowe podwykonawcow i osob do kontaktu z nimi, zaangazowanych w takie roboty
budowlane lub ustugi. Wykonawca zawiadamia zamawiajgcego o wszelkich zmianach
danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamdwienia, a takze
przekazuje informacje na temat nowych podwykonawcoéw, ktérym w p6zniejszym okresie
zamierza powierzy¢ realizacje robét budowlanych lub ustug (ust. 1a). Zamawiajgcy moze

zadac¢ informaciji, o ktérych mowa w ust. 1a, w przypadku zamowien na dostawy, ustugi inne
niz dotyczace ustug, ktére majg by¢ wykonane w miejscu podlegajacym bezposredniemu
nadzorowi zamawiajgcego, lub zaméwien od dostawcédw uczestniczacych w realizaciji



zamowienia na roboty budowlane lub ustugi (ust. 1b). Wedtug art. 36b ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotat sie, na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, wykonawca jest
obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, Zze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca
samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby
wykonawca powotat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Istotna dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest rowniez tre$¢ przepisu art. 36ba ustawy Pzp zgodnie
z ktorym, jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania cze$ci zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na zgdanie
zamawiajagcego przedstawia o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, lub
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego
podwykonawcy (ust. 1). Jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy
zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca zobowigzany jest zastgpi¢ tego

lub zrezygnowac¢ z wykonania podwykonawce powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcy (ust. 2). Ponadto zgodnie z art. 25a ust. 5 ustawy Pzp na Zgdanie
zamawiajgcego, wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia
podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia
z udziatu w postepowaniu: 1) sktada jednolite dokumenty dotyczgce podwykonawcéw, jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art.. 11 ust. 8; 2) zamieszcza informacje o podwykonawcach w o$wiadczeniu,
o ktérym mowa w ust. 1, jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W ocenie Izby analiza przywotanych wyzej przepisow prowadzi do wniosku, ze
ustawa dopuszcza zmiang podmiotu wskazanego w ofercie jako przyszty podwykonawca.
Zmiana taka jest mozliwa zaréwno w toku postepowania o udzielenie zamowienia, jak i na
etapie jego realizaciji, poprzez zmiane albo rezygnacje z podwykonawcy (gdy jest on
jednoczesnie podmiotem, na ktérego zasobach wykonawca powotat si¢) bgdz w przypadku
gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy
wykluczenia. W tym ostatnim przypadku ustawodawca dopuscit zmiane podwykonawcy
poprzez zastgpienie go innym podwykonawca, dopuszczajgc rowniez sytuacje rezygnacii
z powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy, mimo ztozenia takiej deklaraciji
w ofercie. Nie ulega wiec watpliwosci, ze mimo wskazania konkretnego podwykonawcy

w ofercie, moze doj$¢ do zmiany tego podmiotu. Skoro wiec ustawodawca dopuszcza
mozliwo$¢ zmiany podmiotu wskazanego w ofercie jako podwykonawca, dopuszczajgc
rowniez weryfikacje podwykonawcy na pdzniejszym etapie postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to nalezy uznac, ze wskazanie konkretnych podwykonawcow

w zfozonej ofercie (podanie ich firm) nie jest elementem oferty, ktéry nie moze ulec zmianie.
Nalezy wiec stwierdzi¢, ze informacje dotyczace firm podwykonawcoéw nie mogg — w Swietle
znowelizowanych przepiséw — stanowié tresci oferty w rozumieniu przepiséw m. in. art. 87
oraz 89 ustawy Pzp.

Nalezy ponadto zwréci¢ uwage, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu
do wykonawcow postuguje sie pojeciem zamiaru, co pozwala twierdzi¢, ze wykonawca ma
poda¢ na etapie sktadania oferty firmy, nazwy proponowanych podwykonawcow, ktore sg mu
w dacie sktadania oferty znane.

Dodatkowo, nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 71 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 200418/WE, zgodnie z ktorym w dokumentach zamowienia instytucja
zamawiajgca moze zgdac¢ albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zgdania
od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢é zamowienia, ktérej
wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat
ewentualnych proponowanych podwykonawcow. Jakkolwiek niniejsze postgpowanie, ze
wzgledu na warto$¢ nieprzekraczajgcg tzw. progdw unijnych, nie podlega przepisom
przywotanej dyrektywy, to nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy krajowe w tym zakresie nie sg
zréznicowane w zaleznosci od warto$ci zamoéwienia i znajdujg zastosowanie réwniez do
postepowan o wartosci zamdwienia przekraczajgcej progi unijne, zatem ich wyktadnia
powinna by¢ dokonywana przez pryzmat przepiséw wspdinotowych. Wyktadnia taka



prowadzi zdaniem Izby do wniosku, ze zamiar, o ktbrym mowa w przepisie art. 36b ust. 1
ustawy Pzp, odnosi sie do projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcow proponowanych
przez wykonawce. Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na tres¢ standardowego formularza
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (pkt D Informacje dotyczace
podwykonawcéw), gdzie wykonawca wskazuje, czy zamierza zleci¢ osobom trzecim
podwykonawstwo jakiejkolwiek cze$ci zamdwienia, jesli tak — to podaje wykaz
proponowanych podwykonawcow jesli jest mu to wiadome. Zatem niewatpliwie dokument ten
dopuszcza sytuacje, w ktorej na etapie sktadania oferty petna lista podwykonawcoéow
wykonawcy nie bedzie jeszcze znana. Nieuprawnionym byloby natomiast traktowanie w inny
sposo6b wykonawcow, ktérzy takich informaciji nie podali w postepowaniach ponizej progow
unijnych oraz wykonawcow, ktérzy skladajac JEDZ podaliby jedynie firmy podwykonawcow,
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ktére sg im znane, z pominieciem firm podwykonawcéw, co do ktdrych nie mieliby pewnosci,
czy beda brali udziat w realizacji zaméwienia.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie wprowadza
granicy czasowej, kiedy podanie tych firm, nazw podwykonawcow ma nastgpi¢. Przede
wszystkim Zamawiajgcy nie dokonuje weryfikacji podwykonawcow wytgcznie do uptywu
terminu skifadania ofert, przeciwnie — wobec mozliwosci dokonania zmiany podwykonawcy
na pozniejszym etapie postepowania zmuszony jest dokonac takiej weryfikacji na przyktad
na etapie realizacji zamowienia. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze skoro brzmienie tego przepisu
nie odnosi wylgcznie do etapu oceny oraz wyboru oferty w postepowaniu o zamowienie
publiczne, to nie mozna wobec wykonawcy, ktory nie podat firm podwykonawcoéw wyciggac
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, w tym — jak to miato miejsce
w niniejszej sprawie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dotyczy to rowniez
sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy zazgdat podania firm podwykonawcow w formularzu oferty —
z powodu wskazanych powyzej nie sposéb bowiem uznaé tych informacji za niezmienng
tre$¢ oferty.

Przyjecie stanowiska Zamawiajgcego — jakoby niewskazanie w ofercie firm
podwykonawcéw stanowito podstawe do odrzucenia oferty — prowadzitoby do nadmiernego
formalizmu, skutkujgcego automatycznym odrzucaniem ofert niezawierajgcych
wyczerpujacej listy firm podwykonawcow. Podkreslenia wymaga, ze nowelizacja przepisow
ustawy miata na celu odejScie od takiego nieuzasadnionego formalizmu (zgodnie
z preambutg Dyrektywy 201424UE celem wprowadzenia uregulowan bylo odformalizowanie
postepowania). Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze wykonawca ktéry podatby jako
podwykonawce podmiot, o ktéry wiadomo jest, ze z réznych przyczyn tym podwykonawcag
nie bedzie (a zostat wskazany tylko w celu nieodrzucenia oferty, tak by na pdzniejszym
etapie dokona¢ zmiany podwykonawcy), potraktowany bytby — w Swietle przyjetej przez
Zamawiajgcego interpretacji — lepiej niz wykonawca podajgcy informacje zgodng
z rzeczywistym sanem faktycznym, ze takowi podwykonawcy nie sg mu jeszcze znani.
Dopuszczenie do takiej sytuacji bytoby nieracjonalne i niczym nieuzasadnione, a co wiecej —
sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

O zasadnosci czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie moze $wiadczyé
podniesiona przez Zamawiajgcego na rozprawie okolicznos$¢, ze Odwotujacy nie wskazat
precyzyjnie zakresu robét budowlanych, ktére zamierza powierzy¢é podwykonawcy.
Okolicznos¢ ta nie zostata wskazana przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Odwolujgcego, nie mogta wiec stac sie przedmiotem zarzutéw odwotania,

a w konsekwencji nie moze podlegac ocenie Izby. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 92 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek poinformowaé wszystkich wykonawcow
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o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone oraz powodach tego odrzucenia, tj.
o wszystkich okolicznosciach faktycznych, ktére legly u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty.
W niniejszej sprawie jedyng okolicznoscig zakomunikowang wykonawcom jako powod
odrzucenia oferty Odwolujgcego byto niepodanie w ofercie firm podwykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze odrzucajgc oferte Odwotujacego
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne
zastosowanie. W zwigzku z tym, ze przedmiotowe naruszenie moze mie¢ istotny wplyw na



wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato
uwzglednieniu.

Odnoszac sie do zgtoszonego w odwotaniu wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
ujawnienia ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcéw, ti. M. sp. z o.0. oraz D. S.k, W.
Sp. j. oraz K. Sp. z o.0., stwierdzi¢ nalezy, ze jest to wniosek catkowicie nieadekwatny do
zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Dodatkowo jest to wniosek tym bardziej niezrozumiaty,
ze Odwolujacy nie zgtaszat Zamawiajgcemu wniosku o wglad do tych ofert, tym samym brak
jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze nie zostatyby one Odwotujgcemu
udostepnione. Niezaleznie jednak od wadliwosci przedmiotowego wniosku, odwotfanie — z
przyczyn wskazanych we wczesniejszej czesci uzasadnienia — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: ........c..ce.....
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