Sygn. akt KIO/UZP 1541/09

WYROK
z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Streciwlik
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Thorn Lighting Polska Sp. z 0.0., ul. Gazowa 26a, 50-513 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Kwidzyn, ul. Grudzigdzka 30, 82-500
Kwidzyn protestu z dnia 22 wrze$nia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie, nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, jak rowniez czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kwidzyn, ul. Grudzigdzka 30, 82-500 Kwidzyn
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szes¢dziesigt dwa ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Thorn Lighting Polska Sp. z o.0.,
ul. Gazowa 26a, 50-513 Wroctaw,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szesc¢dziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Gmine Kwidzyn, ul. Grudzigdzka 30, 82-500
Kwidzyn na rzecz Thorn Lighting Polska Sp. z o0.0., ul. Gazowa 26a, 50-
513 Wroctaw, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Thorn Lighting Polska Sp. z o.0., ul. Gazowa 26a, 50-
513 Wroctaw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Modernizacje o$wietlenia drogowego na terenie gminy Kwidzyn
w migjscowo$ciach Baldram, Brachlewo, Korzeniewo i Rakowiec", zostato wszczete przez
Gmine Kwidzyn, ul. Grudzigdzka 30, 82-500 Kwidzyn zwany dalej: ,Zamawajgcym’,
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 286482-2009 z dnia 20.08.2009 r.

W dniu 18.09.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty firmy Centrum Zaopatrzenia
Energetyki ELTAST Sp. z 0.0., ul. Toruniskiej 9, 26-600 Radom. Ponadto, poinformowat
0 odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézniej zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, oferty firmy: Thorn Lighting Polska Sp. z o. 0., ul. Gazowa 26 A, 50-513
Wroctaw zwanej dalej: ,, Thorn Lighting Polska Sp. z 0. 0.” albo ,Protestujgcym” albo
,Odwofujgcym”. Wskazat, ze nie spetniono warunku okreslonego w rozdz. V Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’, dotyczgcego wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw ktére nalezato ztozy¢ do oferty. Stwierdzit, ze nie zatgczono



danych dotyczgcych podwykonawcow. Poniewaz dokument ten nie jest wymieniony

literalnie w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.

w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605) zwanym dalej:
~Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow

dokumentow’ nie istniata przestanka, w jego ocenie, do wezwania zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu.

W dniu 22.09.2009 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 Pzp Thorn Lighting
Polska Sp. z 0. 0. zlozyta protest w odniesieniu na bezzasadne odrzucenie przez
Zamawiajgcego jego oferty, zarzucajgc naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen,

2) art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynno$ci zwrocenia sie do
Wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej oferty,

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty Wykonawcy, uzasadnione nieobowigzujgcymi obecnie przepisami
Pzp, czego skutkiem jest nierowne traktowanie wszystkich wykonawcow. Wnosit o:

1) Uniewaznienie przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) Podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o ponownym badaniu ofert i zastosowanie sie przez
Zamawiajgcego, do przepisow art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust. 3 Pzp,

3) Podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty
Protestujgcego.

4) W przypadku nieuwzglednienia powyzszych wnioskéw, wnosi o uniewaznienie
przedmiotowego postepowania, gdyz wobec naruszen przepisow Pzp nie jest mozliwe
zawarcie waznej umowy.

W ocenie Protestujgcego Zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit jego oferte. Wykonawca
podnosi, ze § 1 ust. 2 pkt 5i 5a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow wyraznie stanowi, Ze w celu potwierdzenia
opisanego przez Zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy
i doSwiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy wykazu oséb i podmiotow,
ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych, niezbednych do wykonania zamoéwienia,

a takze zakresu wykonywanych przez nich nie czynnosci, jak réwniez pisemnego
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia osdb zdolnych do wykonania zamowienia,
jezeli w wykazie, wykonawca wskazat osoby, ktdérymi bedzie dysponowat. Niewatpliwie,

W jego ocenie, dokument zawierajgcy dane odnosnie podwykonawcédw, miesci sie

w katalogu dokumentéw, ktére Zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcy. Jednoczesnie, jak
stwierdzit, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy ,wzywa" wykonawcoéw do

uzupetnienia w terminie brakéw dotyczacych dokumentéw wymienionych w przedmiotowym
rozporzgdzeniu.

Zamawiajgcy ma zatem obowigzek wezwac¢ wykonawcédw do uzupetnienia brakow
w odpowiednim terminie. Niewykonanie tego obowigzku stanowi przejaw naruszenia
przepiséw Pzp, ktore stanowi podstawe do uniewaznienia kazdego z postepowan, w ktérym
Zamawiajacy nie zastosuje sie do powyzszego. Orzecznictwo Zespotu Arbitréw, a obecnie
KIO wyraznie staje na stanowisku, iz katalog dokumentéw, wymienionych w § 1 ust. 2 pkt 5
i 5a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow jest katalogiem zamknietym i jedynie tych dokumentéw moze zgda¢ w danym
postepowaniu Zamawiajgcy. Natomiast ich brak kazdorazowo winien by¢ uzupetniany
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie stanowi natomiast podstawy do odrzucenia oferty danego
wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, ma prawo zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. W tym przypadku, Zamawiajacy



uzupetnienia.

Jednocze$nie, Protestujgcy oswiadczyt, ze do oferty nie zostata zatgczona informacja
o podwykonawcach z uwagi na fakt, ze przedmiot zamowienia niniejszego przetargu
Wykonawca zamierza wykona¢ wtasnymi sitami, bez udziaty podwykonawcéw. Zamawiajacy
uzyskatby te wiedze, gdyby zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp zwrécit sie o wyjasnienia lub zgodnie
z art. 26 ust. 3 Pzp wezwat Wykonawce do uzupetnienia oferty w tym przedmiocie.

Konsekwencjg naruszenia art. 26 ust. 3 oraz 87 ust. 1 Pzp byto, w ocenie
Protestujgcego, btedne uznanie przez Zamawiajgcego, jakoby tre$¢ jego oferty nie spetniata
wymogow wskazanych przez niego w SIWZ. Przyjecie takiego stanowiska jest
nieuzasadnione, gdyz jest ono nastepstwem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
Pzp, a co za tym idzie takie zachowanie Zamawiajgcego poprzez btedng interpretacje
stanowi réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nie mozna obarcza¢ Wykonawcy
konsekwencjami zaniechania wykonania przez Zamawiajgcego obowigzku cigzgcego na nim
z mocy przepiséw ustawy. Gdyby Zamawiajagcy zastosowat sie do obowigzku
uregulowanego w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp, nie dosztoby do nieuprawnionego
zastosowania przez niego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli nie dosztoby do
bezzasadnego odrzucenia oferty Wykonawcy. Przyjecie odrebnej wyktadni byloby sprzeczne
z zamiarem ustawodawcy, ktory dopuscit mozliwo$¢ uzupetiania brakéw odnos$nie
o$wiadczen i dokumentéw o charakterze przedmiotowym we wskazanym przez niego
zakresie, obok istniejgcej wczesniej mozliwosci uzupetnienia brakéw o charakterze
podmiotowym.

Dziatanie Zamawiajgcego nosi ponadto znamiona utrudniania uczciwej konkurenciji.
Brak bowiem podstawy prawnej uzasadniajgcej odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty

Wykonawcy, co prowadzi jednoczesnie do naruszenia zasad réwnego traktowania przez
Zamawiajgcego wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Skutkiem
naruszenia wskazanych wyzej przepiséw przez Zamawiajgcego, jest niezachowanie
fundamentalnych zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Nieprzestrzeganie wspomnianych
zasad znajduje wyraz w niezastosowaniu instytucji i rozwigzan ustawowych wprowadzonych
w celu zapewnienia zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw. Petna dokumentacja oferty umozliwia racjonalng i rzetelng ocene
wszystkich ofert przy uwzglednieniu tych samych wymogow, a co za tym idzie pozwala na
identyczne traktowanie wszystkich wykonawcéw w tych samych okolicznosciach oraz
sprawiedliwg ocene przedstawionych przez nich ofert, w celu zapewnienia uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami z jednoczesnym zachowaniem interesu samego
Zamawiajgcego. Wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia brakéw w ofercie
Protestujgcego nie stanowitoby zachowania sprzecznego z tre$cig normy wyrazonej w art. 7
ust. 1 Pzp. Wrecz przeciwnie, nie wypetnienie przez Zamawiajgcego obowigzku cigzgcego
z mocy ustawy, doprowadzito do wspomnianego naruszenia. Réwniez bezpodstawne
zastosowanie wzgledem wykonawcy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi przejaw
naruszenia zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz z jednej strony prowadzi do sytuaciji,
ktérej jeden z Wykonawcdw zostat w sposéb nieuzasadniony z trescig przepiséw prawa
wykluczony z toczgcego sie postepowania, co stanowi takze przejaw naruszenia regut
uczciwej konkurenciji.

W dniu 23.09.2009 r. Zamawiajgcy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
Sadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w trybie art. 183 ust. 3 Pzp, poprzez brak jego
rozpatrzenia, tj. oddalenie w dniu uptywu ustawowego terminu na jego rozstrzygniecie, czyli
06.10.2009 r.

W dniu 09.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwotujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa UZP, podtrzymujgc zarzuty
i wnioski zawarte w protescie. Odwotujgcy wskazat wprost takze zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezzasadne odrzucenie jego oferty. Wzgledem naruszenia art.
87 ust. 1 Pzp stwierdzit, Zze poprzez brak wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty i w zwigzku z tym miato miejsce naruszenie przez
Zamawiajgcego prawa, polegajgce na niewtasciwej ocenie propozyciji zawartej w ofercie
Wykonawcy, ktérego mozna byto unikng¢, gdyby Zamawiajgcy zwrocit sie o stosowne



wyjasnienia do Wykonawcy. Wzgledem naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp podniost, ze poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty i brak wezwania Wykonawcy do

uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub oSwiadczen, czym ograniczyt uczciwg konkurencje
oraz rowne traktowanie wykonawcow w niniejszym postepowaniu. Wnosit dodatkowo

0 uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty. Precyzowat
takze wniosek wezwania Wykonawcy do uzupetnienia brakujacych dokumentéw wymaganych
w SIWZ, j. danych dotyczgcych podwykonawcow (w przypadku uwzglednienia - dostarczenie
oswiadczenia o braku zamiaru korzystania z ustug podwykonawcéw).

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia
16.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 151/08, stwierdzajac, ze tresc¢ oferty jest niezgodna
z SIWZ wéwczas, gdy wykonawca oferuje przedmiot inny niz przedmiot zamaéwienia opisany
w SIWZ. Stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie doszto do naruszenia SIWZ, czy do
powstania niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, lecz jedynie do powstania niescistosci,
ktéra winna zosta¢ usunieta za pomocg uzupetienia bgdz wyjasnienia tresci samej oferty.
Wykonawca nie dotgczyt bowiem wymaganego dokumentu jedynie z uwagi na to, iz nie
zamierzat korzysta¢ z pomocy podwykonawcédw i w petni samodzielnie wykona¢ przedmiot
zamowienia.

Podtrzymujgc argumentacje z protestu stwierdzit dodatkowo, ze § 1 ust. 2 pkt 5i 5a
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow nalezy interpretowaé w sposéb, ktdry pozwoli na objecie jego zakresem takze
kwestii podwykonawcow, jako ze Zamawiajgcy moze poprzez umowny stosunek
cywilnoprawny dysponowac innym podmiotem, ktéry bedzie uczestniczyt w wykonywaniu
zamowienia. Bezspornie zatem stwierdzi¢ nalezy, w jego ocenie, iz o$wiadczenie
Wykonawcy zawierajgce dane odnosnie podwykonawcow, miesci sie w katalogu
dokumentow, ktére Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy.

Rozporzadzenie wskazane powyzej wymienia wszystkie dokumenty i tylko te, jakich
zgda¢ moze Zamawiajgcy od Wykonawcy. Wobec tego w argumentaciji Zamawiajagcego
Odwolujgcy dostrzega sprzeczno$¢, bowiem Zamawiajgcy zawart w SIWZ wymaog
dostarczenia danych o podwykonawcach, by nastepnie stwierdzi¢, Ze nie nalezy on do
zamknietego katalogu dokumentéw zawartych w tym Rozporzadzeniu, czyli de facto wymég
ten nie powinien sig znalez¢é w SIWZ.

Dodatkowo Odwotujacy stwierdzit, ze wyjasnienie tresci oferty przez Zamawiajgcego,
co prawda nie stanowi jego obowigzku, lecz zaniechanie tej czynnosci naraza
Zamawiajgcego na zarzut niedochowania nalezytej starannosci jakiej winien przestrzega¢
w trakcie postepowania o zamdwienie publiczne, co - jako nastepstwo - moze implikowaé
zarzut naruszenia interesu publicznego. Wskazat tez, Ze skoro nie przewidywat udziatu
podwykonawcdw. Wspomniane oswiadczenie ograniczytoby sie jedynie do jego dofaczenia
do oferty. Brak takich danych powinien by¢ potraktowany jako rezygnacja z pomocy
podwykonawcdw, dokonana przez uczestniczgcego w procedurze wykonawce.

Ponadto, tego typu brak mozna rowniez zakwalifikowa¢, w ocenie Odwotujgcego,
jako ,inng omytke", o ktérej stanowi z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co pocigga za sobg obowigzek
Zamawiajgcego samodzielnego poprawienia oferty przy niezwtocznym zawiadomieniu
Wykonawcy. W konsekwenc;ji tak znikomy brak stat sie powodem odrzucenia oferty
i udaremnit naczelne zatozenie prawodawcy odnos$nie przepisow o zamowieniach
publicznych, jakim jest wykonywanie zamoéwien panstwowych jednostek organizacyjnych
i innych podmiotéw przy minimalizacji kosztow. Kopie tre$ci odwotania Zamawiajacy
otrzymal tego samego dnia (faxem).

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, trescig oferty
Odwolujacego, jak réwniez po zapoznaniu sie z protestem, odwotaniem, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy
ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Sktad orzekajgcy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotlujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwolania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania, zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego, Izba uznaje za potwierdzone.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego
zarzutu:

Zamawiajgcy w Rozdz. V SIWZ: Informacja o o§wiadczeniach i dokumentach, jakie
majg dostarczy¢ Wykonawcy do oferty”wskazat, ze oferta musi zawiera¢ dane dotyczace
podwykonawcoéw. Dodatkowo w Rozdz. VIl pkt 1 lit g SIWZ: ,.Sposoéb przygotowania oferty”
stwierdzit, ze Zgda sie od wykonawcow wskazania w ofercie tych cze$ci zamdwienia, ktdrych
wykonanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom. Z kolei w Rozdz. Xlll SIWZ: ,Opis

warunkow udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow’ zawart zapis, ze ocena spetniania przez wykonawce warunkéw okreslonych

w SIWZ bedzie dokonywana na zasadzie - spetnia/nie spetnia wskazujgc, m.in. dane
dotyczgce podwykonawcow. Wérod zatgcznikow do SIWZ Zamawiajgcy wymienit w Rozdz.
XVI pkt 2 formularz - dane dotyczgce podwykonawcow. Podobnie w ramach formularza
ofertowego wymienit w pkt 6 jako zatgczniki nr 1 do oferty - dane dotyczgce
podwykonawcéw. W niniejszym zatgczniku Zamawiajgcy zawart zapis - UWAGA:

W przypadku nie zlecenia robét podwykonawcom napisa¢ ,NIE DOTYCZY”.

Odwolujgcy przedtozyt oferte bez wskazanego zatgcznika nr 1: ,Dane dotyczace
podwykonawcdw’. W ramach $rodkéw ochrony prawnej ztozyt oswiadczenie, Ze uczynit
niniejsze, gdyz zamierza wykona¢ zamoéwienie samodzielnie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego odno$nie § 1 ust. 2 pkt
5i5a Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw jest btedna. Nalezy bowiem podkresli¢, Ze wskazany przepis daje podstawe
zadania przez Zamawiajacego odpowiedniego wykazu wraz z okreslonymi informacjami
w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. $gdanie powyzszego
dokumentu nie ma zatem na celu uzyskania informacji o podwykonawcach, ktérym
Wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji czes¢ zamowienia. Ocena Wykonawcow pod
katem dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia publicznego nastepuje
niezaleznie od zamiaru powierzenia czesci zamdwienia podwykonawcom. Stad tez zgdanie
powyzszego dokumentu powinno stuzy¢ potwierdzaniu spetniania warunku dysponowania
przez Wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy
nie powinien wymagac¢ w oparciu o § 1 ust. 2 pkt 5 i 5a w/w rozporzgdzenia, by zadany
wykaz zawierat dane podwykonawcow, ktdrym wykonawca powierzy czes¢ zamdwienia do
wykonania.

Po drugie, w ocenie Izby z treSci SIWZ wynika, Ze ewentualne negatywne
oswiadczenie ztozone w ramach zatgcznika nr 1 do oferty sprowadzatoby sie do wpisania
sformutowania ,NIE DOTYCZY”. Biorgc pod uwage wskazane sformutowanie nalezy uznac,
ze brak ztozenia stosownego o$wiadczenia odnosnie udziatu podwykonawcéw w realizaciji
zamoOwienia de facto ma charakter niezgodnosci z wymogiem formalnym. Nie zfozenie
bowiem danych dotyczacych podwykonawcow jest nastepstwem samodzielnego
realizowania zamowienia.

Po trzecie, zgodnie z treScig art. 36 ust. 4 Pzp Zamawiajgcy ma prawo zadania od
Wykonawcdw wskazania w ofercie tych czesci zamdowienia, ktérych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. Oswiadczenie woli sktadane przez Wykonawce de facto zatem



powinno dotyczy¢ wytgcznie okolicznosci, w ktérych dany podmiot zamierza skorzysta¢ przy
realizacji zamowienia z pomocy innego podmiotu. Nawet zatem je$li Zamawiajacy zgdat

w SIWZ przeciwnego o$wiadczenia, w sytuacji gdy wolg Wykonawcy przy sktadaniu oferty
byfa realizacja zamowienia wiasnymi sitami w 100%, nie moze jego brak dla Wykonawcy
skutkowac¢ odrzuceniem jego oferty.

Innymi stowy Izba uznata, ze brak ziozenia jakiegokolwiek oswiadczenia w tym
przedmiocie nalezy uzna¢ za niewskazanie jakichkolwiek czesci zamowienia przewidzianych
do podwykonania czyli zamiar wykonania zamowienia sitami wtasnymi, co zresztg
Odwolujgcy w ramach sktadanych srodkéw ochrony prawnej oraz w trakcie rozprawy
wyraznie zadeklarowat i potwierdzit. Powyzsze jest wystarczajgce do uznania, iz Odwolujgcy
sktadajac oferte w okreslony sposéb nie pozostawit zadnych watpliwosci w tym zakresie
i tym samym uczynit zado$¢ zgdaniom Zamawiajgcego w zakresie informacji wymienianych
w art. 36 ust. 4 Pzp, do ktérych zadania uprawniata go ustawa. Zlozenie oSwiadczenia
w formie wykazu mogto mie¢ miejsce wylgcznie w sytuaciji, gdy wykonawca zamierzat
powierzy¢ cze$¢ zamowienia do wykonania innym podwykonawcom, w wykonaniu
dyspozyciji art. 36 ust. 4 Pzp. (podobnie wyrok KIO z dnia 18.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
202/08).

Po czwarte, Izba stoi na stanowisku, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, takie
oswiadczenie poprzez ,milczenie” zostalo przez Wykonawce ziozone poprzez niedotaczenie
do oferty stosownego oSwiadczenia odno$nie podwykonawcow. W tym zakresie wskazujac
na stanowisko Sadu Najwyzszego z dnia 17 marca 2006 r., sygn. akt: | CSK 63/05:
~Milczenie wmys$l art. 60 k.c. moZe by¢ uznane za przejaw o$wiadczenia woli wyrazajgcego
zgode wtakiej sytuacji, w ktorej osoba nie zaprzeczajgca mogfa i powinna zajgc
merytoryczne stanowisko w danej kwestii’.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw lub oSwiadczen,
w ocenie Izby nie zostat potwierdzony.

Biorac pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, zarzut, jak i wynikajgce z niego zgdania Odwotujgcego sg nietrafne.
Zgodnie z dyspozycijg art. 26 ust. 3 Pzp uzupetnieniu podlegajg wytacznie dokumenty
przewidziane w art. 25 ust. 1 Pzp, zatem mozliwo$¢ uzupetnienia dotyczy dokumentow
i oSwiadczen skladanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Zakres dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy
na potwierdzenie powyzszego wyznacza rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia

19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wydane na podstawie art.
25 ust. 2 Pzp.

Po drugie, art. 26 ust. 3 Pzp ma charakter wyjgtkowy i nalezy interpretowac go
literalnie, zatem instytucji uzupetniania dokumentéw nie mozna odnosi¢ do innych niz
wymienione w ww. rozporzgdzeniu dokumentdw, stanowigcych element oferty, za ktory Izba
uznata sporny wykaz podwykonawcow bgdz oswiadczenie w tym zakresie.

Po trzecie, zarbwno wykaz podwykonawcéw, jak i oSwiadczenie o ich nie
zatrudnianiu nie stanowig ani dokumentéw podmiotowych sktadanych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, ani dokumentéw dotyczgcych przedmiotu
zamowienia, nie mieszcza sie wiec w dyspozyciji art. 25 ust. 1 Pzp, a tym samym art. 26 ust.
3 Pzp.

Podobne stanowisko wynika z orzecznictwa KIO w tym zakresie (np. wyrok KIO
z dnia 18.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 202/08, czy tez wyrok KIO z dnia z 20.04.2009 .,
sygn. akt: KIO/UZP 448/09).

Wobec powyzszego, Izba uznata zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajagcego
art. 26 ust. 3 Pzp za niezasadny.



Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego czynnosci zwrécenia sie do Wykonawcy o wyjasnienie tre$ci ztozonej
oferty, w ocenie Izby zostat potwierdzony.

Biorgc pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy mogiby skorzystac¢ z przystugujgcego mu w tym zakresie uprawnienia,
jednakze z uwagi na okoliczno$ci sprawy bytoby to bezcelowe.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez
nie zakwalifikowanie zaistniatego braku w ofercie Odwotujgcego odnosnie oswiadczenia
o podwykonawcach, jako ,innej omytki", co pocigga za sobg obowigzek Zamawiajgcego
samodzielnego poprawienia oferty przy niezwlocznym zawiadomieniu Wykonawcy, Izba
pozostawita niniejszy zarzut bez rozpoznania z uwagi na art. 191 ust. 3 Pzp stanowiacy
zakaz orzekania co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w protescie, co miato miejsce
w przedmiotowym stanie faktycznym.

Jednocze$nie wobec potwierdzenia sig zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust.1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp, Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczone;j
przez w/w rozporzgdzenie.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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