Sygn. akt: KIO 2320/17

WYROK
z dnia 17 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Emilia Garbala

Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 15 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whiesionego w dniu 3 listopada 2017 r. przez wykonawce P. -F. Sp. z 0.0. M., ul. (...) w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine P. ul. (...)

przy udziale wykonawcy A S. O., ul. (...) zgtaszajacego przystapienie po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego P. -F. Sp. z 0.0. i dokonanie ponownej czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine P. i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
P. -F. Sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego - Gminy P. kwote 14 397,35 gr (stownie: czternascie
tysiecy trzysta dziewiec¢dziesiat siedem ztotych 35 groszy) na rzecz Odwotujgcego
P. -F. Sp. z o.0. stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, kosztéw dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. z 2017r. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego Swidnicy.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnne

Sygn. akt KIO 2320/17

Uzasadnienie

Gmina P. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp" postepowanie o0 zamédwienie publiczne
pn. ,Budowa budynku Ztobka oraz budowa demonstracyjnego budynku przedszkola z
czescig ztobkowg w m. P..".

Warto$¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 591210-N -
2017 z dnia 20.09.2017r.

W dniu 3 listopada 2017 r. wykonawca P. -F. Sp. z 0.0. wniést odwotanie na czynnos¢



odrzucenia ztozonej przez niego jego oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty
z treScig SIWZ oraz btedu w obliczeniu ceny lub kosztu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36b ust. 1 Pzp, poprzez nieprawidiowe
zastosowanie i skutkiem tego odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu rzekomej
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ;
2) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez nieprawidtowe zastosowanie i skutkiem tego
odrzucenie oferty Odwolujgcego z powodu rzekomego btedu w obliczeniu ceny;
3) art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie zaniechania wyjasnienia, czy Odwotujgcy zna na
obecnym etapie ewentualnych podwykonawcow i w jaki sposéb bedzie z nich
korzystat;
4) art. 7 ust. 1 Pzp bedace konsekwencjg wskazanych przez Odwotujgcego naruszen.
Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,
a nastepnie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem
przetargu, poniewaz ztozyt oferte najkorzystniejszg wedtug przyjetych w SIWZ kryteridw.
W zwigzku z tym, w ocenie Odwolujgcego, gdyby nie decyzja Zamawiajgcego bedaca
wynikiem naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw, miatby szanse na uzyskanie
zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz SIWZ w § 5.1-4 zawiera informacje,

ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia (ustugi projektowe i/lub roboty
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budowlane) podwykonawcom. Zamawiajacy zgda wskazania przez wykonawce czesci
zamoOwienia (ustugi projektowe i/lub roboty budowlane), ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom i podania przez Wykonawce nazw podwykonawcéw, adresow,
NIP, Regon, tel., e-mail oraz, jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy
podmiotu, na ktérego zdolnosci lub sytuacje Wykonawca powolywat sie, na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu lub kryteriow selekcji, Wykonawca jest obowigzany wykazac¢
Zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub Wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zdolnoéci lub sytuacje powotywat
sie w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia. Ponadto SIWZ zawiera zapis
wskazujacy, iz jezeli Zamawiajgcy stwierdzi w trakcie procedury udzielania zamoéwienia, ze
wobec danego podwykonawcy, na ktérego zdolnosci lub sytuacje Wykonawca powotywat
sie, na zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1 ustawy, zachodzg podstawy wykluczenia,
Wykonawca obowigzany jest zastgpi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowac z powierzenia
wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

W § 5.6 SIWZ zawarta byta informacja, ze Zamawiajacy zada, aby przed przystgpieniem
do wykonania zaméwienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat imiona i nazwiska oraz
dane kontaktowe podwykonawcow i oséb do kontaktu z nimi, zaangazowanych w takie
roboty budowlane lub ustugi. Jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania czesci
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca
na zadanie zamawiajgcego przedstawia oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1
ustawy oraz o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec
tego podwykonawcy i odpowiednio do dalszych podwykonawcow (§ 5.7 i 9 SIWZ). Kolejne
zapisy SIWZ (§ 5.10) zawieraty uregulowania dotyczgce zawierania przez Wykonawce
umow
z podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami na roboty budowlane i ustugi.

Odwolujgcy wskazat, iz SIWZ nie zawierata zapisow, wedtug ktorych okreslone czesci
zamowienia byly zastrzezone do osobistego wykonania przez Wykonawce. Oferte nalezato
sporzgdzi¢ na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 1 Rozdziat IV SIWZ w brzmieniu po
zmianie SIWZ. W pkt 8 formularza oferty zawarte bylo oswiadczenie wykonawcy odnoszgce
sie do realizacji zamowienia przy udziale podwykonawcéw, wymienionych w tabeli. Nalezato
poda¢ nazwe podwykonawcy, zakres rzeczowy robét lub ustug mu podzlecanych wg tabeli
elementdw scalonych i ich wartos¢. Odwotujacy wypehnit tabele w ten sposoéb, ze wskazat
warto$ci podzlecanych ustug i robét budowlanych z zaznaczeniem: ,Nie znamy na tym
etapie nazw firm Podwykonawcdow”. W pkt. 9 formularza oferty zawarty byt zapis: ,Dla



kazdego wykazanego w pkt 8 Podwykonawcy zatgczamy odrebne Oswiadczenie (Zatgcznik
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nr 4 do SIWZ) wypetnione w sposéb wskazany wtresci rzeczonego o$wadczenia."
Odwolujgcy

z przyczyn oczywistych oSwiadczen takich nie przedstawit, a poniewaz nie polegat na
potencjale podmiotow trzecich, wykreslit caty punkt 10 formularza oferty.

Odwolujgcy stwierdzit, iz ztozyt oferte wedtug wytycznych zawartych w SIWZ, natomiast
Zamawiajacy uznat, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje
stanowisko wskazat, iz Wykonawca w pkt 8 formularza ofertowego podat zakres rzeczowy
podzlecanych ustug i robét budowlanych nie podajgc nazw firm podwykonawcéw. W
zwigzku z tym, zdaniem Zamawiajacego, oferta Odwolujgcego jest niezgodna z treScig
SIWZ. Zamawiajgcy, jako uzasadnienie swojego stanowiska przytoczyt wyroki KIO, ktore
zdaniem Odwolujgcego obejmujg stany faktyczne niemajgce zadnego zwigzku z niniejszym
postepowaniem, a zatem sg nieprzydatne dla poparcia oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy przedstawit argumentacje, iz przepisy ustawy Pzp dopuszczajg mozliwos¢
realizacji zadan w systemie podwykonawstwa, na co wskazuje art. 36a ustawy i dajg
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ powziecia informacji o podwykonawcach oraz weryfikaciji
podwykonawcdw, na co wskazujg przytoczone przez Odwotujgcego przepisy art. 36 b ust. 1
oraz 36 ba ust. 1 ustawy Pzp. Odwotlujacy, nie znajgc nazw podwykonawcow nie mogt ich
poda¢, a w konsekwenciji nie mogt przedstawi¢ oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1
ustawy, w stosunku do nich. W zwigzku z tym, w ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy nie
mogt odrzuci€ jego oferty z uwagi na brak oswiadczen dotyczgcych tych podwykonawcéw
z tego powodu, iz oSwiadczenie z art. 36 b ust. 1 ustawy Pzp ma odzwierciedlenie w art. 71
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, gdzie wskazano:

W dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajgca moze Zzgdac albo zostac zobowigzana

przez panstwo cztonkowskie do zgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie

ewentualng cze$¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza zlecic osobom trzecim wramach

podwykonawstwa, a takze, aby podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow’, co

oznacza, ze oswiadczenie to nie stanowi tresci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, tj. merytorycznej treSci zobowigzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na

opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot zamoéwienia. Nie jest to wigc oSwiadczenie

woli,

o jakim stanowi przepis art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

W szczegolnosci o charakterze zgdania zamawiajgcego, o ktérym stanowi art. 36b ust. 1

ustawy Pzp, na ktére odpowiedz wykonawcy nie stanowi tresci oferty w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, $wiadczy rowniez tres¢ przepisow art. 36b ust. 1a, ust.
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1b, czy ust. 2 ustawy Pzp, w my$| ktérych czas zgdania ztozenia oSwiadczenia o powierzeniu
czeSci zamowienia podwykonawcom ze wskazaniem ich firm i czeSci powierzanych do
wykonania, jak rowniez mozliwos¢ zmiany tych danych w trakcie realizacji zaméwienia (art.
36ba ust. 1-3 ustawy Pzp), moze by¢ rézny. Z tych wzgleddw brak podania w formularzu
ofertowym zadanych informacji nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,

o jakiej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skutkujgcej odrzuceniem oferty. Odwotujacy
na poparcie swojego stanowiska wskazat wyroki KIO z dnia 13 lutego 2017 r. sygn. akt KIO
192/17, z 24 stycznia 2017 sygn. akt 50/17, z dnia 22 lutego 2017 sygn. akt KIO 234/17.

Odwotujgcy podat rowniez, iz Zamawiajgcy uznat takze, ze jego oferta zawiera btad
w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zdaniem Odwotujgcego zawarte w informacji o odrzuceniu oferty uzasadnienie tej decyzji
stoi w opozyciji do zapiséw SIWZ i jest przejawem dowolnej ich interpretacji dyktowanej
wzgledami montazu finansowego zadania. Na poparcie swojego stanowiska, Odwotujgcy
wskazat, iz w art. 9 SIWZ podany byt sposo6b obliczenia ceny oferty. Cene te nalezato
wyliczy¢ w tabeli elementéw scalonych wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ, a nastepnie podac
w formularzu ofertowym. Zapis ten okresla kolejnos¢ dziatan.

Odwotujgcy wyjasnit, iz Zamawiajacy uwzgledniajac, ze przedsiewziecie budowlane
wspoffinansowane jest z dwéch réznych programéw unijnych poinformowat, ze Wykonawca



zobowigzany jest poda¢ w Formularzu ofertowym cene ofertowg za caty przedmiot
zamowienia oraz dokona¢ podziatu wyliczonej kwoty na koszt wybudowania zfobka (zadanie
1) oraz koszt wybudowania przedszkola z czgscig ztobkowg (zadanie 2), uwzgledniajac
przyjete zatozenia, w tym ze: ,(...) Koszt prac projektowych wyliczony odrebnie dla ztobka
oraz przedszkola z cze$cig ztobkowg wynosi odpowiednio: dla Zztobka 6,90% a dla
przedszkola z cze$cig ztobkowg 6,25% wyliczonych odrebnie dla kazdej czesci kosztow
robot budowlanych wraz z wyposazeniem”; (art.9 § 1 pkt 3 SIWZ ). Poniewaz z cytowanym
zapisem SIWZ nie wspoigrata tre§¢ formularza oferty i tabeli elementéw scalonych, w pytaniu
nr 17 zwrécono na to uwage, a Zamawiajacy udzielajgc na to pytanie odpowiedzi
zmodyfikowat formularz oferty oraz zatgcznik nr 5 tj. tabele elementéw scalonych. Zmieniony
formularz oferty w pkt 3 zawierat zapis: ,, 3. Uwzgledniajac, iz niniejsze przedsiewziecie
budowlane wspdétfinansowane jest z dwéch réznych programoéw unijnych, Wykonawca
dokonuje podziatu, catkowitego kosztu wybudowania obiektu budowlanego metodag
Zaprojektuj i Wybuduj na podstawie TABELI ELEMENTOW SCALONYCH (podanego w pkt

1 Formularza ofertowego) na koszt wybudowania budynku ztobka (jako zadanie 1) oraz
koszt wybudowania demonstracyjnego budynku przedszkola z czescig ztobkowg jako
zadanie 2) przy uwzglednieniu nastepujgcych zatozen:

» W czesci przedszkolnej projekiuje sie sale przedszkolne, sale wielofunkcyjna,
pomieszczenia dla pracownikow, toalety ogéinodostepne oraz pomieszczenia
magazynowe i pomochicze,

» W czesci ztobkowej projekiuje sie sale zlobkowe, pomieszczenia dla pracownikow,
pomieszczenia pomochnicze, kuchnie pomieszczenia techniczne, oraz kottownig,

» Wszystkie koszty dotyczgce czesci wspodlnych w obiekcie (tj. pomieszczenia techniczne,
magazynowe oraz kuchnia) oblicza sie procentem wynikajgcym ze stosunku powierzchni
netto odpowiednio: ztobka, wynoszgcej 551 m2 do powierzchni netto cato$ci wynoszacej
2119m2 i analogicznie przedszkola,

* Koszt zagospodarowania otoczenia (zielen, parkingi, drogi wewnetrzne, oswietlenie
zewnetrzne, mata architektura), przylgcza (gazowe, wodno-kanalizacyjne, elektryczne,
telefoniczne) oblicza sig proporcjonalnie w stosunku ztobek/przedszkole,

» Koszt wszystkich wspdlnych robét budowlanych, instalaciji, taras na dachu, balustrady,
wycieraczki oblicza sie proporcjonalnie w stosunku ziobek/przedszkole,

 Koszt ogrodzenia, nawierzchni bezpiecznej ok. 500 m2, Sciezki dydaktyczne, urzgdzenia
zabawowe Placu zabaw ujeto w projekcie przedszkola

* Koszt prac projektowych i nadzoru autorskiego wyliczony odrebnie:

- dla projektu Ztobka przyjmujac jako 6,9% facznej wartosci robét budowlanych
wraz z opisanym w niniejszym punkcie wyposazeniem;

- dla projektu przedszkola z czescig ztobkowg przyjmujgc jako 6.25% tgcznej
warto$ci robot budowlanych wraz z opisanym w niniejszym punkcie
wyposazeniem

» Koszt wyposazenia kuchni ujeto w projekcie ztobka.

» Koszt dzwigu osobowego ujeto w projekcie przedszkola

» Koszt wyposazenia toalet i szatni ujeto odrebnie odpowiednio w projekcie

przedszkola z cze$cig ztobkowg oraz projekcie ztobka.

Zmieniony formularz oferty w pkt 3 zawierat rubryki do wpisania kosztéw budowy
budynku ztobka i kosztow budowy demonstracyjnego budynku przedszkola z czescig
zobkowg w formie tabelki. Zawarta w SIWZ tabela elementdw scalonych dzielita zadanie na
koszty budowy dotyczace obiektu budowlanego wspdlne dla ztobka i przedszkola oraz
koszty zagospodarowanie terenu i sieci zewnetrzne. Na str. 9 tabeli elementéw scalonych
znajdowata sie tabela zawierajgca pozycje: ,2) Razem koszt zagospodarowania terenu i sieci
zewnetrznych, ,RAZEM WARTOSC ROBOT BUDOWLANYCH 1)+2):”, ,3)RAZEM
WARTOSC PRAC PROJEKTOWYCH Z NADZOREM AUTORSKIM oraz uzyskaniem decyzji
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0 pozwoleniu na budowe”, ,4)Uzyskanie bezwarunkowej decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie”, ,RAZEM WARTOSC ZAMOWIENIA: 1)+2)+3)+4)” oraz: ,... WARTOSC
ZAMOWIENIA WYNOSI Z£OTYCH ( BRUTTO):” Tabela nie zawierata rubryk pozwalajgcych



na ustalenie odrebnie kosztéw wartosci robét budowlanych dla Ztobka i odrebnie dla
przedszkola, natomiast obiekt bedgcy przedmiotem przetargu, ma by¢ jednym budynkiem
podzielonym tylko funkcjonalnie. Uktad tabeli pozwalat na ustalenie tgcznej wartosci robot
budowlanych dla obiektu budowlanego (1) i zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych
(2). Tabela elementow scalonych nie dzielita wartosci robét dla Ziobka i dla przedszkola z
czescig ztobkowa. Tabela elementéw scalonych zawierata natomiast rubryke pn. ,RAZEM
WARTOSC ROBOT BUDOWLANYCH 1)+2):". Odwotujgcy uznat zatem, zgodnie z zapisem
art. 9 §1 SIWZ, ze dane liczbowe zawarte w tej pozycji winny by¢ brane pod uwage do
wyliczenia utamkoéw okres$lajgcych wartoS¢ prac projektowych i nadzoru autorskiego dla
Zfobka
i przedszkola z cze$ciag ztobkowa, zgodnie z instrukcjg podang przez Zamawiajgcego w
Swz
Zdaniem Odwolujgcego tresé informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie
znajduje zadnego odzwierciedlania w zapisach SIWZ. Okazuije sie, bowiem, ze intencjg
Zamawiajgcego bylo dokonanie podziatu wyliczonego kosztu budowy na dwa zadania, a
nastepnie wyliczenie odpowiednio kosztow prac projektowych z nadzorem autorskim
odrebnie dla obu zadan, przyjmujgc wskazane wskazniki procentowe. Zdaniem
miato to by¢ czynione Odwotujgcego,
z pominigciem kolejnosci okreslonej w art. 9 §1 SIWZ, przy czym ocena Zamawiajgcego nie
wpisuje sie w wymogi SIWZ, nie tylko co do metodologii wyliczen (kolejno$¢ dziatan), ale
takze postuguje sie innym nazewnictwem, anizeli to wskazane w SIWZ. Tabela elementow
scalonych zawiera rubryke pn. "Razem koszt budowy obiektu budowlanego", a pkt. 3
formularza oferty nakazuje do wyliczenia warto$ci prac projektowych i nadzoru autorskiego
bra¢ pod uwage tgczng wartos¢ robot budowlanych; taka rubryka réwniez znajduje sie w
tabeli elementéw scalonych. Oczekiwanie Zamawiajgcego, ze do wyliczenia wartosci prac
projektowych i nadzoru autorskiego wzieto by pod uwage wytgcznie koszt budowy obiektu
budowlanego z pominieciem kosztu zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych sg
sprzeczne z zasadami logiki; sieci i zagospodarowanie terenu réwniez muszg zostaé
zaprojektowane. Nie ma zadnego uzasadnienia w tym, aby byly one zaprojektowane za zero
zt lub, aby warto$¢ prac projektowych i nadzoru autorskiego dla tego elementu byta ,ukryta"
w robotach budowlanych.
Odwolujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy jako podstawe prawng czynnosSci wskazat btad
w obliczeniu ceny lub kosztu, ale w zaden sposéb nie uzasadnit, ktéry z tych elementéw
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wzigt pod uwage. Odwolujacy, pismem z dnia 16.10.2017r., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, jednoznacznie wyjasnit sposdb wyliczenia ceny za prace projektowe, ktory
jest zgodny z instrukcjg Zamawiajacego podang w odpowiedzi na pytanie 17, tj. podajgc.:
»Zgodnie z Tabelg Elementow Scalonych ztozong przez nas w ofercie tgczna warto$¢ robot
budowlanych wraz z zagospodarowaniem terenu bez prac projektowych i nadzoru
autorskiego wynosi 6.925.101,95 zt netto. Wedtug zapiséw w SIWZ koszt prac projektowych i
nadzoru autorskiego miat by¢ wyliczony odrebnie:

- dla projektu ztobka - jako 6,9% tgcznej warto$ci rob6t budowlanych tj.: 0,069 x
6.925.101,95 zt = 477.832,04 zt netto.

- dla projektu przedszkola - jako 6,25% tgcznej warto$ci rob6t budowlanych tj.: 0,0625 x
6.925.101,95 zt = 432.818.87 zt netto

Zatem tgczna warto$¢ prac projektowych z nadzorem autorskim wynosi: 477.832,04 +
432.818,87 = 910.650,91 zt netto. To jest warto$¢ wyliczona zgodnie ze wytycznymi
zapisanymi w SIWZ."

Odwolujgcy wskazat, iz definiujgc w art. 2 pkt 1 ustawy Pzp pojecie ceny,
ustawodawca odwotat sie do ceny w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001
r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), kiéry stanowi, ze ceng jest wartos¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge.

W cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Podatek ten (VAT) jest wiec niewatpliwie
sktadnikiem ceny, elementem, ktory tworzy cene brutto i ostatecznie decyduje o jej
wysokosci. Nowelizacja ustawy PZP wprowadzita art. 91 ust. 3b-3d, zgodnie z ktorymi
kryterium kosztu mozna okres$li¢ na podstawie kosztu w cyklu zycia produktu, ktérego



definicje zawiera Dyrektywa klasyczna 2014/24/UE w art. 2 pkt 20, zgodnie z ktérym cykl
zycia to wszystkie kolejne lub powigzane ze sobg etapy, w tym dziatania badawczo-
rozwojowe, ktdre nalezy wykonaé, produkcja, obrot i jego warunki, transport, uzytkowanie i
utrzymanie w catym okresie istnienia produktu lub obiektu budowlanego lub $wiadczenia
ustugi lub nabycia surowca lub wytworzenia zasobow po wywoz, usuniecie i zakonczenie
obstugi lub uzytkowania.

W przedmiotowym postepowaniu kryterium oceny ofert byta cena z wagg 60 %. W ocenie
Odwolujgcego nie wystgpit btad w obliczeniu ceny jego oferty, gdyz cena zawiera wszystkie
elementy sktadajgce sie na przedmiot zamowienia i zostata wyliczona zgodnie ze
wskazaniami Zamawiajgcego (art.9 §1), jak tez przy uwzglednieniu przedmiotu zamowienia.
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Nie do zaakceptowania jest, zdaniem Odwotujgcego, stan, w ktérym Zamawiajgcy oczekuje
na etapie oceny ofert innego jej wyliczenia anizeli ten, ktéry wskazat w SIWZ i ktory
odpowiada zakresowi przedmiotu zamdwienia. Nie moze by¢ tak, ze w cenie nie bedzie
uwzgledniona warto$¢ prac projektowych i nadzoru autorskiego dla zagospodarowania
terenu oraz sieci

w sytuaciji, gdy tabela elementéw scalonych te warto$ci zawiera. Skoro to Zamawiajgcy jest
autorem SIWZ, to Odwolujacy nie moze ponosic¢ skutkow tego, ze dokument ten nie zawiera
jednoznacznych okreslen lub jego zapisy mogg byc¢ réznie interpretowane. Zasadg jest, ze
watpliwosci winny byé ttumaczone na korzy$¢ wykonawcy.

Zamawiajacy pismem z dnia 14 listopada 2017 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktdérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, iz uwzgledniajac
przyjete zatozenia w tresci SIWZ precyzyjnie okreslit zatozenia, jakimi Wykonawca powinien
kierowac sie przy dokonywaniu podziatu uprzednio wyliczonych kosztéw. Zamawiajacy
podat, iz Odwotujgcy tgczny koszt budowy obiektu budowlanego wraz z kosztem
zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych w Tabeli elementéw scalonych okreslit na
kwote 6 925 101, 95 zt (netto) + VAT, co stanowi kwote brutto: 8 517 875,40 zt. Zgodnie z
przyjetymi przez Zamawiajgcego w SIWZ zatozeniami kwota ta zawiera tgczny koszt budowy
zfobka (zadanie nr 1) oraz koszt budowy demonstracyjnego budynku przedszkola z czesScig
ztobkowg (zadanie nr 2).

Zgodnie z opisanymi w SIWZ oraz w Formularzu ofertowym zatozeniami, Wykonawca

zobowigzany byt dokona¢ podziatu wyliczonego kosztu budowy obiektu na dwa zadania,

a nastepnie wyliczy¢ odpowiednio koszty prac projektowych z nadzorem autorskim odrebnie

dla obu zadan przyjmujgc wskazane wskazniki procentowe. W ocenie Zamawiajgcego

Odwolujgcy popetnit btad w sposobie obliczenia kosztéw prac projektowych

z nadzorem autorskim odrebnie dla obu zadan, co, zdaniem Zamawiajacego, potwierdzit
gdyz dla sktadajgc wyjasnienia

odnos$nie tresci oferty na podstawie art.87 ust 1 Pzp,

kazdego z odrebnych zadan przyjat jako podstawe do wyliczenia wartosci prac projektowych

z nadzorem autorskim fgczny koszt budowy obiekiu budowlanego wraz z kosztem

zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych, co, w ocenie Zamawiajgcego, nie moze by¢

traktowane jako omytka i nie moze by¢ poprawione.

Zamawiajacy podat rowniez, iz na podstawie art. 36b ust.1 Pzp zgdat od
Wykonawcédw w pkt 8 oferty ztozenia oSwiadczenia dotyczgcego realizacji zamowienia przy
udziale podwykonawcéw. Ponadto w art. 5 [WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW
POTWIERDZAJACYCH SPELNIANIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ
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BRAK PODSTAW WYKLUCZENIA] Zamawiajgcy zadat od wykonawcy, ktory bedzie
realizowat zamoéwienie przy udziale podwykonawcéw, przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentdéw wymienionych w ust. 1.4 art.5 SIWZ. Odwolujgcy w ztozonej ofercie
wskazat, ze na etapie sktadania oferty nie zna nazw podwykonawcow. W zwigzku z tym, w ocenie Zamawiajgcego w tym
zakresie tres¢ ztozonej przez Wykonawce oferty jest
niezgodna z treScig SIWZ, a to zgodnie z ustawg Pzp oraz utrwalonym orzecznictwem KIO
stanowi podstawe do odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp.
W ocenie Zamawiajgcego w toku postepowania nie doszto do naruszenia przepiséw



ustawy Prawo zamowien publicznych, a zarzuty Odwotujgcego dotyczace wadliwosci
czynno$ci Zamawiajgcego sg niezasadne. Zamawiajgcy dodat, Ze na etapie poprzedzajgcym
sktadanie ofert, kazdy z potencjalnych wykonawcéw mogt zapoznac sie z trescig SIWZ oraz,
w przypadku istniejgcych watpliwoéci, skierowac zapytanie do Zamawiajgcego. Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi na wszystkie zadane pytania, natomiast nikt nie zaskarzyt tresci SIWZ,
a wiec, zdaniem Zamawiajgcego, w toku postepowania nie powinno by¢ watpliwosci co do
rozumienia oczekiwan Zamawiajgcego, a na pdzniejszym etapie odwotania od czynno$&ci
Zamawiajacego opartego na zarzutach skierowanych przeciwko tresci SIWZ czy tez prob
zmiany zapiséw SIWZ lub dokonania wiasnej interpretacii jej zapisow.

Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty podnoszone w tresci
odwotania pomingt okolicznos¢, iz literalne brzmienie przywotywanego przepisu art.36b ust.
1 stanowi, iz Zamawiajacy zgda wskazania przez wykonawce czeSci zamdwienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcdw. Zatem zgodnie z brzmieniem tego przepisu Zamawiajacy ma obowigzek
uzyskania od Wykonawcédw danych podwykonawcow i w tym zakresie przepisy prawa nie
przewidujg zadnych odstepstw. Dopiero tres¢ kolejnych jednostek redakcyjnych, a to ust. 1a
orazalb przywotanego art.36b ustawy Pzp, wskazujg na ztagodzenie w okreslonych
przypadkach tego rezimu, poprzez dodanie zwrotu ,,0 ile sg juz znane" oraz ,moze zada¢
informacji'. Analiza przywotanych przepiséw w drodze wykfadni jezykowej nie budzi zatem,
w ocenie Zamawiajgcego, zadnych watpliwosci, iz wykonawca sktadajgc oferte ma
obowigzek podania danych podwykonawcéw. W sytuacii, w ktérej na etapie sktadania ofert
Wykonawca nie jest w stanie ustali¢, jakg cze$¢ przedmiotu zamowienia bedzie realizowat
przy pomocy podwykonawcy i jakim podwykonawcg bedzie sie postugiwat, nie powinien w
ofercie wskazywac na zamiar korzystania z podwykonawcy. W odmiennym wypadku
sktadane przez Wykonawce na etapie formutowania ofert oSwiadczenie nie miatoby pokrycia
w rzeczywisto$ci i z gory niemozliwe bytoby do weryfikacji pod katem prawdziwosci.
Wykonawca, ktéry w dobrej wierze sklada oferte nie moze bowiem o$wiadczyé¢, iz w
przysziosci planuje skorzysta¢
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z podwykonawcy, cho¢ na etapie formutowania oferty nie ma nawet podstaw do przyjecia, iz
jest w stanie nawigza¢ wspoiprace z podwykonawca zdolnym do realizacji przedmiotu
zamoOwienia lub jego czesci. Zdaniem Zamawiajgcego wskazywanie konkretnych
podwykonawcdw w ofercie, ma bardzo istotne znaczenie dla oceny, czy podmioty te sg
zdolne do realizacji zadania jako podwykonawcy i czy ewentualnie w stosunku do tych
podmiotéw nie zachodzg przestanki wykluczenia z realizacji zadania. Tym samym
sporzgdzenie oferty

w sposoéb, w jaki uczynit to Odwolujacy, a wiec wskazanie na korzystanie z pomocy
podwykonawcdw, ktdrzy nie sg znani, de facto pozbawia Zamawiajgcego narzedzi kontroli
mozliwosci realizacji przez Wykonawce zadania i braku podstaw wykluczenia z
postepowania, co jest wypaczeniem zapiséw SIWZ oraz przywotanych przepisow ustawy.

Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 marca 2017 roku sygn. akt KIO 236/17.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego, dotyczacej wadliwego wyliczenia przez
niego ceny zamowienia, Zamawiajgcy wskazat m.in. iz Odwolujgcy nie wystepowat do
Zamawiajgcego z zapytaniami dotyczgcymi tresSci SIWZ w tym zakresie, ktore moglyby da¢
podstawy do przyjecia prezentowanego przez Odwolujgcego pogladu w zakresie wyliczenia
ceny. Na etapie sktadania ofert nie bylo watpliwosci, w jaki sposéb cena ta ma zosta¢
wyliczona i czym podyktowane sg wymogi stawiane przez Zamawiajgcego. Zapisy SIWZ sg
jednakowe dla wszystkich Wykonawcow i nie mogg by¢ dowolnie interpretowane.
Zamawiajacy juz po otwarciu ofert zwrécit sie do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie
sposobu kalkulacji ceny. Odwotujgcy nie wykazat, iz kalkulujgc cene uwzglednit oczekiwania
Zamawiajgcego wyrazone w SIWZ, a na etapie wnoszenia odwotania od czynno$ci badania
ofert i odrzucenia oferty Odwotujacy probuje dokona¢ wiasnej interpretacji sposobu
wyliczenia ceny. W ocenie Zamawiajgcego zarzut w tym zakresie oraz jego uzasadnienie
stanowi tylko polemike z Zamawiajgcym co do interpretacji zapiséw SIWZ, co na tym etapie i
w ramach tego srodka zaskarzenia jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy podkreslit, iz drugi z
oferentow, prawidtowo zrozumiat zapisy SIWZ, w zakresie wyliczenia ceny.

Pismem ztozonym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dnia 3 listopada 2017 r.



wykonawca A. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. S. O. (dalej:
~Przystepujacy”), zgtosit swoje przystgpienie do postgpowania po stronie Zamawiajgcego.
m.in., ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Przystepujacy wskazat iz
Zamawiajgcego, poniewaz jego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. W przypadku uznania zasadno$ci zarzutéw Odwotujgcego wskazanych
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w odwotaniu, dojdzie do ponownego badania ofert i ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej - co, majgc na wzgledzie tre$¢ tych ofert w zakresie zaproponowanej ceny
oraz proponowanego przedtuzenia okresu gwarancyjnego, skutkowac¢ bedzie wyborem oferty
Odwolujgcego.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tym Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong
przez Odwotujacego, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i
oswiadczen Stron, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza, ustalila i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, iz wpis zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie wypetnily sie przestanki do odrzucenia odwotania, wymienione w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Tym samym odwotanie podlegato rozpoznaniu.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdza, iz Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostata
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

w postaci interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra w Swietle
kryteriéw oceny ofert przyjetych w SIWZ jest oferta najkorzystniejszg. Odrzucenie ztozonej
przez Odwotujgcego oferty pozbawia go bowiem mozliwosci uzyskania zaméwienia i
korzysci z tego ptyngcych.

Izba stwierdzita, iz wykonawca A. $., prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg
A S. 0., zgtaszajacy swoje przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,
stosownie do art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.
Zostaty bowiem spetnione wymogi okre$lone w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest budowa Ztobka i przedszkola w P., jako jednego
obiektu budowlanego. Wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu ma charakter
ryczattowy.

Zamowienie jest wspofinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej odpowiednio: -
Budowa Ztobka dofinansowywana jest ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewdédztwa

Inwestycje Dolnoslgskiego (RPO WD)
2014-2020 dla Dziatania 6.1
z infrastrukturg spoleczng, Poddziatanie 6.1.1 Inwestycje z infrastrukturg spoteczna-
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konkursy horyzontalne- nabér na OSI- 6.1.c Budowa, remont, przebudowa, rozbudowa,
wyposazenie, modernizacja oraz adaptacja infrastruktury prowadzonej przez podmioty opieki
nad dzie¢mi do 3 roku zycia. Budowa demonstracyjnego przedszkola z czescig ztobkowg
dofinansowywana jest ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w
ramach RPO WD 2014-2020 dla Dziatania 3.3 Efektywno$¢ energetyczna w budynkach
uzytecznosci publicznej i sektorze mieszkaniowym, OSI- 3.3,1 Efektywno$¢ energetyczna w
budynkach uzytecznosci publicznej i sektorze mieszkaniowym.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy dokonat podziatu kosztu wybudowania obiektu
budowlanego na koszt wybudowania budynku ztobka (jako zadanie 1) oraz koszt
wybudowania demonstracyjnego budynku przedszkola z cze$cig ztobkowg (jako zadanie 2).

W postepowaniu wptynety dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego i Przystepujacego.

Odwotujgcy nie powotuje sie w przedmiotowym postepowaniu na zasoby podmiotow
trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na stwierdzong przez Zamawiajgcego



niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ z uwagi na to, iz o$wiadczeniu
Odwotujgcego zawartemu w ofercie, dotyczgcemu zamiaru powierzenia podwykonawcom
okreslonego zakresu przedmiotu zaméwienia nie towarzyszyto podanie firm tych
podwykonawcow.
W ocenie Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy Wykonawca w pkt. 8 oferty podat zakres
rzeczowy podzlecanych ustug i rob6t budowlanych, powinien réwniez poda¢ nazwy firm
podwykonawcdw. Zdaniem Zamawiajgcego wynika to z art. 36b ust. 1 Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego brak spetnienia tych wymagan przedmiotowych zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp;

2) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na to, iz oferta Odwolujacego zawiera btad
w obliczeniu ceny, bowiem Odwotujgcy dla kazdego z odrebnych zadan przyjat jako
podstawe do wyliczenia wartosci prac projektowych z autorskim, nadzorem
w poszczegoblnych zadaniach, tgczny koszt budowy obiektu budowlanego wraz z kosztem
zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych, zamiast koszt danego zadania.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie Izby potwierdzity sie zarzuty odwotania dotyczgce braku postaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zwigzku z art. 36b ust. 1 Pzp, poprzez nieprawidtowe zastosowanie i skutkiem tego
odrzucenie oferty Odwolujgcego z powodu niezgodnosci treci oferty z trescig SIWZ,
nalezy zauwazyc, iz przepis art. art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi: ,1. Zamawiajgcy
Z2gda wskazania przez wykonawce cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcdow.” wskazuije,
iz wykonawca, stosujgc sie do niego, deklaruje jedynie zamiar powierzenia okreslonych
czedci zamowienia podwykonawcom. Natomiast art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Ustawa Pzp nie przewiduje odrebnej sankcji za brak podania przez wykonawce
w ofercie firm podwykonawcow.

W zwigzku z tym w przedmiotowej sprawie rozstrzygniecia wymaga, jaki charakter ma
obowigzek podania przez wykonawce, na zgdanie zamawiajgcego, firm podwykonawcow tj.
czy informacja ta stanowi wigzaca tresc¢ oferty, czy jest to jedynie obowigzek o charakterze
informacyjnym. Dla rozpoznania tego zarzutu kluczowym jest zatem ustalenie, jaki charakter
ma o$wiadczenie o podwykonawcach oraz jakie skutki za sobg pocigga ztozenie niepetnego
oswiadczenia.

Art. 36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest do Zamawiajgcego i zawiera dwa elementy
zadania tj. wskazania przez wykonawce cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzyé podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw oraz
wskazuje na zamiar powierzenia cze$ci zamoéwienia. W ocenie Izby zamiar powierzenia
okreslonych czesci zamowienia podwykonawcom, nie oznacza konieczno$ci wskazania firm
podwykonawcdw na etapie sktadania ofert, w sytuaciji gdy wykonawca nie polega na
zasobach tych podmiotéw. Wskazuje na to takze ust. 1a tego przepisu, z ktérego wynika, iz
w przypadku zamdwien na roboty budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajgcy zgda, aby przed
przystgpieniem do wykonania zamdwienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat nazwy albo
imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcow i oséb do kontaktu z nimi,
zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi, a takze ust. 1b, ust. 2 ustawy Pzp,
stosownie do ktorych czas zgdania zfozenia oSwiadczenia o powierzeniu cze$ci zamowienia
podwykonawcom ze wskazaniem ich firm i czesci powierzanych do wykonania, jak rowniez
mozliwos¢ zmiany tych danych w trakcie realizacji zamoéwienia, moze by¢ rézny. Powyzsze
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uregulowania znalazty swoje odzwierciedlenie w art. 2 § 2 SIWZ, ktéry zawiera rowniez



postanowienia regulujgce zawieranie umoéw z podwykonawcami.

Ponadto na takg interpretacje wskazujg przepisy pozwalajgce na powierzenie wykonania
czeSci zamowienia w trakcie realizacji zaméwienia (art. 36 ba ustawy Pzpiart. 2 § 2 pkt 5.7
SIWZ). Powyzsze potwierdza takze stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane na
rozprawie, z ktérego wynika, iz w art. 5 § 1 punkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
~Jezeli w Oswiadczeniu (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) Wykonawca wskaze Podwykonawcow
wowczas w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia, kazdy z
podwykonawcow sktada takze oddzielne O$wiadczenie ( Zatgcznik nr 4 do SIWZ). Skoro
zatem Odwolujgcy w ofercie nie wskazat podwykonawcoéw, to nie jest obowigzany do
zfozenia oswiadczenia.

W ocenie Izby, nie ma uzasadnienia dla bardziej rygorystycznego traktowania
wykonawcow, ktorzy na etapie skladania ofert jeszcze nie znajg podwykonawcow, ale juz
planujg czes¢ zamdwienia powierzyé innym podmiotom, niz tych, ktérzy dopiero na etapie
realizacji zamdwienia zdecydujg sie na powierzenie czesci zamdwienia innemu podmiotowi.

W zwigzku z tym, sytuacja, gdy wykonawca, ktéry samodzielnie spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, a na etapie oferty sktada oswiadczenie jedynie co do zamiaru
powierzenia wykonania okre$lonych cze$ci zamdwienia podwykonawcom, a nie podaje ich
firm, jakkolwiek jest jedynie czeSciowym wykonaniem zgdania Zamawiajgcego, to jednak, nie
oznacza niezgodnosci oferty z tresScig SIWZ

W ocenie Izby obowigzek okreslony w art. 36b ust. 1 Pzp, z uwagi na to, iz przepis
wskazuje jedynie na zamiar, a nie stanowcze oSwiadczenie o powierzeniu konkretnym
podwykonawcom konkretnego zakresu zaméwienia, jest bowiem obowigzkiem
0 niewigzacym charakterze informacyjnym. W zwigzku z tym brak informacji w ofercie
dotyczacej firm podwykonawcow nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a
w konsekwencji nie wystepuje przestanka do odrzucenia oferty z okreslona w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Inne podej$cie oznaczatoby, w ocenie Izby, zbedny formalizm. Izba
podziela w tym zakresie utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére
wskazuje, ze nie mozna mowi¢ w takim przypadku o niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ, a w konsekwenciji brak jest podstawy do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy (por. m.in. wyrok Pzp
z 13 lutego 2017 r. (KIO 192/17, Legalis), wyrok z 22 lutego 2017 r. (KIO 234/17, Legalis).

Powyzsze w ocenie Izby potwierdza takze licznie wskazane przez Zamawiajgcego
orzecznictwo KIO, dotyczgce przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, w tym wyrok z dnia 5 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2670/14, z ktérego
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wynika, iz niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamdwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot zaméwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych do wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajacego.

Brak wskazania firm planowanych podwykonawcoéw nie oznacza zatem braku
w zawarto$ci merytorycznej oferty w relacji do wymogow okreslonych w SIWZ. Decyzja
w zakresie czy wykonawca wykona caty przedmiot zamoéwienia samodzielnie, czy jednak
powierzy wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom, zalezy od tego wykonawcy,
oczywiscie z wytgczeniem sytuaciji gdy zamawiajgcy zastrzeze obowigzek osobistego
wykonania stosownie do art. 36a ust. 2 Pzp, przy czym wykonawca moze jg podjac takze
w trakcie realizacji zamowienia. Z tych wzgleddéw w sytuacji braku wskazania w ofercie firm
potencjalnych podwykonawcoéw, nie mozna méwi¢ o braku spetnienia wymagan
zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego wykonania.

Powyzsze wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art.
36b ust. 1 Pzp potwierdzit sie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
poprzez nieprawidtowe zastosowanie i skutkiem tego odrzucenie oferty Odwotujgcego
z powodu btedu w obliczeniu ceny, nalezy wskazac, iz pismem z dnia 29 wrze$nia 2017 r.
w odpowiedzi na pytanie nr 17 wykonawcéw, Zamawiajgcy dokonat zmiany m.in. formularza



cenowego, do ktérego wprowadzit m.in. wymég dotyczgcy dokonania podziatu catkowitego
kosztu wybudowania obiektu budowlanego metodg Zaprojektuj i Wybuduj na podstawie
Tabeli elementdéw scalonych, podanego w pkt 1 Formularza cenowego, na koszt
wybudowania budynku ztobka (jako zadanie 1) oraz koszt wybudowania demonstracyjnego
budynku przedszkola z cze$cig ztobkowa (jako zadanie 2) przy uwzglednieniu podanych
przez Zamawiajgcego zatozen, w tym zatozenia ujetego w brzmieniu:
» Koszt prac projektowych i nadzoru autorskiego wyliczony odrebnie :
- dla projektu ztobka przyjmuje sie jako 6,9 % facznej wartosci robét budowlanych wraz z
opisanym w niniejszym punkcie wyposazeniem;
- dla projektu przedszkola z czescig ztobkowa przyjmujac jako 6,25% tgcznej wartosci robot
budowlanych wraz z opisanym w niniejszym punkcie wyposazeniem.”
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Tres¢ informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wskazuje, iz Zamawiajgcy uznat,
ze Odwotujgcy popetnit btgd w sposobie obliczenia kosztéw prac projektowych z nadzorem
autorskim odrebnie dla obu zadan, poniewaz przyjat jako podstawe do wyliczenia wartosci
prac projektowych z nadzorem autorskim fgczny koszt budowy obiektu budowlanego wraz
z kosztem zagospodarowania terenu i sieci zewnetrznych, podczas gdy powinien dokonaé
podziatu wyliczonego kosztu budowy obiektu na dwa zadania, a nastepnie wyliczy¢
odpowiednio koszty prac projektowych z nadzorem autorskim odrebnie dla obu zadan,
przyjmujgc podane wskazniki procentowe. Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, iz sposob,
w jaki Odwotujgcy dokonat obliczenia kosztéw prac projektowych z nadzorem autorskim,
oznacza, ze zawyzyt on ich koszty, bowiem przy kazdym z zadan podany wskaznik odnosit
do catosci robdt, a nie do warto$ci danego zadania. Nie jest przy tym sporne, Ze nie wptywa
to na cene oferty, lecz na wewnetrzny podziat kosztow.

W ocenie Izby treS¢ zatozenia opisanego w Formularzu oferty nie jest jednoznaczna.
Wprawdzie na wstepie jest wskazanie, ze ma to by¢ wyliczenie odrebnie dla kazdego
zadania, jednak przy opisie poszczegolnych zadan (tiret jeden i dwa), podany procent
odpowiednio 6,9% dla zadania nr 1 i 6,25% dla zadania nr 2, zostat odniesiony do tgcznej
warto$ci rob6t budowlanych wraz z opisanym wyposazeniem, bez wskazania, ze chodzi o
warto$¢ robot dotyczgcg danego zadania. Tym samym ww. wymog mogt by¢ tez rozumiany
w ten sposob, ze wprawdzie koszty projektowania majg by¢ obliczone odrebnie dla ztobka i
przedszkola, ale za kazdym razem procent ma by¢ wyliczony z fgcznej wartosci robdt, a nie
tylko z wartosci robét ztobka osobno i z warto$ci rob6t przedszkola osobno. W zwigzku z tym
wymaog ten mégt by¢ rozumiany takze w sposoéb, w jaki przyjgt to Odwolujgcy.

Brak precyzji w wymaganiach SIWZ i zwigzane z tym mozliwosci réznej ich interpretacji,
w ocenie Izby, nie mogg by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy.

Ubocznie nalezy zauwazyc, iz tre$¢ oferty Odwotujgcego wskazuje, iz Zamawiajacy
dysponuje wszystkimi danymi, pozwalajgcymi na dokonanie obliczen wediug kolejnosci
dziatan matematycznych takich, jak to okreslit w informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz na rozprawie, chociaz jej jednoznacznie nie zapisat w SIWZ. W zwigzku z tym, wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, jest mozliwe dokonanie poprawy omytki w tym zakresie, tym
bardziej, ze nie wptywatoby to na zmiane ceny oferty Odwotujgcego.

Poprawienie omytki polegatoby w niniejszej sprawie na obliczeniu przez Zamawiajgcego
procentu przewidzianego dla prac projektowych odrebnie od wartosci robét w zakresie
ztobka i odrebnie od wartosci rob6t w zakresie przedszkola. Odrebnymi warto$ciami tych
robot zamawiajgcy dysponuje, gdyz sg one zawarte w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia
16 pazdziernika 2017 r., ktére nie zostaty przez Zamawiajgcego zakwestionowane w
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zakresie wskazanych tam warto$ci ww. robét. Dziatanie Zamawiajgcego sprowadza sie

zatem do wykonania zadania matematycznego polegajacego na obliczeniu wiasciwych
procentéw od wiasciwych kosztéw robét podanych w ofercie z uwzglednieniem ww. wyjasnien.

Powyzsze wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp potwierdzit sie.

Stwierdzenie naruszenia ww. przepisow ustawy miato wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym odwotanie nalezato uwzglednic.



Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci pozostatych zarzutow odwotania. Pozostaje to
jednak bez wptywu na jego rozstrzygniecie.

Zauwazyc¢ nalezy, iz skoro w tabeli w pkt 8 oferty, w obydwu pozycjach, znajduje sie
informacja: ,Nie znamy na tym etapie nazw Firm Podwykonawcow”to wyjasnienia w tym
przedmiocie bylyby zbedne. Z tresci oferty, bowiem jasno wynika, iz Odwotujgcy nie zna na
obecnym etapie ewentualnych podwykonawcoéw. Miedzy innymi z tego powodu nie znajduje
zatem potwierdzenia zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi iz wtoku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci
ztoZonych ofert, przy czym nie jest dopuszczalne prowadzenie negocjacji dotyczacych
zfoZonej oferty, oraz, z zastrzezeniem m.in. poprawy omytek, dokonywanie jakiejkolwiek
Zmiany wjej tresci.

Odwolujgcy wskazujac na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, w odwotaniu ograniczyt sie do
stwierdzenia, iz stanowi on konsekwencje wczesniej wymienionych naruszen. Na rozprawie
réwniez nie podjat sie wykazania zasadnos$ci tego zarzutu. W szczegolnosci Odwotujgcy nie
wykazat np. iz nastgpito nierbwne potraktowanie wykonawcow bedacych w tej samej
sytuacji. Ubocznie nalezy wskazac, iz ze stanowiska zaprezentowanego przez
Zamawiajgcego wynika, m.in. iz Przystepujacy zastosowat sie do wprowadzonych przez
niego zatozen w zakresie obliczenia kosztu prac projektowych i nadzoru autorskiego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp orzekifa jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, stosownie do
wyniku postepowania, z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw zastepstwa prawnego
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Odwolujgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknigciem rozprawy

w wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz.U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccovovviiiiiiiiinians



