Sygn. akt: KIO 192/17

WYROK
z dnia 13 lutego 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Brzeska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawce Building Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Biataczow z siedzibg w Biataczowie

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budowlane ,,KUBIK” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Varia Tech Sp. z 0.0. oraz T4B
Sp. z o.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert a takze
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujagcego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego
2.Kosztami postepowania obcigza Gmine Biataczow z siedzibg w Biataczowie i:
1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce:
Building Engineering Sp. z o0.0. z siedziba w Szczecinie tytulem wpisu od odwotania,
2)zasgdza od Gminy Biataczow z siedzibg w Biataczowie na rzecz wykonawcy Building Engineering Sp.
z 0.0. z siedzibg w Szczecinie kwote 13 600 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 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 Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 192/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Biataczow z siedzibg w Biataczowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pozn.
zm.) (zwanej dalej réwniez
.ustawag Pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn: ,Rozbudowa oczyszczalni $ciekdéw typu ECOLO-CHIEF do
przepustowosci Qsr.d.=715 m3/dobe w miejscowosci Biataczow”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 20 grudnia 2016 r.
nr 370694-2016.

Wykonawca Building Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (zwany dalej:
»Odwotujgcym”) w dniu 30 stycznia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.
36b ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na niepodanie nazw wszystkich wybranych podwykonawcéw. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wnoszgc o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, poddania oferty Odwoltujgcego procedurze wyboru, jako
oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 stycznia 2017 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty z
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.



Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwoltujgcego z postepowania stata sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawce Building Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: Building
Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw

postepowania zfozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych oraz w zwigzku z
uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze $rodkédw ochrony prawnej, o
ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym miato miejsce w dniu 31
stycznia 2017 r.

Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosili przystgpienie
nastepujacy wykonawcy:
-Przedsiebiorstwo Budowlane ,KUBIK” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie zgtaszajagcy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
-wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Varia Tech Sp. z 0.0. oraz T4B Sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera konsorcjum w Warszawie zgtaszajacy przystapienie po stronie Zamawiajgcego

Izba potwierdzita skutecznoS¢ przystapien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (ktore
wplynety odpowiednio do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach: 2 lutego 2017 r. oraz 3 lutego 2017 r.)
wykonawcow: Przedsiebiorstwa Budowlanego
KUBIK” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie oraz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Varia Tech Sp. z 0.0. oraz T4B Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwanych dalej
odpowiednio: ,Przystepujacym Kubik oraz Przystepujacym Varia Tech”).

Izba przypomina, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje, winien
by¢ zwigzany z sytuacjg zgtaszajgcego przystgpienie w ramach konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, zas$ rozstrzygniecie na korzy$¢ strony do ktorej wykonawca przystepuje wplywaé na pozycje tegoz
wykonawcy w postepowaniu. Izba zwrécita uwage, ze do niniejszego postepowania zglosili przystgpienie dwaj
wykonawcy, z ktorych kazdy nich upatrywat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystapit. Zgodzi¢ nalezy sie, ze podtrzymanie decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego da
obu wykonawcom szanse na uzyskanie niniejszego zamowienia - uwzgledniajgc fakt - ze Zamawiajgcy dokonat
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, jednoczesnie nie dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty. Zatem nalezy
zgodzi¢ sie, ze w takiej sytuacji obaj wykonawcy legitymujg sie interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
strony, do ktérej przystapili (do Zamawiajgcego), gdyz obaj wykonawcy zlozyli oferty w tym postepowaniu i obaj
wykonawcy — w przypadku podtrzymania decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego — majg istotng szanse stac sie
oferentami, ktérych oferty zostang przez Zamawiajgcego wybrane, a zatem kazdy z tych wykonawcoéw posiada realng
szanse na uzyskanie zamowienia, a uwzglednienie odwotania — bezsprzecznie — spowoduje zmiane sytuaciji obu tych
wykonawcow w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba uznata, ze obaj wykonawcy — w tak zaistniatym stanie
faktycznym — posiadajg interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystapili (t.j. do
Zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Gmina Biataczow z siedzibg w Biataczowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Rozbudowe oczyszczalni Sciekow typu ECOLO-CHIEF do przepustowo$ci
Qsr.d.=715 m3/dobe w migjscowosci Biataczow'.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia, Rozdziat Ill:

,Opis przedmiotu zamdwienia®, str. 1/

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwana dalej rowniez: ,SIWZ’) zawierata m. in. nastepujace
postanowienia:
*pkt 7 SIWZ
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zaméwienia.
Wykonawca wskaze w ofercie cze$¢ zamédwienia, ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom wraz z odpowiednimi



kwalifikacjami zawodowymi, uprawnieniami, doSwiadczeniem - podstawa dysponowania. Wykonawca zobowigzany
jest do uzyskania zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg zgodnie z
warunkami okreslonymi we wzorze umowy zatgczonym do SIWZ.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, pkt 7, str. 6./

*pkt 11 SIWZ Wykaz oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw wykluczenia,

-Ppkt 11.1.1. Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec
nich podstaw wykluczenia oraz speinienia, w zakresie jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
postepowaniu zamieszcza informacje o podwykonawcach w o$wiadczeniu o ktbrym mowa w pkt 11.1,

-ppkt 11.1.2 Wykonawca, ktdéry zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamoéwienia Podwykonawcom, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu zamieszcza informacje o
podwykonawcach w o$wiadczeniu, o ktorym mowa w pkt 11.1.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia, pkt 11, str. 14./

«Zatgcznik nr 1 do SIWZ - FORMUALRZ OFERTY", pkt 10:

10.0SWIADCZAMY, Ze zamowienie wykonamy sami* / cze$¢ zamoéwienia zlecimy podwykonawcom*
Podwykonawcom zamierzamy powierzy¢ okreslong czesS¢ (zakres) prac, - wzorem tabeli, w ktérej w kolumnie
pierwszej nalezato poda¢ - ,Firme (nazwe) Podwykonawcy, natomiast w kolumnie drugiej - ,Zakres prac
wykonywanych przez Podwykonawce”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdéw Zamowienia, Zatgcznik nr 1 do SIWZ, str. 35/
*Czesc¢ Il Istotne dla stron postanowienia umowy:

§ 7 Podwykonawcy

Ust. 1 — Zamawiajgcy zezwala na zatrudnienie Podwykonawcoéw lub dalszych Podwykonawcoéw, przy czym realizacja
wynikajagcych z umowy zobowigzan przez Podwykonawcéw nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za
wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z Umowy oraz z obowigzujgcych przepiséw prawa.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, Zafacznik: CzeS¢ Il — Istotne dla stron
postanowienia umowy, str. 57/

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
1.Przedsigbiorstwo Budowlane ,KUBIK” Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie: cena brutto: 3.247.200,00 zt, okres
gwarancji: 10 lat, czas reakcji serwisowej: 1 dzien;
2.Building Engineering Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie: cena brutto: 3.148.888,00 zi, okres gwaranciji: 10 lat,
czas reakcji serwisowej: 1 dzien;
3.Ecol-Unicon Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku: cena brutto: 3.558.931,28 zi, okres gwarancji: 7 lat, czas reakcji
serwisowej: 3 dni;
4.wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Varia Tech Sp. z 0.0. oraz T4B Sp. z 0.0. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie: cena brutto: 3.321.000,00 zt, okres gwarancji: 10 lat, czas reakciji
serwisowej: 1 dzien.
/dokumentacja postepowania: Protokot z sesji otwarcia ofert z dnia 16 stycznia 2017 r./
Odwotujgcy tres¢ ztozonego Formularza ofertowego w pkt 10 uksztattowat w nastepujgcy sposoéb:

Firma(nazwa) Podwykonawcy

Zakres prac wykonywanych przez
podwykonawce

Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska

4eco sp. z 0.0. 70-340 Szczecin al.
Bohateréw Warszawy 34/35

Nadzér, doradztwo, uczestnictwo w

naradach, roboty budowlane, roboty
technologiczne

Producent urzgdzen

Dostawa i montaz urzgdzen
technologicznych

VcaCon Polska

Zbiorniki z blach falistych

Wybrany podwykonawca

Elektryka i AKPIiA

Wybrany podwykonawca

Roboty budowlane

/dokumentacja postepowania: Oferta wykonawcy Building Engineering Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie, str. 3/

Zamawiajacy w dniu 23 stycznia 2017 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2w zw. z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko wskazat na nastepujgce
okolicznosci. Zamawiajacy zauwazyl, ze w tresci SIWZ, pkt. 7 wymagat: ,Wykonawca wskaze w ofercie czesé
zaméwienia, ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom wraz z odpowiednimi kwalifikacjami zawodowymi,



uprawnieniami, do$wiadczeniem - podstawa dysponowania". Odwolujacy w ztozonej ofercie: str. 3, pkt 10, w
os$wiadczeniu dotyczgcym wykonania samodzielnie lub zlecania czesci zamoéwienia podwykonawcom, zobowigzany
byt w zamieszczonej tabeli, kolumna: ,Firma (nazwa) Podwykonawcy" wskaza¢ dane tychze podmiotow. Odwotujgcy
w odniesieniu do trzech czesci: dostawa i montaz urzadzen technologicznych, elekiryka i AKPIA, oraz roboty
budowlane, nie podat danych podwykonawcéw, a jedynie umiescit zapis; ,Producenci urzadzen" lub ,Wybrany
podwykonawca". Zamawiajgcy zauwazyt, ze do prawa zgdania od Wykonawcy danych podwykonawcédw obligujg
Zamawiajgcego zapisy art. 36b ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych, na podstawie ktérych Wykonawca winien
poda¢ dane podwykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego podanie informacji o nazwach (firmach) podwykonawcéw
stanowi istotny element tresci oferty, w zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy Building
Engineering Sp. z 0.0. ze Szczecina na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 36b ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 23 stycznia 2017 r./

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Building Engineering Sp. z 0.0. w Szczecinie wniost
odwotanie w dniu 30 stycznia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy Building Engineering Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie z dnia 30
stycznia 2017'r. /.

Pismem z dnia 8 lutego 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2017 r. /.

Pismem z dnia 8 lutego 2017 r. Przystepujacy Kubik rowniez odpowiedziat na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Przystepujacego Kubik z dnia 8 lutego 2017 r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na
uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego z ww. postepowania - wzieta pod
uwage nastepujace okolicznosci faktyczne oraz prawne.

Spér pomiedzy stronami sprowadza sie do pytania czy w Swietle art. 36b ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
zobowigzany jest do podania obligatoryjnie i niezmiennie wszystkich firm podwykonawcow i czy niepodanie tych
informacji stanowi podstawe odrzucenia oferty
wykonawcy, w szczegolnosci — jak to miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako niezgodnej z tre$cig SIWZ

Chcac udzielic odpowiedzi na niniejsze pytanie nalezy w pierwszej kolejnosci przywotaé przepisy ustawy
majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, uwzgledniajgce zmiany wprowadzone ustawg z 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz.
1020), ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp Zamawajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zamowenia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow (ust. 1). W
przypadku zamdwien na roboty budowlane lub ustugi, ktore majg by¢ wykonane w miejscu podlegajacym
bezpo$redniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zada, aby przed przystapieniem do wykonania zamowienia
wykonawca, o ile sa juz znane, podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcdw i 0sob do
kontaktu z nimi, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustfugi. Wykonawca zawiadamia zamawiajagcego o
wszelkich zmianach danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, w trakcie realizacji zamdwienia, a takze przekazuje
informacje na temat nowych podwykonawcdw, ktorym w pdznigjszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje robot
budowlanych lub ustug (ust. 1a). Zamawiajacy moze zada¢ informacji, o ktérych mowa w ust. 1a, w przypadku
zamoéwien na dostawy, ustugi inne niz dotyczace ustug, ktore maja by¢ wykonane w miejscu podlegajacym
bezpo$redniemu nadzorowi zamawiajacego, lub zamoéwien od dostawcow uczestniczacych w realizacji zamodwienia na
roboty budowlane lub ustugi (ust. 1b).

Wedtug ust. 2 art. 36b ustawy Pzp jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na
ktérego zasoby wykonawca powofat sie, na zasadach okreSlonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajacemu, ze
proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca,



na ktorego zasoby wykonawca powofat sie wtrakcie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Dodatkowo istotnym do rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest przywotanie przepisu art. 36ba ust. 1 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym, jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania czeSci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi
nastepuje wtrakcie jego realizacji, wykonawca na zadanie zamawiajgcego przedstawia oswiadczenie, o ktorym mowa w
art.
25a ust. 1, lub oSwiadczenia lub dokumenty potwierdzajace brak podstaw wykluczenia wobec tego podwykonawcy (ust.
1). Jezeli zamawajacy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia, wykonawca
zobowigzany jest zastapic tego podwykonawce lub zrezygnowaC z powierzenia wykonania czesSci zamowienia
podwykonawcy (ust. 2).

Ponadto zgodnie z art. 25a ust. 5 ustawy Pzp na Zzgdanie zamawiajgcego, wykonawca, ktoéry zamierza
powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcom, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu:
1)sktada jednolite dokumenty dotyczace podwykonawcow;, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okresSlone w przepisach wydanych na podstawie art.. 11 ust. 8;
2)zamieszcza informacje o podwykonawcach w oswiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 1, jezeli warto§¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Analizujgc znowelizowane przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych mozna zatem dojs¢ do kilku istotnych
wnioskow wyptywajgcych z tych przepiséw. Przede wszystkich realizacja zamdwienia przy udziale konkretnych
podwykonawcow wskazanych w ofercie (poprzez ich identyfikacje) moze ulec zmianie w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, takze na etapie realizacji zaméwienia poprzez zmiane albo rezygnacje z podwykonawcy (gdy
jest on jednoczes$nie podmiotem, na ktérego zasobach wykonawca powotat sie) badz w przypadku gdy zamawiajgcy
stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia. W tym ostatnim przypadku — jak
wskazano powyzej — ustawodawca dopuscit zmiane podwykonawcy — poprzez zastgpienie go innym podwykonawca,
dopuszczajgc réwniez sytuacje catkowitej rezygnacji z powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy,
pomimo ze powyzsze wykonawca zadeklarowat w ofercie. Zatem nie ulega watpliwosci, ze pomimo wskazania
podwykonawcy konkretnego z nazwy (zidentyfikowania go) moze w réznych przypadkach wskazanych w ustawie dojs¢
do zmiany tego podmiotu.

Po drugie wnioskowac¢ nalezy, ze skoro ustawodawca dopuszcza - w Swietle znowelizowanych przepisow -
szereg takich zmian podmiotu podwykonawcy, dopuszczajgc rowniez weryfikacje podwykonawcy na pozniejszym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zatem nalezy uznac¢, ze wskazanie konkretnych
podwykonawcdw w ziozonej ofercie (ich spersonalizowanie poprzez podanie konkretnych firm) nie stanowi
immanentnej czesci ztfozonej przez wykonawce oferty. Informacja dotyczaca firmy wskazanego przez wykonawce
podwykonawcy, nie jest elementem oferty, ktdry nie moze ulec zmianie. Istotnym zatem — stanowigcym tres¢ oferty -
jest opis i zakres zobowigzania,
ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktére zacigga skladajgc oferte w postepowaniu, zas wskazane przez niego
firmy, nazwy podwykonawcow sg jedynie informacjg wtorna, gdyz — jak wskazano powyzej - rowniez na etapie
realizacji zaméwienia moze dojs¢ do zmiany takiego podmiotu. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze informacije
dotyczace firm podwykonawcéw nie mogg — w Swietle znowelizowanych przepiséw — stanowi¢ tresci oferty w
rozumieniu przepiséw m. in. art. 87 oraz 89 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W nastepnej kolejnosci, nalezy dokonaé szczegotowej analizy przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z
treScig tego przepisu Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktdérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcdw. W ocenie Izby przepis art.
36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest do Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci
zamoOwienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzyé podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcoéw, co w niniejszym stanie faktycznym miato miejsce. Co do wykonawcow zauwazy¢ nalezy, ze — w
przepisie tym ustawodawca postuguje sie pojeciem ,zamiaru’, co wskazywatoby, ze wykonawca ma poda¢ na etapie
sktadania oferty - w przypadkach gdy cze$¢ zamoéwienia zamierza powierzyé podwykonawcom, co zamawiajgcy
dopuscit — firmy, nazwy proponowanych podwykonawcoéw, kidére sg mu na dang chwile znane. Na poparcie swojego
stanowiska — Izba dokonujgc analizy przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp — Izba wzieta pod uwage - positkowo celem
dokonania wiasciwej wyktadni przepisow ustawy — tres¢ art. 71 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 200418/WE zgodnie z
ktérym w dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajaca moze zada¢ albo zostat¢ zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do zadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$S¢ zamowienia, ktorej wykonanie



zamierza zlecic osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcdw. W ocenie Izby interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp wskazana przez Odwolujgcego -
dokonana przez pryzmat przepisdéw wspdlnotowych - jest jak najbardziej wiasciwa, gdyz przepis ten odnosi sie w swej
tre$ci do ,podania ewentualnych proponowanych podwykonawcdw’, zatem niewatpliwie ,zamiar’ o ktbrym mowa w
przepisie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw proponowanych
przez wykonawce.

Stanowisko Izby wydaje sie byé tym bardziej stuszne z uwagi na ksztalt i treS¢ standardowego formularza

jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (pkt D Informacje dotyczgce podwykonawcow), gdzie wykonawca
wskazuje czy zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo, jakiejkolwiek czesci zamébwienia?, jesli tak to podaje
wykaz proponowanych podwykonawcow jesli jest mu to wiadome. Zatem niewatpliwie jednolity dokument dopuszcza
sytuacje w ktérej na etapie sktadania oferty petna lista podwykonawcow wykonawcy nie bedzie jeszcze znana. Ponadto
zauwazenia wymaga, ze tres¢ art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie roznicuje sytuacji wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia powyzej i ponizej progdw unijnych. Przepis sformulowany jest w taki sposaéb,
ze dotyczy wszystkich postepowan — réwniez tych ktdrych wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp. Zatem nieuprawnionym bytoby traktowanie w inny spos6b wykonawcéw, ktérzy takich informaciji
nie podali (w postepowaniach ponizej progdéw unijnych) z wykonawcami, ktorzy sktadajgc jednolity europejski
dokumentu zamowienia podaliby jedynie firmy podwykonawcow, ktére sga im znane, z pominieciem firm
podwykonawcéw, co do ktorych nie mieliby pewnosci, czy bedg braty udziat w realizacji tego zamowienia.

Niewatpliwie réwniez — co nie moze umkna¢ uwadze Izby - Ze przepis art. 36b ust.

1 ustawy Pzp nie wprowadza granicy czasowej kiedy podanie tych firm, nazw podwykonawcéw ma nastgpic.
Powyzsze nalezy uzna¢ za spéjne z trescig innych przepisow

— przywotanych przez Izbe - odnoszgcych sie do podwykonawstwa. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie dokonuje
weryfikacji podwykonawcéw wytgcznie do uplywu terminu sktadania ofert, a przeciwnie wobec mozliwosci dokonania
takiej zmiany (firmy podwykonawcy) na pézniejszym etapie postepowania zmuszony jest dokonac takiej weryfikacji na
przyktad na etapie wykonawstwa, co utwierdza lzbe w przekonaniu, ze przyjeta interpretacja ww. przepisu jest
wiadciwa. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze skoro brzmienie tego przepisu nie odnosi wytgcznie do etapu oceny oraz
wyboru oferty w postepowaniu o zamowienie publiczne, to nie mozna wobec wykonawcy, ktory nie podat wyczerpujacej
listy firm podwykonawcéw wyciggaé negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, w tym w
szczegolnosci — jak to miato miejsce w niniejszej sprawie - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowo
Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepis ten nie postuguje sie pojeciem ,podania wszystkich firm podwykonawcdéw’, co
réwniez potwierdza przedstawione powyzej stanowisko Izby.

Ponadto zauwazenia réwniez wymaga, iz zaréwno przepisy krajowe jak i ww. dyrektywa pozostawiajg

wykonawcy swobode w doborze podwykonawcy, a omawiane powyzej podwykonawstwo niewatpliwie odnosi sie do
realizacji zamoéwienia, co potwierdza analiza przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 200418/WE, gdzie art. 71 dotyczacy
podwykonawstwa zawarty zostat w rozdziale dotyczgcym realizacji zamdwienia.
Zatem potwierdza to teze, ze w duzej wiekszosci podwykonawcy bedg weryfikowani przez Zamawiajgcego na
pdzniejszym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Niewatpliwie rowniez — na co nalezy zwroci¢ uwage -
istotnie moze ulec zmianie sytuacja podwykonawcy (np. poprzez uktad czy upadto$¢), co zostalo dostrzezone i
wskazane w preambule dyrektywy (pkt 85). istotnym jest, aby Zamawiajacy opierat sie na aktualnych informacjach, w
szczegolnosci jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to ze wazne zmiany mogq zachodzi¢ do$¢ szybko np. w
przypadku trudnosci finansowych. Zatem — na co zwraca sie szczegding uwage — iz instytucje zamawajgce powinny
by¢ takze uprawnione do zwrécenia sie w kazdej chwili o cato$¢ lub cze$¢ dokumentdow potwierdzajacych, gdy uwazaja,
ze jest to niezbedne do wlasciwego przebiegu postepowania.

Izba nie zgodzita sie z interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przedstawiong przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcych. Przyjecie takiej interpretacji — jak Zzadat tego Zamawiajgcy — prowadzitoby do nadmiernego
formalizmu, od ktorego ustawodawca - poprzez wprowadzong nowelizacje - zamierza odejs¢. Powyzsze
sprowadzatoby sie do automatycznego odrzucania ofert wykonawcoéw nie zawierajgcych — wedtug Zamawiajgcego —
wyczerpujacej listy firm podwykonawcow, co w ocenie lzby w Swietle znowelizowanych przepiséw ustawy jest
dziataniem zbyt daleko idgcym. Zauwazenia réwniez wymaga, ze - positkujgc sie preambutg Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 201424UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
200418/WE - celem wprowadzenia niniejszych uregulowan byto odformalizowanie postepowania, gdyz jak wskazano w



pkt 84 preambuly: ,Wielu wykonawcéw, zwlaszcza MSP, uwaza ze jedng z giéwnych przeszkéd dla ich uczestnictwa w
zamowieniach publicznych sg obcigzenia administracyjne wynikajgce z koniecznosci przedstawienia znacznej liczby
zaswiadczen lub innych dokumentow dotyczacych kryteriow wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogow,
na przyktad przez zastosowanie jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia obejmujacego zaktualizowane
oswiadczenie wasne mogfoby w znacznym stopniu uproSci¢ procedure z KkorzysScig zaréwno dla instytuciji
zamawiajacych, jak i wykonawcdw'. Zatem odrzucenie oferty wykonawcy — jak to miato miejsce w niniejszym stanie
faktycznym — po przeanalizowaniu catoksztattu przedstawionej argumentacji bytoby réwniez sprzeczne z ogélnymi
zasadami swobody Swiadczenia zamowienia na rzecz wybranego podmiotu jak réwniez sprzeczne z zakazem
dyskryminacji podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W szczegdlnosci nie moze
umkna¢ uwadze Izby, iz wykonawca ktéry podatby — jako swojego podwykonawce — podmiot, ktéry wiadomym jest ze z
réznych przyczyn, tym podwykonawcag nie bedzie — tylko celem nieodrzucenia oferty wykonawcy, tak by na
pdzniejszym etapie dokona¢ zmiany podwykonawcy, potrakiowany bytby — w Swietle przyjetej przez Zamawiajgcego
interpretaciji

— lepiej w przeciwienstwie do wykonawcy - podajgcego informacje zgodng z rzeczywistym sanem faktycznym, ze
takowi podwykonawcy nie sg mu jeszcze znani — a oferta takiego wykonawcy zostataby przez Zamawiajgcego - w
Swietle przepisow ustawy Pzp - odrzucona. W ocenie Izby — jak zostato to wczesniej wskazane — przepis art. 36b ust.
1 ustawy Pzp powinien by¢ interpretowany przez pryzmat innych znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Reasumujagc zatem ewentualne ograniczenie wykonawcow — w zakresie swobody doboru podwykonawstwa
(podania nazw, firm podwykonawcow) — mozliwe jest tylko na etapie realizacji zamodwienia, gdyz niewatpliwie
podwykonawstwo dotyczy wiasnie tej fazy postepowania o udzielenie zaméwienia i samo podwykonawstwo (podanie
nazw, firm podwykonawcéw) w $Swietle znowelizowanych przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych ma
charakter wtérny, istotne znaczenie ma tres$¢ oferty, w rozumieniu opisu i wskazania zakresu zobowigzania, ktére
wykonawca na siebie przyjmuje i ktére zacigga. Wobec powyzszego informacje dotyczace podwykonawstwa - podania
ich nazw, firm - nie stanowig tre$¢ oferty w rozumieniu przepiséw art. 87 i 89 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia czynnosci oceny ofert a takze
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i powtdrzenia czynnosSci badania ioceny ofert, z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w punkcie 1 sentencji orzekta w
formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2 sentencji Izba orzekia o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, za$ zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), Izba zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej kwocie 13.600 zt.
Przewodniczacy:
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