Sygn. akt: KIO 2854/12

WYROK
z dnia 10 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 r. przez wykonawce
MERCURY ENGINEERING Polska Sp. z 0.0., 02-697 Warszawa, ul. W. Rzymowskiego
53 w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet im. A Mickiewicza, 61-712 Poznan,
ul. Wieniawskiego 1

przy udziale wykonawcy LINK Sp. z 0.0., 60-454 Poznan, ul. Lubowska 73 zglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MERCURY ENGINEERING Polska Sp. z o.0., 02-697
Warszawa, ul. W. Rzymowskiego 53 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez MERCURY ENGINEERING Polska Sp. z 0.0., 02-697 Warszawa, ul. W.
Rzymowskiego 53 tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2854/12
Uzasadnienie

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, ul. Wieniawskiego 1, 61-712
Poznan (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) (dalej
,ustawa Pzp”) pn. "Budowa budynku Wydziatu Historycznego (bez wyposazenia) wraz z
zagospodarowaniem terenu, drogi i zielenig". Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na
roboty budowlane oszacowano na kwote wigkszg niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 20 lipca 2012 r., numer ogtoszenia 2012/S 138-230286.

W dniu 21 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy Mercury Engineering Polska sp. z 0.0., ul. Rzymowskiego 53, 02-697
Warszawa (dalej ,Odwotujacy”) od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktoérych
Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, . od:

1) czynno$ci badania i oceny ofert;

2) czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp jako niezgodnej z ustawg Pzp;



3) zaniechania ewentualnego poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp;
Ww. czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwolujacy stawiat nastepujgce
zarzuty:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z ustawg Pzp;

2) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wyjasnienia Odwotujgcego
z dnia 28 listopada 2012 r. ztozone na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 listopada
2012 r. doprowadzity do merytorycznej zmiany tresci oferty;

3) naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ewentualnego
poprawienia oferty Odwotujgcego,

4) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w cato$ci
2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci badania i
oceny ofert;
3) ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania
ponownego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
4) zasgdzenie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Informacije o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy otrzymat faksem w dniu
12 grudnia 2012 r., a zatem niniejsze odwotanie wnoszone jest z zachowaniem terminu
wynikajgcego z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w dniu 21 grudnia 2012 r. z zachowaniem terminu, o ktbrym mowa w art.
180 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze niewatpliwie posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia oraz ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujacego,
zostataby ona wybrana jako najkorzystniejsza, albowiem uzyskataby najwyzszg liczbe
punktow. Powyzsze dowodzi spetnienia przestanek do wniesienia odwotania, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz podstawe wniesienia odwotania stanowi
decyzja Zamawiajgcego (pismo z dnia 11 grudnia 2012 r. znak: ZP/77/B/12/24) o wyborze
oferty Link Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako niezgodnej z ustawg Pzp. W pismie tym
Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy, wezwany w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
zfozenia wyjasnien dokonat zmiany tresci oferty ztozonej dnia 05 wrzesnia 2012 r. poprzez
wskazanie, ze cze$¢ zamdwienia zostanie zrealizowana przez podwykonawce - w zakresie
instalacji okablowania strukturalnego przez firme BCS sp. j. oraz w zakresie realizaciji
dostaw urzgdzen aktywnych sieci WiFi przez firme Newind Grupa Apator Sp. z 0.0.
Zamawiajacy uznat przy tym, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia doprowadzity do
niedopuszczalnej na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zmiany tresci oferty Odwolujgcego.
Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy postanowit odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, uznajgc jg za niezgodng z ustawg. Odwotujgcy podnosit, ze
odrzucenie jego oferty nie znajduje oparcia w stanie faktycznym przedmiotowego

postepowania oraz zostato dokonane bezpodstawnie, z naruszeniem wskazanych w
niniejszym odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Odnoszac sie do poszczegdinych zarzutow
Odwotujgcy wskazywat, co nastepuje:

l. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

W niniejszej sprawie istotne znaczenie ma fakt, iz Zamawiajacy nie zastrzegt w SIWZ
(pomimo uprawnienia przewidzianego w art. 36 ust. 5 ustawy Pzp), ze czeS¢ lub catosé
zamoOwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. W pkt 10.10 SIWZ wymagat
jedynie wskazania w ofercie cze$ci zamoéwienia, ktdrych wykonanie wykonawca powierzy



podwykonawcom. Wobec braku zastrzezenia o niemozliwo$ci powierzenia czesci lub catosci
zamowienia podwykonawcom wykonawcy mogli powierzy¢ nawet w catosci wykonanie
zamowienia podwykonawcom. Zatem zakres podwykonawstwa wynikajacy z oferty w
stosunku do faktycznego zakresu podwykonawstwa nie ma wplywu na tre$¢ oferty i w
konsekwenciji na ocene jej zgodnosci z trescig postanowien SIWZ (tak tez KIO w wyroku z
dnia 28 lipca 2011 r., KIO 1539/11).

Zdaniem Odwolujgcego nalezy przy tym wskazac, iz w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej utrwalit sie poglad (np. wyrok KIO w sktadzie 3-osobowym z dnia 10 wrze$nia
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1117/09, wyrok z dnia 21 pazdziernika 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2191/10), iz ,podanie lub brak informaciji o zakresie podwykonawstwa, poza
walorem informacyjnym, nie rodzi zadnego skutku zobowigzaniowego, co do sposobu
wykonania zamoéwienia okreslonego w ofercie". W wyroku tym KIO wyja$nita, iz ,Brak
informacji o zakresie podwykonawstwa nie ma wplywu na merytoryczng zawarto$¢ ztozonej
oferty. Brak wskazania w ofercie cze$ci zamowienia, ktérej wykonanie zostanie powierzone
podwykonawcom, nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig
SIWZ, skutkujgca odrzuceniem oferty". Okreslenie w ofercie czeSci zamowienia, ktérych
realizacje wykonawca planuje powierzy¢é podwykonawcom nie stanowi wiec merytorycznej
treSci oferty, ma jedynie znaczenie informacyjne.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uznaé, ze uszczegotowienie przez Odwotujgcego
na etapie sktadania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp informacji co do zakresu
planowanego podwykonawstwa nie moze by¢ traktowane jako zmiana treSci oferty, ktérg
nalezy rozumie¢ jako zobowigzanie wykonawcy co do sposobu wykonania zamdwienia (tak
tez KIO w wyroku z dnia 28 lipca 2011 r., KIO 1539/11). Réwniez w wyroku z dnia 16 maja
2012 r. (KIO 890/12) KIO uznata za prawidtowe wyjasnienie zakresu planowanego
podwykonawstwa poprzez wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. W wyroku tym Izba stwierdzita wprost: ,Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajacego, ze ewentualne potwierdzenie informacji [w wyjasnieniach] o udziale

podwykonawcy prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty".

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy podnosit, iz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg jakiejkolwiek negatywnej
konsekwenciji za niepodanie lub niepeine podanie informacji co do zakresu przysztego
podwykonawstwa. W szczegdino$ci okolicznos¢ ta nie stanowi podstawy do wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ustawy Pzp ani tez do odrzucenia ztozonej przez niego
oferty na ktérejkolwiek z podstaw, wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Poglad ten
zostat potwierdzony w wielu orzeczeniach KIO (tak np. KIO w wyroku z dnia 06 lutego 2009
r. (KIO/UZP 109/09) oraz w wyroku z 21 pazdziernika 2010 r. (KIO 2191/10). Brak
konsekwenciji prawnych nie podania takich informacji zostat zaakcentowany w wyroku z dnia
06 lutego 2009 r. (KIO/UZP 109/09). W wyroku tym KIO stwierdzita, iz ,Stanowisko to
znajduje swoje potwierdzenie takze w tredci art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to
wykonawca ma petng swobode w okresleniu sposobu realizacji zamowienia i powierzeniu go
w catosci lub w czesci podwykonawcom, bez wzgledu na podanie tego faktu w tresci oferty.
Swoboda Wykonawcy zostata ograniczona jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zastrzeze w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze catoS¢ badz cze$¢ zamowienia nie moze
by¢ powierzona podwykonawcom”. Jak wskazano wyzej, w przedmiotowym postepowaniu
taki przypadek nie miat miejsca. Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z dnia 21
pazdziernika 2010 r. (KIO 2191/10) , w ktérym stwierdzita, iz ,samo niewypetnienie nawet
prawidtowo wyrazonych, tj. zgodnych z art. 36 ust. 4 ustawy zgdan zamawiajagcego
dotyczgcych wskazania zakresu podwykonawstwa (np. nie podanie informac;ji o
planowanym podwykonawstwie w przypadku gdy w rzeczywistoSci wykonawca zamierza
wykonywaé zamowienie lub jego czes¢ z pomocg podwykonawcow) pozbawione jest
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych dla wykonawcy wyrazonych w ustawie,
tj. nie jest sytuacjg opisang w dyspozycjach art. 24 lub 89, na podstawie ktérych wykonawca
moze jedynie pozbawiony zosta¢ mozliwosci uzyskania zamoéwienia". Poglad ten zostat
potwierdzony réwniez przez Krajowg lzbe Odwotawczg w cyt. wyzej wyroku KIO w 3-
osobowym skfadzie z dnia 10 wrze$nia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1117/09), gdzie



wskazano wprost, iz: ,Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty w zwigzku z brakiem
zatgczenia przez wykonawce oswiadczenia w przedmiocie nie powierzenia wykonania
zamowienia podwykonawcom czy wskazania zakresu zamowienia, ktdéry podwykonawstwem
zostanie objety". W wyroku tym Izba wskazata réwniez, iz te ,,okolicznosci nie stanowig
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy a takze [...] na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp".

W zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy

Pzp Odwolujgcy podnosit, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie miat podstaw do
zastosowania tego przepisu (jak i ktéregokolwiek z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujacego
odrzuceniem oferty). Zgodnie z dyspozycjg tego przepisu, Zamawiajgcy odrzuca oferte
niezgodng z ustawg Pzp. Tymczasem jak wskazata KIO w wyroku z dnia 10 wrze$nia 2009
r. (wydanym w 3-osobowym skfadzie, sygn. akt: KIO/UZP 1117/09), odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp na skutek niepodania lub niepetnego podania
przez wykonawce zakresu zamdwienia jaki zostanie powierzony podwykonawcom mozliwe
bytoby jedynie w sytuaciji, gdyby art. 36 ust. 4 ustawy Pzp naktadat tego typu obowigzek
bezposrednio na wykonawce. Jak wyjasnita to KIO w tym wyroku: ,Dla przyktadu - przepis w
brzmieniu "Wykonawca podaje w ofercie czesSci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom" nie pozostawiatby watpliwosci, iz jego ztamanie przez wykonawce
skutkuje zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy w stosunku do jego oferty". Natomiast
przepisy ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w obowigzujgcym
brzmieniu nie pozwalajg na odrzucenie oferty z powodu niepodania w niej petnej informacii
dotyczgcej planowanego przez wykonawce podwykonawstwa.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze oferta Odwotujgcego zostata
ztozona zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a jej tre$¢ nie zostata zmieniona wyjasnieniami
zfozonymi pismem z dnia 28 listopada 2012 r. Poza tym nawet gdyby (przy czym sa to
rozwazania teoretyczne) w drodze ztozonych wyjasnieh doszto do naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy Pzp (poprzez niedopuszczalng zmiane oferty), okoliczno$¢ ta nie stanowi o
wyczerpaniu dyspozyciji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jak zdaje sie przyjmowac
Zamawiajgcy w powiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, ze we wczesniejszych wyjasnieniach,
sktadanych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego, skierowane do Odwolujgcego
pismem z dnia 02 pazdziernika 2012 r., Odwotujgcy potwierdzit, ze wymagane certyfikaty lub
os$wiadczenia producenta zostang przedstawione na etapie realizacji zamowienia oraz, ze
dostawa urzadzen aktywnych sieci WiFi zostanie zrealizowana przez firme o statusie
autoryzowany partner Cisco. Zatem juz z tych wyjasnien wynika, ze na etapie realizacji
zamowienia Odwolujgcy bedzie wspolpracowat z firmami spetniajgcymi wymagania
Zamawiajgcego. Wyrokiem z dnia 09 listopada 2012 r. (KIO 2332/12), wydanym w
niniejszym postepowaniu, KIO potwierdzita, iz wykonawcy nie mieli obowigzku sktada¢ wraz
z ofertg dokumentéw wymienionych w zatgczniku nr 4- 4-1 do SIWZ ,Instalacja strukturalna”
tom IV WH/P/1, pkt 2.1.2.1. oraz pkt 4.4.1. Dokumenty te bedg zatem wymagane na etapie
realizacji zamowienia od podmiotu bezposrednio realizujgcego zamaéwienie i dokumentami
tymi dysponujg podmioty, z ktérymi Odwotujgcy stale wspotpracuje przy realizacji zamowien
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tego typu. Jednoczes$nie Izba nakazata Zamawiajgcemu przeprowadzi¢ postepowanie
wyjasniajgce majgce na celu ustalenie zdolnosci zrealizowania przez Odwotujgcego
zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. W wyniku wyjasnieh Odwotujacy
jednoznacznie wykazat, skladajgc dodatkowo odpowiednie dokumenty, iz przedmiot
zaméwienia bedzie realizowany w sposdb odpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajgcego
przy udziale podmiotéw, z ktérymi Odwotujgcy wspotpracuje. Tym samym wszelkie
watpliwosci w tym zakresie zostaty wyjasnione. Natomiast sam fakt poinformowania
Zamawiajgcego o realizacji cze$ci zamowienia przez podwykonawce oraz o zrealizowaniu
dostawy przez partnera handlowego Odwotujgcego na etapie sktadanych dwukrotnie
wyjasnien nie moze nies¢ dla Odwotujgcego negatywnych konsekwenciji prawnych, co



zostato szczegbtowo wykazane powyze;.

Odwolujgcy zwracat przy tym uwage, ze w wyjasnieniach z dnia 28 listopada 2012 r.
wskazat, iz dostawe urzgdzen aktywnych sieci WiFi wykona firma NEWIND Grupa Apator
Sp. z 0.0. posiadajgca status autoryzowanego partnera Cisco. Firma NEWIND Grupa Apator
Sp. z 0.0. bedzie wiec jedynie dostawcg urzgdzen, a zatem nie ma podstaw do traktowania
jej jako podwykonawcy realizujgcego jakgkolwiek cze$é zamowienia.

ll. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnosit przy tym, iz - jak wskazat w wyjasnieniach z dnia 28 listopada
2012 r. - wszystkie dotychczasowe kontrakty, zblizone do przedmiotowego zamoéwienia,
realizuje przy wspotpracy ze wskazanymi w tych wyjasnieniach podwykonawcami, ktérzy sg
wysoce wyspecjalizowanymi podmiotami, posiadajgcymi stosowne uprawnienia i certyfikaty,
spetniajacymi standardy okreslone przez Zamawiajgcego w zataczniku nr 4-4-1 do SIWZ
»instalacja strukturalna" tom IV WH/P/1. Jedynie przez przeoczenie zakres zamowienia,
ktéry standardowo w dziatalno$ci Odwotujgcego nie jest realizowany bezposrednio przez
niego, lecz przez wspotpracujgcych z nim partneréw nie zostat wskazany w formularzu
oferty. Okolicznos¢ ta, jak wskazano wyzej, nie stanowi jednak podstawy do odrzucenia
oferty Odwolujacego na ktorejkolwiek podstawie sposrod wymienionych w art. 89 ust. 1
ustawy Pzp.

Jesli natomiast Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz na skutek wyjasnienia zakresu
podwykonawstwa konieczne jest poprawienie oferty Odwotujacego, to mogt to uczyni¢
korzystajac z mozliwosci przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten
pozwala na poprawianie w tresci oferty omytek, niemajgcych charakteru oczywistego,
polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty.

Jak wskazano wyzej, potwierdzenie udziatu podwykonawcy w realizacji zaméwienia
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w zakresie omytkowo niewskazanym przez Odwotujgcego w Formularzu oferty nie stanowi
jakiejkolwiek zmiany jego zobowigzania, tym samym nie stanowi jakiejkolwiek zmiany tresci
oferty (nie méwigc o istotnej). Wyeliminuje jedynie watpliwosci co do prawidtowego
wykonania zamoéwienia na etapie realizacji umowy. Oferta Odwotujgcego moze wigc by¢ w
tym zakresie poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Mozliwos¢
poprawienia oferty na podstawie tego przepisu, poprzedzona wyjasnieniem przez
wykonawce zakresu planowanego podwykonawstwa (na wezwanie zamawiajgcego), zostata
potwierdzona w orzecznictwie KIO (np. wyrok KIO z dnia 16 maja 2012 r., KIO 890/12,
wyrok KIO z dnia 28 lipca 2011 r. KIO 1539/11).

Odwotujgcy wyjasniat przy tym, iz wskazuje na mozliwo$¢ poprawienia jego oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z daleko idacej ostroznosci, albowiem - co do
zasady - stoi na stanowisku, iz w wyniku uzyskanych wyjasnien (nawet bez dokonania
poprawek w Formularzu oferty) Zamawiajgcy uzyskat pewnos$¢, iz oferta Odwotujgcego
pozwala na przyjecie, ze przedmiot zamowienia zostanie zrealizowany prawidtowo, z
poszanowaniem wszystkich wymogdw Zamawiajgcego.

IV. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego wskazanych wyzej przepisow
ustawy Pzp nalezy przyja¢, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z naruszeniem
podstawowych zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji. W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majgc na
uwadze przytoczong argumentacije oraz przepisy ustawy Pzp, nalezy uznag, iz niniejsze
odwotanie jest w petni uzasadnione i konieczne.

Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 21 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy - Link sp. z 0.0. ul. Lubowska 73, 60-454 Poznan (dalej jako "Przystepujacy").
Przystepujacy wskazywat, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego, zatem



utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego nie stanowi ryzyka utraty kontraktu po stronie
Przystepujgcego. Ponadto w interesie Zamawiajgcego jest podtrzymanie decyzji podjetej
zgodnie z obowigzujgcym prawem, a Odwolujgcy naruszenie tego prawa Zamawiajgcemu
zarzuca. Zamawiajgcy zatem, podwazajgc decyzje wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

zdaniem Przystepujgcego, naruszy przepisy ustawy Pzp, a to godzi w jego interes.
Zamawiajgcego interes jest zgodny z interesem Przystepujgcego, aby podtrzymac podjeta
zgodnie z przepisami o zamowieniach publicznych decyzje. Ponadto Zamawiajgcy, zdaniem
Przystepujacego, nie naruszyt zarzucanych mu przez Odwotujgcego przepisow ustawy Pzp.
Co wiecej, stusznie Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego, gdyz
Odwotujgcy w zakresie udzielanych wyjasnien co do tresci ztozonej do nin. postepowania
oferty, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, skierowane don zgodnie z nakazem
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO
2332/12), w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, dokonat uzupetnienia tresci oferty o nowe
o$wiadczenie w zakresie poszczegolnych (dwdch) czesci zamowienia, ktére beda wykonane
przy pomocy, cyt. ,partnerow". Odwotujgcy, de facto, dokonat zmiany zadeklarowanego w
ofercie sposobu wykonania zamdéwienia, gdyz tenze zakres cze$ci zamoéwienia, zgodnie z
treScig pkt 11 formularza ofertowego (str. 4 oferty), powierzony podwykonawcom byc¢ nie
miat. Wykaz czesci zamowienia, ktérych wykonanie powierzy wykonawca podwykonawcy,
nie jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie sg to takze
informacje, ktére mozna uzupetiac, w tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1i2
ustawy Pzp, gdyz przedmiotowy zakres realizacji zamowienia, nie byt wskazany do
powierzenia podwykonawcom w juz ztozonej ofercie. Uzupetnit takze Odwolujgcy
os$wiadczenie o dwoch nowych podwykonawcach, ktérych w ofercie nie wykazat, a ktérzy
bedg wykonywa¢ zamowienie powotujgc sie na ich wiedze, doswiadczenie, potencjat
techniczny oraz osobowy. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 22 lipca 2005 r.,
(sygn. akt V Ca 592/05) wyrazit stanowisko, ze ,Omytka jest to bowiem niedoktadnos¢,
przypadkowe przeoczenie czy tez blad pisarski, ale wystepujgce w istniejgcym dokumencie”.
Nie zachodzg tu zatem okolicznosci z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. nieScistosSci, niejasnosci,
a nawet sprzecznosci treSci zawartej w juz ztozonej ofercie, lecz mamy do czynienia z
pojawieniem sie nowego oSwiadczenia dot. czeSci zamodwienia, ktérych wykonanie bedzie
powierzone ,partnerom”, w stosunku do tresci oferty, ktérego w ofercie po prostu nie ma.
Zdaniem Przystepujgcego mamy do czynienia de facto z uzupetnieniem zobowigzania
wykonawcy co do sposobu wykonania zamdwienia w zakresie merytorycznym. Podkre$lenia
wymaga, iz Petnomocnik Odwotujgcego (Pani J....... J..... - aplikant radcowski z Kancelarii
Prawnej J....... T.P........ ), przed Krajowa Izbg Odwotawcza, w postepowaniu sygn. akt KIO
2332/12, odpowiadajgc na pytanie Przewodniczacego KIO o odniesienie sig¢ do zarzutu
braku certyfikatow, a co z tym zwigzane z brakiem mozliwosci wykonania zamoéwienia
zgodnie z SIWZ, o$wiadczyta, iz ten zakres zamoéwienia wykona Odwotujgcy zgodnie z pkt
4.4.1i2.1.1.1 - zat do SIWZ oraz iz Odwotujgcy posiada wszystkie wymagane dokumenty.
Oswiadczyla takze, iz Odwotujgcy w kazdej chwili, moze przedstawi¢ na zgdanie
Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, iz jej pracownicy posiadajg wymagane przez

Zamawiajacego certyfikaty. Nie zaprzeczyt temu obecny takze na rozprawie przed KIO
cztonek Zarzadu Odwotujgcego - Pan J........ S Potwierdza to jednoznacznie, iz w
ramach udzielanych po terminie sktadania ofert, wyjasnien, de facto, Odwolujacy zmienit
zadeklarowany w ziozonej ofercie sposéb wykonania zamoéwienia w czesciach: dostawy
urzgdzen aktywnych sieci WiFi oraz instalacji okablowania strukturalnego, tj. z
samodzielnego wykonania, na wykonanie tych czesci zamoéwienia przez dwoch wskazanych
w wyjasnieniach z nazwy podwykonawcow. Odwotujgcy dokonat w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp uzupetnienia o$wiadczenia w zakresie dwoch nowych, cyt. ,partnerow”, na
zasoby ktérych sie powotuje. Nadmieniat Przystepujacy, iz bez udziatu tych podmiotow
Odwotujgcy nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego,
gdyz nie posiadat i nadal nie posiada przedmiotowych uprawnien i certyfikatéw. Nie posiada
ich takze wskazany w ofercie podwykonawca, . firma SLX. Dowodzi takie postepowanie, iz
zlozone przez Panig Petnomocnik Odwotujgcego w postepowaniu sygn. akt KIO 2332/12



o$wiadczenie, iz spetniat on wymogi Zamawiajgcego juz w dniu sktadania ofert bylo co
najmniej rozbiezne ze stanem faktycznym.

Zgodnie z pkt. 10.10 SIWZ, cyt. ,Wykonawca jest obowigzany wskaza¢ w ofercie
czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom". Odwotujgcy
w udzielonych wyjasnieniach de facto wskazuje nowe czesci zamoéwienia, ktdrych
wykonanie powierzy nowym partnerom, ktérych to cze$ci ani tez podwykonawcoéw w
formularzu ofertowym ani w innym miejscu ztozonej oferty nie wskazat. Uzupetnienie oferty
(poprzez poszerzenie zakresu podwykonawstwa w pkt 11 formularza oferty Odwotujgcego)
nastapito z razgcym naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Podnie$¢ bowiem nalezy, iz
jednolita interpretacja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z ktorej wynika bezwzgledny zakaz
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, zostata potwierdzona w licznych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej; ,Przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. pozwala
Zamawiajgcemu, w toku badania i oceny ofert, zwraca¢ sie do wykonawcoéw, ktorzy ztozyli
oferty w postepowaniu o wyjasnienie ich tresci. Niedopuszczalne jest prowadzenie
negocjacji dotyczacych zfozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Po pierwsze nalezy zauwazy¢, Ze jest to uprawnienie przystugujgce Zamawiajgcemu, ktory
powzigt watpliwosci co do treSci ztozonej oferty i bez udziatu wykonawcy, ktéry dang oferte
ztozyt, watpliwosci te nie mogg by¢ wyjasnione. Przepis ten nie moze by¢ wykorzystywany
do uzupetniania brakéw w ofercie lub zmiany jej tre$ci." (wyrok z dnia 21 wrzes$nia 2010r.,
KIO/UZP 1916/10, LEX nr 686965).
~-Ewentualna zmiana w zakresie terminoéw realizacji poszczegoéinych, wymaganych analiz, a
takze ztozenie brakujgcych oswiadczen dotyczacych realizaciji czesci przedmiotu
zamoéwienia stanowi istotng zmiane tresci oferty." (wyrok z dnia 7 czerwca 2010r. KIO/UZP
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949/10).

Powyzsze stanowisko jest takze ugruntowanym pogladem doktryny: ,Wyjasnienia
muszg wigc ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tre$ci zawartych w ofercie, nie
moga natomiast jej rozszerzaé ani ogranicza¢. Wskazywany juz w komentarzu funkcjonalny
sposOb rozumienia przez prawo zamowien publicznych pojecia ,oferta" kaze przyjg¢, ze
wyjasnienia, o ktérych mowa, mogg dotyczy¢ nie tylko oswiadczenia woli wykonawcy, ale
réwniez zatgcznikow, ktore powinny by¢ traktowane jako integralna cze$¢ oferty. Podobnie
jak w stosunku do samego oSwiadczenia woli, wyjasnienia nie mogg jednak zmienia¢ tresci
dokumentu." (Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata,
komentarz LEX 2007 Komentarz do art. 87 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. lll). Krajowa
Izba Odwotawcza wprost uznata za niedopuszczalne uzupetnienie dokumentu poprzez
wskazanie nowego podwykonawcy (ktorego w pierwotnie ztozonej ofercie nie wskazano):
.Przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. dopuszcza uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw, ale
wytacznie w zakresie okreslonym w art. 25 ust. 1 p.z.p. Wprowadzenie nowego
podwykonawcy, nie wskazanego wczesniej w tresci oferty stanowi niedopuszczalne
uzupetnienie tresci oferty i zmiane okreslonego w ofercie sposobu spetnienia $wiadczenia."
(wyrok KIO z dnia 14 lipca 2010r., sygn. akt KIO/UZP 1333/10).

Jednoczes$nie brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, by niewskazanie w
ofercie okreslonego podmiotu jako podwykonawcy mogto zostaé potraktowane jako omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.
Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej: ,Art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p wskazuje, ze
zamawiajgcy musi poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe)
omytki polegajgce na niezgodnosci tresci oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zatem, aby zamawiajgcy mogt
dokonac takiej korekty, konieczne jest jednoczesne wystgpienie trzech elementéw:

a) omytki w ofercie,
b) powodujgcej niezgodnos¢ oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
c) oraz brak istotnych zmian w tresci oferty."

Po pierwsze, zdaniem Przystepujgcego, uzupetnienia formularza ofertowego o wykaz



nowych podwykonawcow oraz o wykaz czesci zambwienia, ktérych wykonanie Wykonawca
Zleci podwykonawcom, nie mozna traktowac¢ w kategorii omytki, a zatem takiego btedu w
tresci oferty, ktérg Zamawiajgcy moze zidentyfikowac jako nieprawidtowo$¢ powodujgca
niezgodnosc tej oferty z treScig SIWZ. Omytka o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
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Pzp musi bowiem polegaé na niezgodnosci oferty z SIWZ, co w ninigjszym przypadku nie
ma miejsca. Potwierdza to jednoznacznie fakt, iz Zamawiajgcy nie odrzucit oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z powodu

niezgodnosci jej tresci z tre$cig SIWZ. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu
jej niezgodnosci z ustawa, a to zgota odmienny stan prawny i faktyczny od uzasadnienia
odwotania oraz wskazywanego w odwotaniu orzecznictwa KIO, ktére odnosi sie wtasnie do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podnosi Odwolujacy, iz
oferta nie wskazujgca jakiegokolwiek z tychze nowych podwykonawcéw, nie stanowita
przeciez oferty niezgodnej z treScig SIWZ, albowiem Zamawiajacy nie postawit w SIVZ
wymogu, by przedmiotowe czesci nie moglyby byé powierzone podwykonawcom. Wrecz
przeciwnie. Zgodnie z pkt. 10.10 SIWZ, cyt. ,Wykonawca jest obowigzany wskaza¢ w ofercie
czesci zamoéwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom". Odwotujgcy
w ramach wyjasnien, wbrew swoim twierdzeniom, de facto nie poprawit zatem tresSci
formularza celem usuniecia sprzecznosci oferty z wymogami zawartymi w SIWZ, a jedynie
uzupetnit jej treS¢ w celu wykazania, ze jest w stanie wykona¢ zaméwienie. Po drugie,
wprowadzenie nowych dwoch podwykonawcow stanowi istotng zmiane tresci oferty.
Wprowadzenie nowych podwykonawcdw w miejsce wskazanego zakresu do samodzielnego
wykonania, oznacza zmiane zadeklarowanego sposobu wykonania zaméwienia, 0 czym
wprost mowi cyt. wyzej wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010r. (sygn. akt
KIO/UZP 1333/10).

W przedmiotowym stanie faktycznym nawet gdyby uznag, iz tego typu btad
wykonawcy mogtby zostaé¢ zakwalifikowany jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ, brak jest mozliwosci jego poprawienia, poniewaz zmiana w tym
zakresie winna by¢ oceniana jako powodujgca istotng zmiane tresci oferty. Obowigzek
zadania od wykonawcow wskazania czesci zamowienia powierzanych podwykonawcom jest
obowigzkiem ustawowym, co wskazuje na istotny charakter oswiadczenia w tym zakresie.
Ponadto SIWZ ma charakter jednoznaczny - stanowi odzwierciedlenie obowigzku
natozonego na zamawiajgcego przepisem art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Wprawdzie ustawa Pzp
nie definiuje podwykonawstwa, jednak bez watpienia status podwykonawcoéw w rozumieniu
ustawy Pzp maja takie podmioty, kiére na zlecenie wybranego wykonawcy bezposrednio
uczestniczg w pracach bedgcych przedmiotem zamédwienia (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1347/08). Niewatpliwie
wykonywanie prac na rzecz wykonawcy przez innego przedsiebiorce Swiadczy o istnieniu
podwykonawstwa. Ponadto w niniejszej sprawie zmiana ma na celu potwierdzenie, ze
sposob wykonania zaméwienia zgodny jest z SIWZ (Wykonawca udowadnia, ze jest w stanie
wykonac¢ zamowienie zgodnie z SIWZ). Na istotny charakter oSwiadczenia dotyczacego
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podwykonawstwa wskazuje réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 8
marca 2011 r. sygn. akt KIO/356/11, wyrok z dnia 3 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/1536/10,
wyrok z dnia 14 lipca 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1333/10).

Ponadto nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz o$wiadczenie dotyczgce zakresu
podwykonawstwa nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie
jest oswiadczeniem wymienionym w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Stanowi ono element oferty
(wskazuje na to zardéwno tre$¢ art. 36 ust. 4 ustawy Pzp - zamawiajgcy zgda podania w
ofercie czesci zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcom), jak i tres¢ SIWZ w
niniejszej sprawie - o$wiadczenie zostato zamieszczone w formularzu ofertowym. Jego
zamieszczenie w ofercie ma wymiar merytoryczny - dotyczy bowiem sposobu wykonania
zaméwienia. Braki w odniesieniu do tego oswiadczenia nie mogg podlegac¢ uzupetnieniu w
trybie art. 87 ust. 1i 2 ustawy Pzp, czy poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Reasumujgc, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie
uczynit podstawg do dokonania okreslonych korekt w ofercie nowych informacji, ktére
uzyskat w trybie wyjasnien, a ktére nie stanowity doprecyzowania tresci oferty, a jej zmiane
(tak: wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/510/11).

Na konieczno$¢ odrzucenia oferty, w ktorej wykonawca dokonat po otwarciu ofert
zmiany w zakresie podwykonawstwa wskazuje takze orzecznictwo lzby (wyrok KIO z dnia 3
sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/1536/10, w ktérym Izba potwierdzita prawidlowos$¢ czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty takiego wykonawcy). Wyjasnienia nie mogg
prowadzi¢ w rzeczywisto$ci do uzupetnienia tre$ci odwiadczenia lub dokumentu, ktéra nie
zostata w nim zawarta. Stuzy¢ majg natomiast rozwianiu watpliwosci, ktére wynikajg z
niejasnych lub sprzecznych ze sobg tresci dokumentéow. Wyjasnienia podajgce tres¢, ktorej
w ogdle nie ma w dokumencie lub o$wiadczeniu stanowig de facto - jego uzupetnienie
(wyrok KIO z 13.09.2010 r. sygn. akt KIO 1863/10) ,lzba zauwaza, iz niedopuszczalnym jest
uzupetnienie przez Wykonawce o$wiadczenia o czes¢ zamdwienia, jaka zostanie
powierzona podwykonawcy, skoro oswiadczenie to nie figuruje w katalogu dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ustawy Pzp oraz w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw.
Stanowi tre$¢ oferty, ktora nie moze zosta¢ zmieniona (wyrok KIO 2104/11).

W wyroku z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 Wall Ag. v. Miasto Frankfurt n.
Menem Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekt, ze zmiana podwykonawcy moze oznaczac istotng
zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego. Krajowa Izba Odwotawcza w
postepowaniu sygn. akt KIO 2332/12, a dotyczgcym przedmiotowego postepowania data
wiare oswiadczeniu Pani Petnomocnik oraz Cztonka Zarzgdu Odwotujgcego, ztozonym do
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protokotu, iz Odwotujgcy posiada wymagane uprawnienia i jest w stanie wykonac
zamowienie, lecz w samym uzasadnieniu wyroku KIO 2332/12, zwrdcita jednoznacznie
uwage, iz tj., cyt.: ,(...) celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
doprowadzenie do zawarcia umowy z wykonawca, ktéry realnie wykona przedmiot
zamowienia. W toku postepowania dowodowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg
odwotujgcy przedstawit istotne dowody w postaci pism producenta Cisco Systems Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz firmy SLX Sp. z 0.0. w Komornikach, z ktérych
wynika, ze przystepujacy (firma Mercury) nie posiada statusu autoryzowanego partnera
Cisco, oraz ze SLX nie jest autoryzowanym partnerem firmy Cisco oraz nie posiada statusu
instalatora okablowania strukturalnego firmy Molex. Fakt ten nie moze by¢ ignorowany.
Wprawdzie przystepujacy o$wiadczyt, ze spetnia przedmiotowe wymogi siwz, jednak nie
obalit przedstawionych dowodéw. Z powyzszego wzgledu, zdaniem sktadu orzekajgcego,
zamawiajgcy ponawiajgc czynnosci badania i oceny ofert powinien we wtasnym i publicznym
interesie przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce, w szczegolnosci w trybie art. 87 ust. 1
ustawy pzp na powyzsza okoliczno$¢" - /koniec cytatu/. Przystepujacy wskazywat, iz
Zamawiajagcy w szczegdtowej dokumentaciji technicznej dotyczgcej instalacji strukturalnej
w tomie IV, zatgczniku 4-4-1 do siwz w pkt. 2.1.1.1. oraz pkt 4.4.1 zawart sformutowania o
tredci: ,Ponizej przedstawiono minimalne wymaganie jakie musi spetnia¢ producent
oferowanego okablowania strukturalnego. Nalezy je potwierdzi¢ przedstawieniem
odpowiednich certyfikatéw lub o$wiadczen producenta” oraz: ,WWykonawcg zamoéwienia na
dostawe powyzszych produktéw powinna byé¢ firma o statusie: Autoryzowany Partner firmy
Cisco - dokument potwierdzajacy status nalezy dotaczy¢ do oferty." Podkreslenia wymaga,
iz Zamawiajgcy wykonujgc wyrok KIO 2332/12 pismem z dnia 22.11.2012 r. (znak:
ZP[77/B/12) wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
uwiarygodnienia, cyt.: ,swoich zdolnosci do wykonania zamdéwienia zgodnie z warunkami
opisanymi w zat. 4-4-1 do SIWZ, ,Instalacja strukturalna" Tom IV WH/P/1" - koniec cytatu.
Wskazat Zamawiajgcy, iz Odwotujacy wskazat w ztozonej ofercie dwa podmioty, ktore bedg
realizowa¢ zamowienie, tj. Odwotujgcego i jego podwykonawce - firme SLX z siedzibg
Komornikach. Odwotujgcy w ramach udzielonych wyjasnien nie przedstawit swoich
zdolnosci, lecz uzupetnit nowy wykaz podwykonawcow wskazujgc na ich uprawnienia i
certyfikaty oraz uzupetnit nowy wykaz dwoch czesci zamowienia, ktére (od dnia wyjasnien),
juz nie sam, lecz za pomocg nowych dwéch podwykonawcow bedg wykonane. Jest to o tyle
istotne, iz ww. cze$ci zamowienia w treSci ztozonej oferty nie byly wykazane, jako



podlegajace realizacji przez podwykonawcow. Zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujacego
ztozonym w pkt. 11 Formularza ofertowego - Odwotujgcy zamierzat zleci¢ wytgcznie
czes¢ zamowienia, tj. cyt.: ,instalacje audio-video" firmie SLX sp. z 0.0. z siedzibg w
Komornikach k. Poznania. Zmiana zadeklarowanego sposobu wykonania zaméwienia
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poprzez uzupetnienie w ramach wyjasnien nowego oswiadczenia o cze$ciach zaméwienia,
ktére beda zlecone, cyt. ,partnerom" Odwotujgcego, a nie jak wskazano w ofercie bez
podwykonawcdw, nie moze stanowi¢ wyjasnienia tresci oferty, lecz stanowi jej uzupetnienie.
Zmiane w zakresie merytorycznym, odnoszgcym sie do sposobu wykonania zaméwienia.
Uzupelnienie takie, jednakze jest zmiang istotng. Wykonawca przedstawia nowych
podwykonawcow polegajgc na ich wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym oraz
osobach zdolnych do realizacji zaméwienia. Ponadto powoluje sie na ich uprawnienia i
certyfikaty. Zauwazy¢ nalezy iz Odwotujacy bez wskazania tychze nowych podwykonawcéw,
czyli zgodnie z treScig ztozonej juz oferty, nie spetniat wymogu uprawnien oraz certyfikacji i
nie byt w stanie wykona¢ zaméwienia zgodnie z wymogami opisanymi w Dokumentaciji
projektowej, tj. ,Instalacja strukturalna" Tom IV WH/I/P, tj. w zakresie wykonania instalaciji
okablowania strukturalnego (pkt. 2.1.1.1), jak i w zakresie dostawy urzadzen aktywnych sieci
WiFi (pkt 4.4.1). Nigdy nie posiadat i nadal nie posiada wymaganych uprawnien i
certyfikatow, tj. tak firmy MOLEX jak i Cisco. Ponadto uzupetnienie to jest nieuprawnione, w
szczegolnosci wobec uptywu terminu sktadania ofert. Zgodnie z pkt 10.13 SIWZ, cyt.
~Wykonawca moze wprowadzi¢ zmiany lub wycofa¢ ztozong przez siebie oferte wylgcznie
przed terminem sktadania ofert i pod warunkiem, ze przed uptywem tego terminu
Zamawiajgcy otrzyma pisemne powiadomienie o wprowadzeniu zmian lub wycofaniu

oferty. Powiadomienie to musi by¢ opisane w sposob wskazany w pkt 10.12 oraz dodatkowo
oznaczone stowami ,ZMIANA" lub ,WYCOFANIE", ktorych to wymogow takze

Odwotujgcy nie dochowat. Podkreslenia wymaga, iz zgodnie z § 2 ust. 3 umowy (Zat. nr 8 do
SIW2Z), cyt.: ,Wykonawca wykona przedmiot umowy wiasnymi sitami, bez udziatu
podwykonawcow lub moze powierzyé wykonywanie czesci przedmiotu umowy, wymienione
w zatgczniku nr 1 do umowy, podwykonawcom (...) Zat. nr 1 to przedmiotowy formularz
ofertowy, w ktérym zgodnie z pkt. 10.10 SIWZ, cyt.: ,Wykonawca jest obowigzany wskazaé
w ofercie cze$ci zamoéwienia, ktdrych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom".
Odwotujgcy wytgcznie w tej czesci oferty ztozyt oSwiadczenie, iz zamierza zleci¢ cze$¢
zamowienia podwykonawcy, 1. cyt.: ,audio-video" - firmie SLX z Komornik k. Poznania.
Nadto zgodnie z § 5 ust. 7 umowy (Zat. nr 8 do SIWZ), cyt. ,Zaptata wynagrodzenia
wynikajgcego z faktury nastgpi po wykazaniu przez Wykonawce prawidlowego rozliczenia
sie ze wszystkimi podwykonawcami realizujgcymi czesci przedmiotu umowy, wymienione w
zatgczniku nr 1”. Zaptata wynagrodzenia takze nastgpi¢ ma zgodnie z formularzem
ofertowym wykonawcy dla podwykonawcéw w czesciach tamze wskazanych. Zgodnie za$
z pkt. 14.8 SIWZ, cyt. ,Zakres Swiadczenia Wykonawcy wynikajacy z umowy jest

tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie”, co stanowi odzwierciedlenie w art. 140
ustawy Pzp. Przystepujgcy podnosit, iz zgodnie z art. 144 ustawy Pzp Zakazuije sie
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
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podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba ze Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w
SIWZ zmiany czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom, a co z tym
zwigzane takze nie okreslit warunkow takiej zmiany. Jesli zatem w ofercie Odwotujgcy
wskazat, iz zleci podwykonawcom wytgcznie czes¢ zamédwienia dotyczgca ,audio-video"
oraz iz powierzy jej wykonanie firmie SLX sp. z 0.0. z siedzibg w Komornikach (wskazat z
nazwy podwykonawce), to uzupetnienie nowych dwoch czesci zamoéwienia, ktére poza
»audio-video", bedg realizowane przez nowych dwoéch podwykonawcow nie wskazanych w
ogole w ofercie, na ktérych w dodatku zasoby sie powoluje, nie moze by¢ dokonane w trybie
wyjasnien, czy poprawek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1i art. 87 ust. 2 pkt 3 - jak podnosi
Odwotujgcy. Sad Okregowy w Warszawie nie podzielit oceny, ze w rozwazanej sprawie brak
ten podlegat poprawieniu przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 ustawy po



przeprowadzeniu postepowania wyjadniajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. W
szczegolnosci art. 87 ust. 1 ustawy odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktéra jest
nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, lecz wyrazona w
tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien byt wskazaé
konkretne dane, lecz tego zaniechat. Rowniez poprawa omytek na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy dotyczy tresci oferty, ktdra zostata w ofercie wyrazona (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., Xll GA 429/09) Wyrazne stanowisko zajagt w tej

kwestii rowniez Sgd Okregowy w Warszawie, ktéry wypowiedziat poglad, ze w trybie
poprawienia omytki w zadnym razie nie mozna zwiaszcza tworzy¢ dokumentéw
nieistniejgcych (wyrok SO w Warszawie z 22.07.2005 r., sygn. akt V Ca 592/05). W
przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie p6zniejszym jest
uzupetnieniem oferty o nowa tres¢. (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7
kwietnia 2009 r. Il CA 88/09), a nie jej poprawieniem (por. tez Wyrok Sgdu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r., VGA 40/09). W tym wypadku nie jest to sprecyzowanie
informacji zawartej w ofercie, gdyz takiej w ofercie nie zawarto. Z kolei zaproponowanie
nowej, stanowi niedopuszczalne uzupetnienie oferty i w ten sposob prowadzi do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Wobec powyzszego nie zachodzita podstawa do
uznania wskazanego braku za omytke, dlatego oferta podlegta odrzuceniu. Z powyzszych
wzgledéw nie mozna byto réwniez podzieli¢ zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp.
Sprostowanie omytki nie moze prowadzi¢ do zmiany treSci oferty, w szczegdlnosci nie moze
polega¢ na zmianie okre$lonego w ofercie rozmiaru Swiadczenia oferenta lub ceny (por.
wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r., VGA 40/09).
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Podkreslenia wymaga, iz Odwolujgcy podnosi, iz, cyt.: ,firma NEWIND Grupa Apator
sp. z 0.0., nie bedzie podwykonawcg realizujgcym jakgkolwiek cze$¢ zamowienia. Istotnym
jest, iz Odwolujacy polega¢ zamierza na uprawnieniach i certyfikatach firmy NEWIND Grupa
Apator w zakresie realizacji czesci zamowienia, tj. dostawy urzgdzen aktywnych sieci WiFi,
stad udziat tego Wykonawcy w charakterze podwykonawcy winien by¢ obligatoryjny.
Przystepujacy podnosi, iz ww. dowodzi jednoznacznie, iz Odwolujacy nie jest w stanie
wykona¢ zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, gdyz nie moze polegaé na
uprawnieniach i certyfikatach podmiotu, ktory nie bedzie podwykonawca w danym zakresie.
Przedmiotowe o$wiadczenie jest ztoZzone, zdaniem Przystepujgcego, wytgcznie dla pozoru,
gdyz de facto stanowi wylgcznie przekazanie dokumentéw w celu pozyskania zamowienia,
nie za$ samych uprawnien i certyfikatow do realizacji zamoéwienia. Brak podwykonawstwa
niweczy mozliwo$¢ powotywania sie na uprawnienia i certyfikaty podmiotu trzeciego w
zakresie realnej mozliwosci wykonania przedmiotu umowy. Uprawnienia nie sg mozliwe do
wypozyczenia, przekazania czy zbycia. To wtasciwosci podmiotu je nabywajgcego i je
posiadajgcego. Wytgcznie taki podmiot moze skutecznie sie nimi postugiwac. Wykonawca
zatem, ktory korzysta z uprawnien innego podmiotu winien udowodni¢ udziat takiego
podmiotu w realizacji zamoéwienia, wiasnie jako podwykonawcy. Powotywanie sie zatem
Odwotujgcego na uprawnienia firmy NEWIND Grupa Apator sp. z 0.0. wobec jednoczesnego
zastrzezenia, iz podmiot ten nie bedzie podwykonawcg dowodzi, ze Odwotujgcy nie jest w
stanie realnie wykona¢ przedmiotu zaméwienia. Niezasadnym jest takze twierdzenie
Odwotujgcego, iz Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem KIO 2332/12 potwierdzita, ze
wymagane dokumenty nie sg wymagane na etapie oceny ofert, lecz na etapie realizacji
umowy. Przystepujacy podnosit, iz wrecz przeciwnie. KIO w uzasadnieniu wyroku KIO
2332/12 wskazuije, iz Zamawiajgcy winien zweryfikowa¢ zdolno§¢ wykonawcy do wykonania
zaméwienia, jednakze nie na etapie realizacji umowy, ale przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach ponownego badania i oceny ofert. Stad lekcewazenie wagi
obowigzku zweryfikowania zdolnosci Wykonawcéw do realnego wykonania zamowienia oraz
préba przeniesienia weryfikacji, czy Wykonawca jest w stanie wykona¢ zamoéwienie, z etapu
oceny i badania ofert, na etap realizacji umowy, jest co najmniej nieuprawniong manipulacja.
Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 6 listopada 2009 r. (sygn akt XlI
Ga 317/09) ,Nie wolno zapomina¢, iz celem przetargu pozostaje wybor najkorzystniejszej
oferty, sposrod tych, ktore juz na starcie beda spetiaty podstawowe wymogi okreslone w
SIWZ. Nie mozna zatem przyjac, iz niezgodnosc, brak, czy tez nie spetnienie wymogow
zamawiajgcego w tym to zakresie mogtaby by¢ usunieta czy uzupetniana badz to w drodze



wzywania (art. 26 ust. 3 p.z.p.) oferenta do dostarczenia nowych wykazoéw, a wiec w
rzeczywisto$ci drogg podmiany juz ztozonego, badz tez uznanie jej jako omytki podlegajgcej
sprostowaniu w oparciu o dyspozycje z art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., bowiem stanowitoby to, w
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tym konkretnym przypadku, naruszenie zasady uczciwej konkurenciji (art. 7 p.z.p.) poprzez
dopuszczenie do dowolnej modyfikaciji wybranych jednostronnie przez zamawiajgcego ofert i
wplywanie na ich tre$¢, co wypaczato by catg istote przedmiotowego przetargu".
Przystepujacy za KIO podnosit, iz, cyt. ,Zdaniem sktadu orzekajgcego, zamawiajgcy
ponawiajgc czynnosci badania i oceny ofert powinien we wtasnym i publicznym interesie
przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, w szczegodlnosci w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
pzp na powyzszg okoliczno$¢. Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest doprowadzenie do zawarcia umowy z wykonawca, ktory realnie wykona przedmiot
zamowienia". Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 marca 2006 r.
(sygn. akt V Ca 2469/05) ,Niedopuszczalne jest przyjecie stanowiska, iz na gruncie
przepisdw obowigzujgcych w zakresie zamoéwien publicznych prawidtowo$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia moze by¢ weryfikowana na etapie realizacji zamowienia. Jak
stusznie podnosi strona przeciwna, dopuszczenie takiej mozliwosci oznaczatoby de facto
przesuniecie momentu sprawdzenia z etapu poczatkowego, ktérym jest wytonienie
kontrahenta, na etap realizacji zamowienia. Uznanie, iz oferta nieuwzgledniajgca wszystkich
elementéw okreslonych w SIWZ moze zostaé zweryfikowana i uzupetniona na etapie
realizacji zamoéwienia jest niedopuszczalna z punku widzenia zasady rowno$ci podmiotow
ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne". Dowodzi powyzsze, zdaniem Przystepujacego
zasadnosci przystgpienia oraz bezpodstawnos$ci ztozonego odwotania.

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci, utrzymanie w mocy
wszystkich podjetych przez Zamawiajgcego decyzji, w tym w szczegolnosci czynnosci
dotyczgcej wyboru oferty Przystepujgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego oddalenie.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy zauwazat, ze wyrokiem z dnia 9 listopada 2012 r., w
sprawie o sygn. akt KIO 2332/12, Krajowa lzba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu
wezwac Odwolujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu oraz do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czy
Odwotujgcy posiada zdolnos¢ wykonania poprzez zamowienia, w szczegolnosci
obalenie ze dowoddw wskazujacych, Odwotujgcy nie posiada zdolnosci wykonania
zamowienia - sentencja wraz z uzasadnieniem wyroku.

dowadd : wyrok z dnia 9.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2332/12.

W wykonaniu wyroku, pismem z dnia 22 listopada 2012 r. Zmawiajagcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w
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postepowaniu oraz do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do wykazania zdolnosci wykonania
zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ

dowdd : wezwanie z dnia 22.11.2012 .

W wykonaniu wezwania, Odwolujgcy przedtozyt pismo z dnia 28 listopada 2012 r.
wraz z zatgcznikami, ktérym to pismem dokonat uzupetnienia tresci oferty poprzez
wskazanie dodatkowych czesci zamdwienia, ktére bedg wykonywane przy pomocy
podmiotéw trzecich, nazwanych przez Odwotujgcego ,partnerami”, cho¢ w istocie ich rola
polegataby na podwykonawstwie. Jednocze$nie wskazani przez Odwotujgcego ,partnerzy"
posiadali zdoInosci do wykonania zamowienia zgodnie z warunkami okre$lonymi w SIWZ,
ktérej to zdolnosci Odwotujgcy w dacie sktadania pierwotnej oferty, w dacie ztozenia pisma z
dnia 28 listopada 2012 r., jak rowniez do dnia dzisiejszego sam nie posiada.

dowdd : pismo Odwotujgcego z dnia 28.11.2012 r. wraz z zatgcznikami.



Analiza pisma Odwolujgcego z dnia 28 listopada 2012 r. prowadzi do wniosku, ze w
wyniku jego ztozenia Odwotujgcy dokonat zmiany swojej oferty w nastepujacych zakresach :

a) zakresu prac powierzonych podwykonawcom - zakres prac powierzonych
podwykonawcom w pierwotnej tresci oferty Odwotujgcego nie jest tozsamy z
zakresem prac powierzonych podwykonawcom zgodnie z treScig pisma z dnia 28
listopada 2012 .

b) podmiotow majgcych wykonywac przedmiot zamowienia na zasadzie
podwykonawstwa - liczba oraz osoby podwykonawcow w pierwotnej tresci oferty nie
sg tozsame z liczbg i osobami podwykonawcdw wskazanymi w pis$mie z dnia 28
listopada 2012 .

c) oSwiadczenia co do posiadania przez Odwotujgcego zdolnosci do wykonania
zaméwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ - w pierwotnej ofercie
Odwotujgcy wskazywalt, iz sam posiada zdolno$ci pozwalajgce na wykonanie
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SIWZ, natomiast zgodnie z treScig pisma z dnia 28
listopada 2012 r. Odwotujacy nie posiada wymaganych zgodnie z SIWZ certyfikatéw,
przez co o$wiadcza, ze sam nie ma zdolno$ci do wykonania zamowienia zgodnie z
Swz

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ,zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest (...) dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej (oferty) tresci." Z przepisu tego jasno i niezbicie wynika, ze ztozone
przez wykonawce wyjasnienia nie moga prowadzi¢ do jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty, a
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nie jedynie do ,merytorycznej zmiany tresci oferty", jak w odwotaniu wskazat Odwotujgcy.

Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego doprowadzity do zmiany tresci oferty w
trzech wskazanych powyzej aspektach, a mianowicie :
- posiadania przez Odwotujgcego zdolnosci do wykonania zamowienia;
- zakresu prac powierzonych podwykonawcom;
- podmiotéw bedacych podwykonawcami.

Poszerzenie przez Odwotujgcego zakresu oferty o nowy element, jakim jest
chociazby nowy - odmienny od pierwotnego, zakres przedmiotu zamdowienia powierzony
podwykonawcom, stanowi zmiane oferty. ,O zmianie mozna méwi¢ wowczas, gdy na skutek
wyjasnien wykonawca poszerza zakres oferty o element, ktéry nie byt wczesniej
zaoferowany" (sygn. akt: KIO 2154/11).

Co wiecej, podkreslic nalezy fakt, ze w przypadku, gdyby Odwotujgcy nie zmienitby
oferty w zakresie obejmujacym zakresy prac powierzonych podwykonawcom, niebyly zdolny
do wykonania zaméwienia zgodnie z SIWZ. Fakt ten dodatkowo podkres$la, ze ztozone przez
Odwolujgcego wyjasnienia nie tylko powodujg zmiane tresci oferty, ale stanowig wrecz
istotng jej zmiane.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie, ze zlozone przez
Odwolujgcego wyjasnienia doprowadzity do zmiany tre$ci ztozonej przez niego oferty, co
zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Tym samym zarzut Odwotujgcego - naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1
ustawy Pzp jest w catosci chybiony i nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze ,Zamawiajacy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”. Trudno, w ocenie Zamawiajgcego, znalez¢
uzasadnienie dla stanowiska Odwolujacego, ze w trybie wskazanym w powotanym powyzej
przepisie Zamawiajgcy miatby dokona¢ poprawienia oferty Odwotujacego miedzy innymi w
zakresie obejmujgcym zakres prac powierzonych podwykonawcom, w szczegodlnosci przy
ustaleniu, ze zmiana taka stanowitaby istotng zmiane w tresci oferty, albowiem bez
dokonania tej zmiany, Odwotujgcy nie byt w stanie wykona¢ zaméwienia zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ. Zmiana przedmiotowa zakresu czynno$ci powierzonych
podwykonawcom, zdaniem Zamawiajgcego nie jest omytkg podlegajacg poprawieniu w



trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, ,.Skoro nie byto omytki w ofercie
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odwotujacego, to zamawiajgcy nie byt zobowigzany jej poprawi¢, a zatem nie mogt dopuscic
sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci." (sygn. akt: KIO
2074/11).

Majagc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut Odwolujgcego - naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest w catosci chybiony i nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawa." ,,Ofertg niezgodng z ustawg i podlegajaca tym samym odrzuceniu
bedzie oferta, ktéra w jakikolwiek sposéb uchybia przepisom ustawy oraz aktow
wykonawczych wydanych na jej podstawie. Przestanka ta bedzie miata zastosowanie, gdy
na podstawie innych szczegdtowych przestanek nie mozna oferty odrzucic¢, a jednocze$nie
naruszanie przez nig przepisow o zamowieniach publicznych sprawia, ze nie moze by¢
przyjeta". (Wtodzimierz Dzierzanowski, Komentarz do art.89 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, LEX 2010). Oferta zmieniona przez wykonawce - Odwotujgcego w sposob
niedopuszczalny przez przepisy ustawy Pzp, a mianowicie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, w sposob bezwzgledny uchybia przepisom ustawy Pzp, czyli jest z nig niezgodna.
Zmiana oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest zgodnie z tym przepisem
niedopuszczalna, a wiec zmieniona w ten sposoéb oferta jest niezgodna z ustawa, czego
skutkiem musi by¢ obligatoryjnie jej odrzucenie.

Wobec powyzszego, rowniez zarzut Odwotujgcego - naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp jest w catosci chybiony i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Wobec wykazania powyzej, Ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie nie
naruszyto wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy tym bardziej, Ze
nie doszto do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przedstawiony stan faktyczny i prawny przedmiotowego
postepowania, wniosek o oddalenie odwotania zdaniem Zamawiajgcego w catosci jest w
petni uzasadniony

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego poste powania oraz dokumentacji
postepowania o sygn. akt KIO 2332/12 dotaczonej do materiatu dowodowego sprawy
oraz biorgc pod uwage stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione na
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rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaly spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od
niego wpis.

W ocenie Izby Odwotujgcy spetnia takze przestanki wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije przedmiotowego
postepowania, dotgczajgc z urzedu dokumentacije postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2332/12. Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego pismo z 7
wrzesnia 2012 r. przedtozone przez Przystepujgcego spotki CISCO Systems Poland sp. z
0.0. dotyczace braku posiadania przez Odwolujgcego statusu autoryzowanego partnera
formy CISCO w Polsce. Izba pomineta natomiast ztozone przez Przystepujacego pismo z 3
stycznia 2013 r. Molex Premise Network Sp. z 0.0. dotyczace braku posiadania przez
Odwolujgcego statusu certyfikowanego instalatora oraz warunkow objecia 25-letnig
gwarancjg, uznajgc, iz Przystepujacy przedtozyt je na potwierdzenie okolicznosci, ktére nie



byty przedmiotem analizy Zamawiajgcego i jako takie nie mogty i nie staly sie podstawg
zadnej jego czynnosci wzgledem oferty Odwotujgcego. Przystepujacy nie moze natomiast w
zgtoszeniu przystgpienia ani jako uczestnik postepowania odwotawczego przed Izbg
podnosi¢ nowych okolicznosci, ktére w jego opinii $wiadczg o dalszych wadliwo$ciach oferty
Odwolujgcego.

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy stusznie uznat, iz w wyniku zfozenia wyjasnien z 28
listopada 2012 r. Odwotujgcy dokonat niedopuszczalnej powyzszym przepisem zmiany tresci
oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Izba nie zgadza sie z pogladem prezentowanym w
odwotaniu, iz Odwolujgcy uszczegotowit jedynie informacije co do zakresu planowanego
podwykonawstwa. Zdaniem Izby uszczegdlowienie moze dotyczyc¢ tylko zakresu juz
podanego w ofercie, tymczasem Odwolujgcy rozszerzyt zakres podwykonawstwa o zupetnie
inng czes¢ zamaowienia niz podana pierwotnie w ofercie, co nalezy utozsamiac¢ ze zmiang
zakresu podwykonawstwa, a nie jego uszczegdtowieniem. W tresci ztozonej oferty
Odwolujgcy, okreslajgc zakres podwykonawstwa, poprzestat na ,instalacji audio-video”,
wskazujac réwnoczesnie nazwe podwykonawcy. W wyjasnieniach podano, iz przedmiot
zamowienia odnoszacy sie do instalacji strukturalnej obejmujgcy wykonanie instalacji
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okablowania strukturalnego (pkt 2.1.1.1 dokumentacji projektowej ,Instalacja strukturalna”
Tom IV WH/1/P), jak i dostawy urzgdzen aktywnych sieci WiFi (pkt 4.4.1.dokumentacii
projektowej ,Instalacja strukturalna” Tom IV WH/1/P) wykonany zostanie przez podmioty
trzecie. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz Odwotujgcy bez dokonania takiego rozszerzenia - tj.
bez powotania sie na wykonanie zamoéwienia z udziatem powotanych nowych podmiotow -
nie byt w stanie samodzielnie wykona¢ zamdéwienia zgodnie z wymogami SIWZ z uwagi na
nieposiadanie przez Odwotujgcego wymaganych certyfikatéw. Zmiana zakresu
podwykonawstwa (udziatu podmiotow trzecich w realizacji zaméwienia) byta zatem
warunkiem sine qua non potwierdzenia, iz w ogole moze on wykona¢ przedmiot zamowienia
w sposob okreslony SIWZ, co byto m.in. przedmiotem ustalen w toku postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2332/12, w wyniku ktérego, z uwagi na
przedstawione dowody podwazajgce mozliwosS¢ wykonania zamdowienia przez
Odwolujgcego, w uzasadnieniu wyroku Izba wskazata na konieczno$¢ wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie rozwazata wéwczas, w jaki sposob
Odwolujgcy winien wykazac, ze posiada zdolnosci do wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci czy moze w tym zakresie postuzy¢ sie podwykonawcami, gdyz inny byt
przedmiot jej rozpoznania. Zauwazyla jedynie, uwzgledniajgc stanowisko Odwolujgcego, iz
posiada on zdolnos¢ do wykonania zamdwienia oraz przedstawione przez Przystepujacego
dowody, ktore to stanowisko podwazaty, ze okolicznos¢ co do mozliwosci wykonania
zamoOwienia z uwagi na interes publiczny i interes Zamawiajgcego winna by¢ zweryfikowana.
Tym samym cho¢ w tym samym wyroku Izba potwierdzita, iz Odwotujgcy nie musiat sktada¢
certyfikatow wraz z ofertg, to rownoczesnie uprawnienia, jakie z tych certyfikatdw wynikaty, a
zatem i mozliwo$¢ wykonania zamowienia w zakresie nimi objetym, musiata istnie¢ juz na
etapie ztozenia oferty. Gdyby istotnie catkowita weryfikacja sposobu wykonania zamowienia
miata by¢ przesunieta na etap realizacji umowy, powyzsze wezwanie do wyjasnien bytoby
zbedne. Nie dotyczyloby bowiem badania oferty, ale prawidtowosci realizacji umowy.
Roéwnoczesnie skoro Odwotujgey nie posiadat wymaganych certyfikatow, oczywistym winno
dla niego by¢, iz zaméwienie zostanie wykonane z udziatem podwykonawcoéw, a pomimo
tego nie ujawnit tego w tresci formularza ofertowego dotyczacego zakresu podwykonawstwa.
Kwestia podwykonawstwa musiata by¢ przedmiotem analizy Odwotujgcego, skoro wskazat w
innej czesci zamowienia podwykonawce, podajac nie tylko zakres, ale i jego nazwe. Tym
samym nalezy uznaé, iz pierwotne o$wiadczenie o zakresie podwykonawstwa potwierdzato
samodzielne wykonanie zamoéwienia w spornym zakresie, ktore to osSwiadczenie na skutek
wyjasnien z 28 listopada 2012 r. zostato zmienione.

Izba nie podziela pogladu jakoby o$wiadczenie dotyczgce podwykonawstwa,
zwlaszcza jak w stanie faktycznym niniejszej sprawy, gdy udziat podwykonawcédw warunkuje
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prawidtowo$¢ wykonania zamowienia, posiadato walor wytgcznie informacyjny. Podwaza to
zaréwno sens art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, jak i innych przepis6w dotyczgcych niezmiennosci
oferty i zwigzania wykonawcy ofertg rozumianego jako wypetnienie wszystkich zapisow
wynikajacych z jej tresci. Obowigzek zgdania od wykonawcow wskazania czeSci zamdwienia
powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem ustawowym, co wskazuje na istotny
charakter oswiadczenia w tym zakresie jako dotyczgcego sposobu planowanego wykonania
zamowienia. Stusznie podnosit takze Przystepujgcy, iz zgodnie z § 5 ust. 7 umowy (Zat.

nr 8 do SIWZ), "Zaptata wynagrodzenia wynikajgcego z faktury nastapi po wykazaniu

przez Wykonawce prawidtowego rozliczenia sie ze wszystkimi podwykonawcami
realizujgcymi czesci przedmiotu umowy, wymienione w zatgczniku nr 1. Zgodnie z § 2 ust. 3
umowy wykonawca mogt wykona¢ zamowienie samodzielnie lub powierzy¢ wykonanie
czesci przedmiotu umowy wymienione w zatgczniku nr 1 do umowy podwykonawcom pod
warunkiem przedstawienia projektu pisemnej umowy z podwykonawcg i niewniesienia przez
Zamawiajgcego w terminie 14 dni od dnia ztozenia tego projektu sprzeciwu lub zastrzezen.
Ewentualna zmiana podwykonawcy mogta nastgpi¢ po uzyskaniu pisemnej akceptacii
Zamawiajgcego. Zatgcznik nr 1 to formularz ofertowy. Tym samym zakres podwykonawstwa
miat znaczenie zaréwno dla dokonania rozliczen z tytutu umowy, jak i sposobu wykonywania
zamowienia. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego o informacyjnym
i mato istotnym charakterze oSwiadczenia o zakresie podwykonawstwa ujawnionego w
ofercie, ktore nie jest tozsame z wigzgcym sposobem wykonania zamoéwienia. Powyzej
przywotane postanowienia umowy zdajg sie Swiadczy¢ przeciw takiemu stanowisku. Umowa
wyraznie wskazuje na dopuszczalny zakres podwykonawstwa zgodny ze ztozong ofertg i nie
potwierdza uprawnienia do dowolnych i samodzielnych zmian tego zakresu przez
wykonawce na etapie realizacji umowy wbrew o$wiadczeniom zawartym w ofercie. Ponadto
podkresli¢ nalezy, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy wykonawca byt zobligowany,
realizujgc instalacje strukturalng w zakresie wykonania okablowania i dostawy urzgdzen
aktywnych sieci WiFi spetnia¢ okreslone wymodgi, tj. posiadaé wymienione w dokumentacji
uprawnienia i certyfikaty. Brak takich uprawnien i certyfikatow $wiadczyt o niemoznos$ci
wykonania zamowienia w tym zakresie. Tym samym w ocenie Izby oSwiadczenie co do
zakresu podwykonawstwa byto na tyle istotng cze$cig oferty Odwolujacego, iz nie sposob
przyjaé, aby zmiana tego zakresu dokonana w wyniku wyjasnien z 28 listopada 2012 r. nie
stanowita niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. W efekcie wyjasnien Odwolujgcy cofnat
oswiadczenie o samodzielnym wykonaniu zamowienia w tym zakresie, zastepujgc je
oswiadczeniem o jego wykonaniu z udziatem podwykonawcéw, ktory to udziat byt niezbedny,
aby méc zrealizowac te czes¢ przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Bez
dokonania takiej zmiany nie byt zdolny do wykonania zaméwienia, gdyz samodzielnie
wymogdéw Zamawiajgcego nie spetniat, a zarazem nie byt w stanie w prawidtowy sposéb
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zados$c¢uczyni¢ wezwaniu Zamawiajgcego do wykazania realnych mozliwo$ci wykonania
zamowienia zgodnie z SIWZ, do czego Izba zobligowata Zamawiajgcego w wyroku z 9
listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2332/12.

Skiad orzekajacy nie podziela takze stanowiska Odwolujgcego, ze wskazanie przez
niego dostawcy urzgdzen aktywnych WiFi nie nalezy traktowac jako podwykonawcy
realizujgcego czes¢ zamowienia, jako ze jest to tylko dostawa urzgdzen. Co do zasady
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz dostawcy urzgdzen nie sg podwykonawcami w
zwyczajowym rozumieniu tego okreslenia. Wprawdzie ustawa Pzp nie definiuje
podwykonawstwa, jednak bez watpienia status podwykonawcow w rozumieniu ustawy Pzp
majg takie podmioty, ktore na zlecenie wybranego wykonawcy bezposrednio uczestniczg w
pracach bedgcych przedmiotem zaméwienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1347/08). Podwykonawcy wykonujg zatem okre$long
czes¢ zobowigzania wykonawcy objetg przedmiotem zamowienia. W ninigjszym
postepowaniu zakresem zamowienia jest objeta instalacja okablowania strukturalnego
wykonana zgodnie z wymogami opisanymi w dokumentacji projektowej , Instalacja
strukturalna" Tom IV WH/I/P. Zamawiajgcy postawit wymagania dotyczgce producenta
oferowanego okablowania strukturalnego z obowigzkiem ich potwierdzenia stosownymi



certyfikatami. Wykonanie instalacji okablowania wymaga posiadania wskazanych w
dokumentacji uprawnien i certyfikatow. Zrealizowanie tej czesci zamowienia wymaga
réwniez dostawy urzadzen aktywnych sieci WiFi, przy czym dostawca winien spetniaé
wymogi okre$lone SIWZ (odpowiednia certyfikacja). Wszystkie te elementy sg zatem
niezbedne dla wykonania czesci zamdwienia dotyczgcej instalacji strukturalnej. W istocie
zatem w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy, jezeli wykonawca nie planowat
samodzielnego wykonania zaméwienia w tym zakresie, zasadnym byto powotanie sie na
udziat podwykonawcow zaréwno w odniesieniu do instalaciji, jak i dostawy jako stanowigcych
tacznie cze$¢ zamowienia realizowang przez podmiot trzeci. Wskazanie udziatu podmiotéw
trzecich stanowitoby réwnoczes$nie potwierdzenie dla Zamawiajgcego, iz to nie oferent, a
podmioty trzecie dysponujg wymaganymi uprawnieniami i certyfikatami. Nawet jednak gdyby
uznag, iz dostawa urzgdzen aktywnych sieci WiFi nie miesci sie w zakresie pojecia
podwykonawstwa, ktére nalezato uzewnetrzni¢ w formularzu ofertowym, to z pewnoscig
miesci sie w nim instalacja okablowania strukturalnego, ktora takze nie byta wskazana przez
Odwolujgcego jako objeta realizacjg przez podmiot trzeci.

Nie potwierdzit sie podnoszony przez Odwotujgcego z ostroznosci procesowej zarzut
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ewentualnego poprawienia
oferty Odwotujgcego. Izba stoi na stanowisku, iz dokonanie poprawienia oferty
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Odwolujgcego w tym trybie w stanie faktycznym niniejszej sprawy jest wytgczone. Przepis
ten pozwala na poprawienie omytki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
niepowodujgce istotnej zmiany tresci oferty, ale tylko wéwczas, gdy informacje zawarte w
ofercie dajg zamawiajgcemu podstawe do ustalenia, ze zaszta omytka oraz dokonania takiej
poprawy. Zdaniem Izby poprawienie omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze
by¢ poprzedzone wezwaniem do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jednak nie jest dopuszczalne, aby to sama tre$¢ wyjasnien, zmieniajgcych w istocie
dotychczasowe dane zawarte w ofercie, stanowita podstawe do dokonania poprawy.
Informacje wskazujgce na istnienie omytki oraz koniecznos¢ i sposob dokonania jej
poprawienia winny by¢ zawarte w ofercie. Tymczasem w stanie faktycznym niniejszej
sprawy, jak wynika z dokonanych ustalen, Odwolujgcy zadeklarowat w tresci oferty
samodzielne wykonanie zamoéwienia, z wytaczeniem instalacji audio-video. Nie wskazat
bowiem w odniesieniu do innych prac (w tym instalacji okablowania strukturalnego i dostawy
urzadzen aktywnych sieci WiFi) wykonania ich przez inny podmiot (podwykonawce). $aden
element oferty ani dokumentéw sktadanych wraz z ofertg nie pozwalat na ustalenie, iz
powyzsza czes¢ zamdwienia zostanie powierzona podwykonawcom, a zatem ze omytkowo
podat wadliwy zakres podwykonawstwa. Dopiero wezwanie dokonane w wykonaniu wyroku
KIO z 9 listopada 2012 r. sygn. akt KIO 2332/12, dla ktérego przestankg byty okreslone
dowody przedstawione przez konkurenta, iz Odwolujgcy nie spetnia wymagan SIWZ,
skutkowato podaniem informacji o zamiarze realizaciji tej czesci zamoéwienia z udziatem
podmiotéw zewnetrznych, nota bene bez udziatu ktdérych wykonanie zamdwienia przez
Odwolujgcego nie bytoby mozliwe, gdyz nie posiadat i nie posiada niezbednych wymaganych
przez Zamawiajgcego certyfikatow. W ww. wyroku KIO sygn. akt KIO 2332/12 stwierdzono:
"Podzielajgc poglad, ze sprzeczno$ci w postanowieniach siwz i w ich wyniku powstajace
watpliwosci winny by¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcy z zastosowaniem
wzgledniejszej wyktadni Izba uznaje, ze wykonawcy nie mieli obowigzku sktadac z ofertg
tych dokumentow. Nalezy jednak wskazac, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest doprowadzenie do zawarcia umowy z wykonawcg, ktory realnie wykona
przedmiot zamoéwienia. W toku postepowania dowodowego przed Krajowg lzbg Odwotawczg
odwotujgcy przedstawit istotne dowody w postaci pism producenta Cisco Systems Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz firmy SLX Sp. z 0.0. w Komornikach, z ktérych
wynika, ze przystepujgcy nie posiada statusu autoryzowanego partnera Cisco, oraz ze SLX
nie jest autoryzowanym partnerem firmy Cisco oraz nie posiada statusu instalatora
okablowania strukturalnego firmy Molex. Fakt ten nie moze by¢ ignorowany. Wprawdzie
przystepujacy oswiadczyt, ze spetnia przedmiotowe wymogi siwz, jednak nie obalit
przedstawionych dowodéw. Z powyzszego wzgledu, zdaniem sktadu orzekajgcego,
zamawiajgcy ponawiajgc czynnosci badania i oceny ofert powinien we wiasnym i publicznym
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interesie przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, w szczegdlnoéci w trybie art. 87 ust. 1
ustawy pzp na powyzszg okolicznos$¢". Jak wynika z tre$ci wyroku oraz analizy protokotu
rozprawy Odwolujacy nawet w toku wczesnego postepowania odwotawczego nie
powolywat sie na wykonanie zamdwienia za pomoca innych "partneréw", cho¢ jak podkreslat
w tresci niniejszego odwotania sg to podmioty, z ktdérymi na state wspodtpracuje przy realizacii
tego typu zamowien. Stuszne jest zatem stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz
jednoznaczna informacja o postuzeniu sie podwykonawcami pojawita sie dopiero w
wyjasnieniach z 28 listopada 2012 r. We wskazywanych przez Odwolujgcego wyjasnieniach
z 10 pazdziernika 2012 r. brak takiej stanowczej informacji. Odwotujacy stwierdzit w nich
m.in.: "Potwierdzamy, zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego, wykonanie przez nas czesci
robot elektrycznych w zadaniu cze$ciowym 2 w zakresie Instalacja Strukturalna. Ponadto
potwierdzamy zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego, iz oferowane przez nas rozwigzania
dotyczgce zadania cze$ciowego 2 w zakresie Instalacja Strukturalna zostang wykonane
zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)
opisanymi w projekcie "Instalacja strukturalna" Tom IV WH/1/P wg zatgcznika nr 4.4.1. do
SIWZ w szczegdlnosci w zakresie:

- wymagan ogdlnych opisanych w pkt 2.1.1.1. od strony 4;

Wskazujemy, iz w ww. punkcie Zamawiajgcy wskazat minimalne wymagania, jakie musi
spetia¢ producent oferowanego okablowania strukturalnego oraz, ze nalezy je potwierdzi¢
przedstawieniem odpowiednich certyfikatéw lub oswiadczen producenta. W zwigzku z
faktem, iz wymaganie to nie odnosi sie do etapu ztozenia ofert, niniejszym potwierdzamy, iz
przedmiotowe certyfikaty lub oswiadczenia producenta zostang przez nas przedstawione na
etapie realizacji zamowienia, natomiast przedmiot zamdwienia przez nas oferowany spetnia
minimalne wymagania.

- dostawy i montazu urzgdzen aktywnych sieci WiFi zgodnie ze standardami opisanymi w
pkt. 4.1.1 od strony 30;

Nadmieniamy, iz dostawa urzgdzen, o ktérych mowa powyzej zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego zostanie zrealizowana przez firme o statusie autoryzowany partner Cisco.
(..)"

Odwolujgcy wskazywat w nich na brak obowigzku przedktadania powyzszych
uprawnien/certyfikatow na etapie sktadania ofert.

Z powyzszych wyjasnien nie wynika zatem, aby instalacja okablowania strukturalnego
miata by¢ wykonana przez podmiot trzeci. Informacja o tym nie znalazta sie w tresci
wyjasnien. W zakresie dostawy i montazu urzadzen aktywnych sieci WiFi Odwotujacy
ograniczyt sie tylko do wskazania, ze zostanie zrealizowana przez firme o statusie
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autoryzowany partner Cisco. Ponadto i tak sg to wyjasnienia oferty dokonane juz po terminie
sktadania ofert.

Izba zauwaza, iz przywolywane przez Odwolujgcego na potwierdzenie stanowiska o
mozliwosci poprawienia oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
orzecznictwo nie jest adekwatne. Odnosi sie bowiem do odmiennych stanéw faktycznych
niz w przedmiotowej sprawie. Np. w powotywanym wyroku KIO sygn. akt KIO 1539/11
(pomijajac zawartg w nim odmienng ocene o$wiadczenia w sprawie podwykonawstwa) w
zakresie mozliwosci poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata:
"W niniejszej sprawie gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat wezwania do wyjaénieh na
podstawie przepisu art. 87 ust. 1 pzp, to dowiedziatby sie, iz w istocie tres¢ ztozonego w pkt.
11 formularza oferty zawiera wewnetrzng sprzecznos¢ — Odwolujacy dlatego nie dokonat
wymaganego “opisu” cze$ci zamowienia objetej podwykonawstwem, gdyz pomytkowo

podwykonawcg, cho¢ jego intencjg byto ztozenie pozostawit fraze o postuzeniu
sie
oswiadczenia, iz w ogble nie zamierza postugiwac sie podwykonawcg. Jednoczesnie wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, patrzac przez pryzmat przestanek wynikajgcych z przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp, ta wewnetrzna sprzeczno$¢ ztozonego oswiadczenia nie bytaby w
zadnym razie nieusuwalna. Z przepisu tego wynika bowiem dopuszczalno$¢ i obowigzek
poprawiania przez zamawiajgcych niezgodnosci tresci oferty w stosunku do tresci s.iw.z. w
razie kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: pierwszej — omytkowego charakteru
stwierdzonej niezgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z., drugiej — jezeli poprawienie tej



omylki nie spowoduje istotnych zmian treci ztozonej oferty. Odno$nie pierwszej przestanki,
wbrew stanowisku Odwotujgcego, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie mozna z tego
przepisu wywiesc, iz ma to by¢ wylgcznie tzw. niezawiniony btad. Chodzi

natomiast o blgd niezamierzony w tym sensie, ze skladajgcy oswiadczenie objete ofertg
zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z tre$cig wymagan s.i.w.z., ale na skutek blednego
wyobrazenia co do ich tresci, sktada w rezultacie o$wiadczenie o tresci odmiennej niz
zamierzona, nie zdajgc sobie nawet z tego sprawy. W tym zakresie sktad orzekajgcy lzby
podziela poglad wyrazony wczesniej przez lzbe w wyroku z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 959/09). Z pewnoscia nie stanowi natomiast kryterium stwierdzenia wystgpienia
omyiki jej oczywisto$¢ dla zamawiajgcego bez przeprowadzania dodatkowych dowodéw.
Natomiast czym innym jest dokonanie oceny, czy w stosunku do danego wykonawcy mozna
przyjaé, uwzgledniajgc zawodowy charakter prowadzonej dziatalno$ci, iz mogto doj$¢ do
powstania takiego odbiegajgcego od rzeczywistosci btednego wyobrazenia. W ocenie skiadu
orzekajgcego Izby nie ma powodu by odmawia¢ wiarygodno$ci wyttumaczenia
Odwotlujgcego genezy omytkowego przekreslenia innej frazy, niz powinien. Zamawiajacy
miat przy tym mozliwo$¢ powziecia na podstawie catoksztattu tre$ci ztozonej oferty
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watpliwosci co do znaczenia ztozonego przez Odwolujacego oswiadczenia o zakresie
podwykonawstwa. W zatgczonych do oferty dokumentach na potwierdzenie, iz oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, uwidoczniono bowiem aktualng lub
poprzednig (AxMediTec spotka z 0.0.) firme Odwolujgcego: na zaswiadczeniach z Urzedu
Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobojczych — jako
podmiot zgtaszajgcy wyroby medyczne do Rejestru Wyrobdw Medycznych i podmiotéw
odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i do uzywania (s. 41-42 dokumentéw
oferty), na materiatach promocyjnych oraz instrukcjach obstugi belgijskiego i chinskiego
producenta dotyczacych oferowanych urzadzen — jako ich autoryzowanego dystrybutora lub
przedstawiciela (m.in. s. 57 i 80 dokumentow oferty). Z kolei wywodzenie przez
Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego z popetnionej przez Odwotujgcego
omytki przy sporzgdzaniu oferty, ztozenia nieprawdziwych informacji moggcych mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, to jest podstawy do wykluczenia z przepisu art. ust.
2 pkt 3 pzp, stanowi niczym nieuzasadniong prébe przeniesienia sporu na ptaszczyzne
wykraczajgcg poza zarzuty podniesione w odwotaniu i znane Zamawiajgcemu. W zakresie
drugiej przestanki nalezy wskazac na nieostry charakter kategorii

“istotno$ci” jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty dokonywanych przez
poprawienie stwierdzonych w niej omylek. Nie oznacza to dowolno$ci i rodzi potrzebe
obiektywizacji oceny, czy w danym przypadku mamy do czynienia z istotng zmiang treSci
oferty. W orzecznictwie wskazuje sie tu zgodnie na zakaz znaczgcej ingerencji w tres¢
zlozonej oferty, prowadzgcej do wytworzenia zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli w
stosunku do wynikajacej ze ztozonej oferty. Cze$¢ orzecznictwa wskazuje takze na zakaz
jakichkolwiek zmian istotnych postanowien oferty, to jest w szczegdinosci jej ceny. W ocenie
skiadu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, a co wynika juz z
wczes$niej prowadzonych rozwazan, ze poprawienie ztozonego oSwiadczenia w pkt.
formularza oferty Odwolujgcego nie powoduje zadnej istotnej zmiany tresci ziozonej oferty
ani co do zakresu zaoferowanego $wiadczenia, ani w ogéle zmiany w cenie oferty.
Natomiast skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty, to dysponowanie
przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do samodzielnego dokonania
poprawienia omytek, nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informacji uzyskanych w ich wyniku.
Zatem nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz nie wiedziatby jak
dokonac¢ poprawienia tej omytki, gdyz jest to oczywiste. Choé poprawienie tzw. innych
omytek nie musi mie¢ charakteru czysto technicznego, tak jak w przypadku oczywistych
omytek, to w tym przypadku sprowadza sige do dokonania przekre$lenia odwrotnie niz to
zostato dokonane pierwotnie w ztozonej ofercie". W stanie faktycznym tej sprawy wykonawca
w ofercie omytkowo zaznaczw, iz bedzie korzystat z podwykonawcdw i nie wskazat zakresu
podwykonawstwa, cho¢ w istocie zamierzat realizowa¢ zamdwienie samodzielnie.
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Poprawienie omyiki nie polegato zatem na zmianie zakresu podwykonawstwa, lecz



wskazaniu, ze w rzeczywisto$ci wykonawca bedzie wykonywat zaméwienie samodzielnie.
Ponadto tre$¢ oferty wraz ze sktadanymi wraz z nig dokumentami, z uwzglednieniem
niejasnosci w samej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, pozwalata na
wywiedzenie, iz wykonawca dopuscit sie omytki w ofercie. Z kolei wyrok z 16 maja 2012 .
sygn. akt KIO 890/12 dotyczy sytuacji, gdy wykonawca nie podat w ogole informacji w
sprawie podwykonawstwa. Izba uznata, iz nie ztozyt oSwiadczenia ani o zamiarze, ani o
braku zamiaru realizacji zaméwienia z udziatem podwykonawcy. Z wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu wynikato natomiast, ze przewidywat podwykonawstwo, gdyz
postuzyt sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, a stosowne zobowigzanie zawarte bylo we wniosku. |Izba uznata, Ze: "W ocenie Izby,
brak zaznaczenia ktérejkolwiek z opcji w punkcie 5 formularza oferty wywotywat watpliwos¢
co do planowanego udziatu podwykonawcy w wykonaniu zamowienia. Biorgc pod uwage, ze
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu taka informacja zostata
zamieszczona, Zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢, ze nieztozenie oSwiadczenia w ofercie
mogto by¢ wynikiem przeoczenia. W zwigzku z tym powstata watpliwos¢, ktérg nalezato
wyjaéni¢ na podstawie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego, ze ewentualne potwierdzenie informaciji o udziale podwykonawcy
prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. Wskazanie w wyjasnieniach czesci
zamobwienia, ktérg Odwoltujacy zamierza powierzy¢é podwykonawcy nie doprowadzi do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, lecz wyeliminuje watpliwosci dotyczace planowanego
podwykonawstwa i bedzie stanowito dopetnienie obowigzku poinformowania Zamawiajacego
0 jego zakresie. Zdaniem Izby w takiej sytuaciji brak bedzie przeszkdd do poprawienia
zaistniatej w ofercie niezgodnosci polegajacej na niewybraniu w punkcie 5 wtasciwej opcji, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako innej omytki, niepowodujacej istotnych zmian
w tresci oferty”.

Biorac pod uwage powyzsze, cho¢ wbrew stanowisku Przystepujgcego, poprawienie
omytki w zakresie podwykonawstwa jest dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, jako ze zachodzi niezgodnos¢ tresci oferty z trescia specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia z uwagi na niepodanie wymaganego specyfikacjg elementu oferty, to w stanie
faktycznym niniejszej sprawy mozliwo$¢ taka nie zachodzi. Odwolujgcy w zaden sposob w
ofercie nie wskazat na zamiar postuzenia sie w spornym zakresie podwykonawcg, cho¢
samo podwykonawstwo przewidziat. Zapewne odmienna ocena sytuacji zachodzitaby
wowczas gdyby np. zatgczyt do oferty stosowne certyfikaty wystawione dla podmiotow
trzecich, bez rownoczesnego wskazania ich jako podwykonawcéw. Woéwczas Zamawiajgcy
mogtby powzigé watpliwos¢ co do podanego w ofercie zakresu podwykonawstwa. Nalezy
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podkresli¢, iz dopiero na skutek wezwania do wyjasnien dokonanego po wyroku KIO z 9
listopada 2012 r. KIO 2332/12 Odwotujacy stanowczo i jednoznacznie oSwiadczyt, iz w
zakresie wykonania okablowania strukturalnego postugiwat sie bedzie podwykonawca,
powolujgc sie jednocze$nie na posiadane przez niego certyfikaty, ktbrymi samodzielnie nie
dysponuje. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie wykazat zatem omytkowego charakteru swojego
os$wiadczenia o podwykonawstwie. Nie kazda niedbato$¢é wykonawcy w sporzadzaniu oferty
podlega sanowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba podnosi, iz powyzej
przytoczone okolicznosci $wiadczg takze o tym, iz zmiana w tym zakresie bytaby zmiang
istotng, co dodatkowo wytgcza dopuszczalnos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw dla zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby w konsekwencji przyjg¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ani art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
odrzucajgc oferte Odwotujgcego jako sprzeczng z ustawg Pzp. Zdaniem Izby prawidiowo
przyjat, iz Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 28 listopada 2012 r. dokonat niedopuszczalnej
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert dotyczacej
zakresu planowanego podwykonawstwa. Jak byto to juz wskazane powyzej de facto dokonat
takze zmiany deklarowanego sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, rozszerzajac
udziat podmiotéw trzecich, przy czym zmiana ta byta niezbedna dla potwierdzenia, ze
posiada on zdolnoS¢ wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Powyzsze nie
podlega sanowaniu w trybie przewidzianym ustawg Pzp - art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp -



totez czynno$¢ odrzucenia oferty nalezy uzna¢ za prawidtowa.

Biorgc pod uwage powyzsze nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

W Swietle powyZzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy. ...............
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