Sygn. akt: KIO 1503/16

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2016 r. przez wykonawce Zaklad Komunalny
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokotowie Matopolskimw postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Kolbuszowa w Kolbuszowej

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Kolbuszowa w Kolbuszowej
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy

Zaktad Komunalny spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokotowie
Matopolskim, niepodlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien
publicznych, z powodu niezatgczenia wypetnionego i zaakceptowanego projektu umowy;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kolbuszowa w Kolbuszowej i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Zaktad Komunalny
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokotowie Matopolskim tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Kolbuszowa w Kolbuszowej na rzecz Zaktadu Komunalnego
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sokotowie Matopolskim kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych ztotych, zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuvaerncrnnnnn

Sygn. akt KIO 1503/16

Uzasadnienie

l. Gmina Kolbuszowa w Kolbuszowej (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. Odbior i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i cze$ciowo zamieszkatych na
terenie Gminy Kolbuszowa.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
3 maja 2016 r. poz. 2016/S 086-152564 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 12 sierpnia 2016 r. wykonawca Zaktad Komunalny spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Sokotowie Matopolskim (dalej: Odwolujgcy) wnidst odwotanie,



w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust 1 i 3 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na przyjeciu, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia z uwagi niezatgczenia wypetionego projektu umowy. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w SIWZ nie zazgdat jednoznacznie zatgczenia do oferty
wypetnionego wzoru umowy, a nawet gdyby wywodzi¢ taki obowigzek z jednego
z o$wiadczen zawartych w formularzu ofertowym, to brak zatgczenia wypetnionego
formularza ofertowego nie moze by¢ podstawg faktyczng odrzucenia oferty jako niezgodnej
z treScig SIWZ

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu i na rozprawie
wnosit 0 jego oddalenie. W ocenie Zamawiajgcego, zarzut odwotania jest bezzasadny,
poniewaz wymog w formularzu ofertowym ztozenia wraz z ofertg wypetionego
i podpisanego projektu umowy byt jednoznaczny, nikt go nie zakwestionowat w przepisanym
terminie, zasady byty znane od momentu publikacji SIWZ i jednakowe dla wszystkich

wykonawcow. Zaakceptowanie pogladow Odwotujgcego prowadzitoby w ocenie do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow, {j. art. 7 Pzp.

Mimo jednoznacznego o$Swiadczenia w pkt 7 formularza ofertowego Odwotujacy nie
zatgczyt wypetnionego projektu umowy, chociaz ztozyt oSwiadczenie, ze do oferty zatgcza
wypetniony i podpisany projekt. Zamawiajgcy przyznawat, ze w instrukcji dla wykonawcow
takiego wymogu nie ma, ale zostat on jednoznacznie wskazany w formularzu ofertowym
w pkt 7. Zamawiajgcy najpierw zweryfikowat spetnianie warunkéw podmiotowych i ustalit, ze
warunki te Odwotujgcy spetnia, natomiast przy weryfikaciji tresci oferty okazato sie, ze jest
ona niezgodna z trescig SIWZ pod wzgledem wymogu zatgczenia wypetionego projektu
umowy. Zamawiajacy nie weryfikowat listy podwykonawcow, ale stwierdzit, ze wypetniony
projekt umowy to petna oferta zawarcia umowy sktadana w postepowaniu.

Umowa w postepowaniu o zamowienie publiczne jest umowg adhezyjng, a Odwotujacy
dopiero na obecnym etapie kwestionuje prawo Zamawiajgcego do ksztattowania tresci
umowy. Zamawiajacy podkresla, ze Odwolujgcy ztozyt w pkt 7 formularza ofertowego
oswiadczenie o zatgczeniu wypetnionego projektu umowy, co bylo nieprawdziwe.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Zaklad Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Kolbuszowej, ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajacego za
najkorzystniejszg. Sktad orzekajgcy uznat, ze wykonawca ten nie przystgpit skutecznie do
postepowania odwotawczego i nie stat sie uczestnikiem postepowania, poniewaz
przystgpienie nastgpito po upltywie przepisanego terminu (Zamawiajgcy przekazat kopie
odwotania w dniu 21 sierpnia 2016 r., zgloszenie przystapienia nadano listem poleconym
w dniu 16 sierpnia 2016 r., doreczono Izbie w dniu 19 sierpnia 2016 r.).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednic.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajgcy w zadnym postanowieniu ani SIWZ (kopia SIWZ i innych dokumentow
przywotanych w uzasadnieniu w aktach sprawy), ani ogloszenia o0 zamoéwieniu nie



sformutowat wymogu dotgczenia do oferty wypetnionego projektu umowy.

2. W pkt 7 formularza ofertowego, zgodnie z wzorem zatagczonym do SIWZ, zawarto
oswiadczenie o nastepujacej tresci: ,Oswiadczamy, ze zawarty w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia projekt umowy zostat przez nas wypetniony i zaakceptowany.
Zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy na wyzej
wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego.”.

3. Zaréwno Odwotujacy, jak i wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, zatgczyli do ztozonych ofert projekty umow — kopie zatgcznika nr 5 do
SIWZ, z pozostawionymi pustymi miejscami do wypetnienia (Odwotujacy — od strony 29
oferty, wykonawca, ktorego oferte uznano za najkorzystniejszg — od strony 119 oferty).

4. W dniu 2 sierpnia 2016 r. Odwolujacy otrzymat ,,Zawiadomienie o odrzuceniu oferty (...)",
zgodnie z ktérym wskazano, iz oferta Odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, poniewaz nie zatgczyt on do oferty ,,wypetnionego
projektu umowy”. Zamawiajgcy dodat, ze projekt umowy jest jedynym miejscem, w ktérym
wykonawca podaje nazwe podwykonawcy, a ,,brak tej informacji powoduje sprzecznosé
pomiedzy formularzem ofertowym (o$wiadczenie od zamiarze zlecenia ustug
podwykonawcom do 50%), a projektem umowy”.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, Ze nie zaistniata podstawa do
odrzucenia oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z SIWZ z powodu niezatgczenia do niej
wypetnionego projektu umowy.

Po pierwsze trudno wymég zatgczenia wypetnionego i zaakceptowanego projektu
umowy wywodzi¢ z SIWZ, skoro wymog taki nie zostat w niej w ogéle sformutowany. Z pkt 7
formularza ofertowego wynika jedynie, ze wykonawca miat formularz wypetni¢, a nie zostat
w zaden sposob wyrazony obowigzek zatgczenia takiego wypetnionego projektu umowy do
oferty. Po drugie, nawet gdyby taki obowigzek zostat w SIWZ sformutowany, to Zamawiajgcy
nigdzie nie sprecyzowat, ze istotne bylo dla niego podanie nazw podwykonawcow,
niebedacych podmiotami trzecimi, na zasobach ktoérych wykonawca sie opiera. Odwotujgcy
nie moze sie dowiadywac dopiero z pisma wskazujacego podstawe odrzucenia oferty, jakie
informacje byly istotne dla Zamawiajgcego. W projekcie umowy stanowigcym zatgcznik do
SIWZ pozostawiono wiele niewypetnionych pél — np. date podpisania umowy, wysokos¢
wynagrodzenia itd., a okazato sie na etapie oceny oferty, ze dla Zamawiajgcego znaczenie
miato wypetnienie p6l w paragrafie 6 umowy, dotyczacych ewentualnych podwykonawcow.

W ocenie sktadu orzekajgcego, podanie nazw podwykonawcéw w ofercie (umowie),
ktérej przedmiotem nie jest wykonanie robdt budowlanych, jezeli podwykonawcy nie sg
réwnoczesnie podmiotami, na zasobach ktérych wykonawca sie opiera — ma charakter
wytgcznie informacyjny. Podobnie uznat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku sygn. akt V
Ca 147/12 z dnia 14 czerwca 2012 r. (publ. Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty
orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych,
Zeszyt nr 18, wyd. Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa, grudzien 2014, s. 77 in.) oraz
Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2014 r.,
sygn. akt V SA/Wa 974/14 (publ. http://orzeczenia.nsa.gov.pl/).

Trafnie Odwotujgcy zauwazat w odwotaniu, ze tres¢ pkt VI Instrukcji dla wykonawcow
- Informacje wynikajgce z art. 36 ust. 2 Prawa zamowien publicznych ppkt 7 wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia, jak rowniez, ze ,\Wykonawca moze powierzy¢ wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy. W takim przypadku Wykonawca:

- wskaze w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzyé
podwykonawcom,

- poda nazwy (firmy) podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP, w celu wykazania spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP.”

Odwotujgcy stusznie w odwotaniu wywodzit, ze ,,wykonawca zobowigzany jest podaé
nazwy (firmy) podwykonawcéw, przy pomocy ktérych bedzie realizowat zaméwienie tylko
i wylacznie w przypadku, gdy jednocze$nie powotuje sie na ich zasoby w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Natomiast w przypadku, kiedy Wykonawca
sktadajacy oferte w postepowaniu nie positkuje sie zasobami danego podwykonawcy celem



spetnienia warunkoéw postawionych w postepowaniu nie ma obowigzku jego
personifikowania. Wynika stad, ze Wykonawca bedzie obowigzany poda¢ nazwy (firmy)
podwykonawcow, tylko i wytacznie w przypadku, gdy bedzie powotywat sie na ich zasoby na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien publicznych, w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych. (informacje w odniesieniu do takiego podwykonawcy Odwotujgcy
podat w Wykazie narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu
realizacji zamowienia, w pkt 7 oraz na str. 8 oferty - oSwiadczenie podmiotu ,Stare Miasto-
Park” Sp. z 0.0. w Wierzawicach o oddaniu do dyspozycji Odwolujgcego samochodu
specjalistycznego). Tres¢ przedmiotowych dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego do
oferty obejmuje nazwe (firme) podwykonawcy, ktory jednoczesnie udostepnia Odwotujgcemu
swoje zasoby. W zwigzku z powyzszym wbrew twierdzeniom Zawiadomienia o odrzuceniu
oferty Odwolujacego, projekt umowy, ktérego brak zatgczenia do oferty zgodnie z treScig ww.
6

Zawiadomienia legt u podstaw decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
nie stanowit o identyfikacji podmiotéw trzecich, bowiem tylko w takim przypadku
Zamawiajgcy mogt zazgdaé na etapie sktadania ofert podania nazw podwykonawcéow.”

Reasumujac, Izba nie stwierdzita podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 989 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych. Podstawa do odrzucenia oferty
jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ moze nastgpi¢ tylko wéwczas, gdy istotna tres¢ SIWZ
nie odpowiada tresci SIWZ, czego w niniejszym postepowaniu, badajgc odwotanie
w granicach jego zarzutéw, nie stwierdzono.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7 ust 1
i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowienh publicznych, co miato wplyw na wynik
postepowania, dlatego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



