Sygn. akt KIO 234/17
WYROK

z dnia 22 lutego 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Lubomira Matczuk-Mazus Cztonkowie: Emil

Kuriata
Marzena Ordysinska Protokolant:Adam

Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 lutego 2017 r. przez wykonawce: rdGIS Sp. z 0.0., ul. Tucholska 12, 01-608 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centralny Osrodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02-676
Warszawa
przy udziale wykonawcy: ESKOM IT Sp. z 0.0., ul. Zimna nr 2 lok. 24, 00-138 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczegtl)( po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: Centralny Os$rodek Informatyki w Warszawie
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy: rdGIS Sp. z 0.0. w Warszawie oraz powtdrzenie
czynnosci badania tej oferty;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Centralny Osrodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: rdGIS Sp. z o0.0., ul. Tucholska 12, 01-608 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Centralny Os$rodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa na rzecz
wykonawcy: rdGIS Sp. z 0.0., ul. Tucholska 12, 01-608 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) tytulem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczagy: .........ccceeiienmeninene

Cztonkowie:........coceeviiniernennens

Sygn. akt KIO 234/17
Uzasadnienie
Zamawiajagcy — Centralny Os$rodek Informatyki z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,Zawarcie umowy ramowej na
Swiadczenie przez Wykonawce specjalistycznych ustug w zakresie zwigzanym z wytwarzaniem oprogramowania dla
potrzeb Centralnej Ewidencji Pojazddw i Kierowcow dla Centralnego OSrodka Informatyki”, nr referencyjny: COI-ZAK
3201.9.2016, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, w brzmieniu
obowigzujacym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej
,ustawa Pzp” lub ,ustawa’”.
Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. Unii Europejskiej z dnia 25 listopada 2016 r. pod
numerem 2016/S — 228-415384.
Warto$¢ zamodwienia jest wieksza niz kwota okre$lona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.
Odwolujacy — wykonawca rdGIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wniost na podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1
w zw. z art. 179 ustawy Pzp odwotanie wobec dokonania przez Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oceny i badania oferty Odwotujgcego, w tym odrzucenia oferty Odwolujgcego.
l.Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez bledne uznanie, ze oferta Odwolujacego
podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej
.SIWZ’) polegajgcej na niepodaniu przez Odwolujgcego w ofercie, z jakich konkretnie podwykonawcow bedzie
korzystat w realizacji zaméwienia i w jakim zakresie;
2.Z ostroznosci procesowej — naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyjasnienia
oswiadczenia Odwolujgcego, ze bedzie korzystat z podwykonawcow ,w zakresie czesSci z kazdego zakresu



stanowigcego przedmiot umowy”.

Il.Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ oceny i badania
ofert, w tym czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nastepnie dokonat ponownie czynno$ci oceny i badania
ofert, w tym czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego, jako jednej z pieciu najkorzystniejszych, w Swietle kryteriow
oceny ofert zawartych w SIWZ

Odwotujgcy przedstawit: w pkt Il i IV — informacje o zachowaniu terminu do wniesienia odwotania oraz o przekazaniu

kopii odwotania Zamawiajgcemu; w pkt V — okoliczno$ci Swiadczgce o spetnieniu przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.

W uzasadnieniu odwotania, Odwolujgcy przedstawit nastepujacg argumentacije.

1. (...). 2. Zamawiajgcy w pkt XXXII SIWZ Zzadat wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktorej

wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podania firm podwykonawcow. Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit

zakresu prac, ktére nie moga by¢ zlecone podwykonawcom. Zamawiajgcy nie zgdat rowniez w SIWZ, na podstawie art.
25a ust. 5 ustawy Pzp, aby wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom,
skladat JEDZ dotyczacy tych podwykonawcow.

Zamawiajgcy do SIWZ zalgczyt: a) wzoér formularza oferty (zatgcznik 1 do SIWZ);

b) wzér oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, tj. JEDZ (zatacznik 2 do SIW Z);c) wzér umowy

ramowej (czesc lll SIWZ).

Ad a) We wzorze formularza oferty Zamawiajgcy wymagat okresSlenia w pkt IV. 9, czy w przypadku uzyskania
zamoOwienia catoS¢ prac objetych zamoéwieniem wykonawca wykona wiasnymi sitami, czy tez zaangazuje
podwykonawcoéw do realizacji zamoéwienia. Dalej nalezato wskazac ,,Cze$ci zamdwienia, ktéra Wykonawca zamierza
Zleci¢ podwykonawcy’. Zamawiajgcy nie wskazat, jak precyzyjnie wykonawcy majg opisa¢ zakres prac, ktore planujg
powierzy¢ podwykonawcom. Kolejny punkt formularza oferty (pkt IV. 10) zostat zatytutowany
L,Dane rejestrowe podwykonawcow, ktdrym Wykonawca powierzy realizacje czeSci zamowienia, o ktérych mowa w pkt
11%

Ad b) We wzorze JEDZ cze$¢ |l, sekcja D ,Informacje o podwykonawcach, na ktorych zdolnosci wykonawca nie
polega” (k. 5) wymagane byto podanie, czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo
jakiejkolwiek czesci zamowienia. ,Jezeli tak i o ile jest to wadome, prosze podaC wykaz proponowanych
podwykonawcow: |[...J"

Ad c) We wzorze umowy ramowej Zamawiajagcy poswiecit podwykonawcom § 15 wskazujgc, ze wykonawca
jest uprawniony do powierzenia wykonania czesci przedmiotu umowy ramowej i umdéw wykonawczych
podwykonawcom (§ 15 ust. 1). W § 15 ust. 8 wzoru umowy okre$lone zostato, ze wykonawca zobowigzany jest do
poinformowania Zamawiajgcego w formie pisemnej o kazdej zmianie danych dotyczacych podwykonawcéw, jak
réwniez ,0 ewentualnych nowych Podwykonawcach, ktérym zamierza powierzy¢ prace w ramach realizacji Umowy”.
Dalej Zamawiajacy w ustepie 11 i 12 omawianego paragrafu precyzuje, ze informacja o zamiarze powierzenia prac
nowemu podwykonawcy powinna zosta¢ przekazana Zamawiajgcemu nie pozniej niz 14 dni przed planowanym
powierzeniem mu realizacji prac, pod rygorem kary umownej oraz ryzyka, ze Zamawiajgcy nie bedzie wspdidziatat z
podwykonawca, o ktérym nie otrzymat w stosownym czasie informaciji.

Zatem, Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit zmiany w katalogu podwykonawcoéw realizujgcych umowe
— Zamawiajgcy w zaden sposéb nie ogranicza prawa wykonawcow do zlecenia prac podwykonawcom zostawiajgc im
w tym zakresie petng swobode (naktada jedynie na nich obowigzek informacyjny).
3.Do uptywu terminu sktadania ofert zostato ztozonych 12 ofert, w tym oferta Odwolujgcego. Odwolujgcy samodzielnie
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie positkujgc sie w tym zakresie zasobem podmiotéw trzecich.
Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt m.in. formularz oferty oraz JEDZ
*W formularzu oferty Odwotujgcy pozostawit nieskreslone oSwiadczenie, ze zaangazuje podwykonawcdw do realizacji
zaméwienia i wskazat, ze zamierza zleci¢ podwykonawcom
,€2e$¢ z kazdego zakresu stanowigcego przedmiot umowy”. Odwotujgcy nie wymienit potencjalnych podwykonawcow.
*W oswiadczeniu JEDZOdwotujgcy wypetnit cze$¢ I, sekcja D ,Informacje o podwykonawcach, na ktorych zdolnosci
wykonawca nie polega” (k. 5) zaznaczajgc opcje, ze zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo oraz
wskazujac, ze bedzie to ,cze$¢ z kazdego zakresu stanowigcego przedmiot umowy”. Odwotujgcy nie podat wykazu
podwykonawcow.
4.Pismem z 27 stycznia 2017 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwoltujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp uznajac, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ
Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyjasnit, ze przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego jest
Lhie zawarcie wtresci oferty zobowigzania do korzystania z konkretnych podwykonawcow w konkretnym zakresie”.



W ocenie Zamawiajgcego taki obowigzek wynika z SIWZ oraz ustawy Pzp (art. 36b ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt XXXII
ust. 1 SIWZ).

Uwzgledniajgc powyzsze, Odwolujgcy wniést odwotanie zarzucajgc czynnoSciom Zamawiajgcego, co
nastepuje:

Zarzut nr 1: Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne uznanie, ze oferta

Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej treSci z SIWZ polegajacej na niepodaniu przez
Odwotujgcego w ofercie, z jakich konkretnie podwykonawcow bedzie korzystat w realizacji zamowienia i w jakim
zakresie.
Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgcego w pismie z 27 stycznia 2017 r. wskazat, ze przyczyng odrzucenia jest
fakt, ze Odwolujacy ,nie zawart w treSci oferty zobowigzania do korzystania z konkretnych podwykonawcow w
konkretnym zakresie”. W ocenie Zamawiajgcego taki obowigzek wynika z SIWZ oraz ustawy Pzp (art. 36b ust. 1
ustawy Pzp oraz pkt XXXl ust. 1 SIWZ).

Odwolujgcy uznat, Ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, w okoliczno$ciach sprawy brak jest podstaw do
oceny, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, a zatem za bezprawne nalezy uzna¢ odrzucenie
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tres¢ oferty Odwotujgcego (oSwiadczenie woli
realizacji zaméwienia w sposdb zgody z wymaganiami Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ) w petni odpowiada SIWZ,
za czym przemawiajg nizej wskazane argumenty Odwotujgcego:
1.Podkre$lenia wymaga, ze zaden przepis ustawy Pzp (w tym art. 36b ust. 1), czy tez SIWZ nie zawiera
,Z0bowigzania” do realizacji przez wykonawce zamodwienia przy udziale podwykonawcédw, jesli w ofercie
zadeklarowano zamiar powierzenia czesci prac podwykonawcy. O$wiadczenie zawarte w formularzu oferty oznacza
jedynie, Zze wykonawca przewiduje, ze wykonujgc umowe postuzy sie podwykonawcami w okreslonym zakresie. Nie
stanowi to jednak w ogole obowigzku skorzystania z podwykonawcow w realizacji zaméwienia. Deklaracja wykonawcy
w tym zakresie zatem to nie jego zobowigzanie, lecz informacja o planach dotyczgcych realizacji przysztej umowy
wykonawczej stanowigcej zamdwienie publiczne.
2.Zaprezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w brzmieniu zatgcznikéw do SIWZ, tj. we wzorze JEDZ i wzorze
umowy ramowej.

We wzorze JEDZ czesc¢ |l, sekcja D ,Informacje o podwykonawcach, na ktorych zdolno$ci wykonawca nie
polega” (k. 5) Zamawiajacy (w $Slad za rozporzgdzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia) wymagat podania wykazu
podwykonawcéw, o ile dane sg wykonawcy znane. Zatem Odwolujgcy, ktory na moment sktadania ofert, nie
dysponowat informacjami, ze wsparcia dokfadnie jakich podwykonawcow bedzie korzystat przy realizacji umow
wykonawczych, nie podat ich nazw. Odwotujacy postapit w tej kwestii zgodnie z SIWZ (wzér JEDZ stanowigcy
zatgcznik nr 2).

Prawidtowo$¢ przedstawionego rozumienia postanowien SIWZ potwierdza wzér umowy ramowej. W jej § 15
ust. 8 okreslone zostato, ze wykonawca zobowigzany jest do poinformowania Zamawiajgcego ,,0 ewentualnych nowych
Podwykonawcach, ktérym zamierza powierzy¢ prace w ramach realizacji Umowy”. Zatem, Zamawiajgcy dopuscit
zmiany w katalogu podwykonawcéw realizujgcych umowe. Jednoczes$nie, co trzeba zaznaczy¢, Zamawiajgcy w zaden
sposo6b nie ogranicza prawa wykonawcoéw do zlecenia prac podwykonawcom zostawiajgc im w tym zakresie petng
swobode (nakfada jedynie na nich obowigzek informacyjny). Zamawiajgcy w omawianym zakresie nie odwoluje sie
réwniez do oferty wykonawcy.
3.Zamawiajgcy w piSmie z 27 stycznia 2017 r. argumentuje, ze o niezgodnosci tresci oferty Odwolujacego z treScig
SIWZ dowodzi brzmienie pkt XXXIl SIWZ oraz formularza oferty. Zamawiajgcy jednak bezpodstawnie pomija tres¢
pozostatych czesci SIWZ, 1j. zatgcznika nr
2 (wzér JEDZ) oraz czesci Il SIWZ (wzdr umowy). Za nieuprawniong nalezy uzna¢ proponowang przez
Zamawiajgcego wyktadnie SIWZ polegajacg na wybidérczym czytaniu jej postanowieh. Owszem, w pkt XXXII SIWZ
Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie (w formularzu oferty) danych podwykonawcéw. Jednak — jak wynika z
formularza JEDZ — obowigzek ten dotyczy jedynie podwykonawcdw znanych wykonawcom na moment skfadania ofert.
Inaczej musielibySmy uznaé, ze SIWZ jest wewnetrznie sprzeczna. Nawet i w takim przypadku nalezatoby jednak
przyznaé racje Odwotujgcemu, bowiem — jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa KlO i sgddéw powszechnych —
niejasnosci SIWZ nie mogg by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy i pocigga¢ dla niego negatywne skutki w
postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne.
4.Zaprezentowane stanowisko zgodne jest takze z przepisem art. 36b ust. 1 ustawy Pzp. Z powotanego przepisu
ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamodwienia, ktdrej wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw. Ustawa nie moze by¢ jednak
odczytywana w oderwaniu od rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.



ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. Zgodnie z przywotanym
rozporzgdzeniem (czes¢ ll, sekcja D formularza JEDZ) wykonawcy majg obowigzek podania wykazu podwykonawcow,
o ile sg znani. Za takg interpretacjg przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp przemawia takze brzmienie przepisu art. 36b
ust. 1a ustawy Pzp. W przypadku zaméwien na roboty budowlane i ustugi wykonywane w miejscu podlegajgcym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego wykonawca, przed przystgpieniem do wykonywania zamoéwienia,
zobowigzany jest poda¢ m.in. nazwy podwykonawcéw, o ile sg juz znane. Wykonawca ma réwniez obowigzek
informowa¢ o nowych podwykonawcach, ktdrym w poézniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje robot
budowlanych lub ustug.

5.0dnoszac sie do zakresu prac, ktére ewentualnie beda zlecane przez Odwotujacego podwykonawcom, podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie sprecyzowal, jak szczeg6towo nalezy 6w zakres opisac. Jest to zrozumiate,
gdyz Zamawiajgcy nie postawit w SIWZ zadnych ograniczen, co do dopuszczalnego zakresu prac, ktéry moze by¢
wykonywany przy udziale podwykonawcow. Na marginesie jedynie nalezy zauwazyc, ze przedmiotowe postgpowanie
prowadzi nie do udzielenia zamoéwienia publicznego, lecz jedynie do zawarcia umowy ramowej. Zatem dopiero w
postepowaniach wykonawczych bedzie precyzyjnie okreslony przedmiot danego zamdwienia publicznego, co pozwoli
na skonkretyzowanie zakresu ewentualnego udziatu podwykonawcéow.

6.Uwzgledniajac powyzsze za niezrozumiate uzna¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego o niezgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego z treScig SIWZ. Kompleksowa analiza SIWZ odczytywana w $wietle ustawy Pzp i rozporzadzenia
wykonawczego Komisji (UE) 2016/7

z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamaéwienia nie
pozostawia watpliwosci, ze po pierwsze — tre$¢ oferty (oSwiadczenia woli Odwolujgcego bedacego w tym przypadku
jego jednostronnym zobowigzaniem do wykonania przysztych zaméwien wykonawczych na warunkach zgodnych z
SIWZ, a w konsekwencji i umowg ramowa), nie jest sprzeczna z zadnym postanowieniem SIWZ, gdyz w SIWZ (wraz z
zatgcznikami) wymagano podania firm podwykonawcédw znanych na moment skladania ofert. Po drugie — nawet, gdyby
nazwy podwykonawcow zostaty podane, nie wigzatoby sie to z obowigzkiem zlecenia im jakichkolwiek prac w ramach
zamowien wykonawczych — podanie nazw miatoby wylgcznie walor informacyjny, a nie stanowitoby tresci
o$wiadczenia woli wykonawcy (zobowigzania). Zatem a contrario — nie podanie tych nazw réwniez nie moze
skutkowac uznaniem niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Po trzecie — brak sprecyzowania zakresu prac, ktére
by¢ moze zostang zlecone podwykonawcom takze nie oznacza niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, gdyz
Zamawiajacy w SIWZ nie postawit zadnych wymagan co do szczegdlowosci oswiadczenia zawartego w formularzu
oferty w tej materii oraz dopu$cit podwykonawstwo w kazdym zakresie.

Analiza przedstawionego stanu faktycznego dowodzi, ze Zamawiajgcy w okolicznosciach sprawy naruszyt przepis art.
89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nr 2: Z ostroznosci procesowej — naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wyjasnienia oswiadczenia Odwolujacego, ze bedzie korzystat z podwykonawcow ,w zakresie czesci z
kazdego zakresu stanowigcego przedmiot umowy’. Jezeli Zamawiajgcy ocenit, ze zawarta w formularzu oferty
Odwotujgcego informacja dotyczaca zakresu prac, ktére Odwotujgcy ewentualnie zleci podwykonawcom, wymaga
sprecyzowania, powinien zwréci¢ sie do Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie. Zamawiajgcy
zobowigzany jest bowiem, zanim odrzuci oferte, do wyjasnienia watpliwosci dotyczacych jej tresci, czego Zamawiajgcy
w tym postepowaniu bezprawnie zaniechat, co wskazuje na zasadnos¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zwazywszy na powyzsze, Odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.
Zamawiajacy nie wniést odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej.

Wykonawca — ESKOM IT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie — zglaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnidst w zgtoszeniu przystgpienia o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwolujgcy — rdGIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — spetnia przestanki warunkujace legitymacje czynng do

whniesienia odwotania.
Wykonawca — ESKOM IT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie — wobec skutecznego przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stat sie uczestnikiem postepowania.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu i uwzgledniajac, ze
odwotanie dotyczy wytgcznie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie prawnej i okolicznosci
faktycznych przedstawionych w piSmie z dnia 27 stycznia 2017 r. (,Informacja o odrzuceniu ofert’), uznata, ze
odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamowienia, zwang dalej ,SIWZ' (pkt V.1) przedmiotem



zamowienia jest ,zawarcie umowy ramowej na $wiadczenie przez Wykonawcdow specjalistycznych ustug w zakresie
zwigzanym z wyltwarzaniem oprogramowania (zwanych dalej ,Ustugami’), przez zespdét Wykonawcy w miare
zgtaszanego przez Zamawiajacego zapotrzebowania w ramach zawarcia umowy ramowej na podstawie umow
wykonawczych, wmodelu prac projektowych’.

W postepowaniu ztozyto oferty 12 wykonawcow. Zamawiajgcy dokona wyboru 5 najkorzystniejszych ofert
ramowych na podstawie kryteriow oceny ofert (pkt XXXIlll 4 SIWZ), na dzien rozpoznania odwotania takiej czynnosci nie
wykonat.

W celu wstepnego potwierdzenia spetniana warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia, okreslonych przez zamawiajgcego w rozdziale 10 i 11 SIWZ, a takze celem dokonana wstepnej oceny
punktowej, wykonawca zostat zobowigzany do zatgczenia do oferty, aktualnego na dzien sktadania ofert, oSwiadczenia
w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) — o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp (pkt
X1, 1.1 SIWZ).

W zakresie sposobu przygotowania ofert, zamawiajgcy wymagat m.in., by oferta byta przygotowana Scisle
wedlug wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca zostat zobowigzany do wypetnienia zalgczonego formularza
ofertowego w spos6b pozwalajgcy na jednoznaczne dokonanie oceny zgodnie ze sformutowanymi w tresci SIWZ
kryteriami oceny ofert (pkt XVI.1, 1.2, 1.8 SIWZ).

Oferte stanowit m.in. wypetniony Formularz Oferty, sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik
nr 1 do SIWZ, Zatgcznik nr 2 do SIWZ obejmujgcy o$wiadczenie wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy w formie JEDZ (pkt XV1.3, 3.1, 3.2 SIWVZ).

W pkt XXXII SIWZ zamawiajgcy zamiescit opis wymagan dotyczgcy podwykonawstwa, wskazujgc w ppkt 1, ze
Zamawajacy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czeSci zamdwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom oraz podania przez Wykonawce firm podwykonawcow. Wskazanie niniejszego m a nastapic w
Formularzu Oferty.” Dalsze podpunkty tego punktu (2 — 5) dotyczyly: przypadkéw zmiany albo rezygnaciji z
podwykonawcy, na ktérego zasoby powotat sie wykonawca; powierzenia podwykonawstwa w trakcie realizacji
zaméwienia; zastgpienia podwykonawcy lub rezygnacji z podwykonawstwa w razie stwierdzenia podstaw wykluczenia
podwykonawcy; oraz kazdorazowego okreslenia postanowien dotyczgcych podwykonawcéw w cz. Il SIWZ —wzor
umowy (w zalezno$ci od rodzaju postepowania).

W § 15 wzoru umowy ramowej i wykonawczej (czesc¢ lll SIWZ) pt. ,Podwykonawcy”’, zamawiajgcy przedstawit
szczegOtowo odpowiednie miejsca na wpisanie witasciwych czesci przedmiotu zamodwienia powierzanego do
wykonania podwykonawcom, z podaniem firmy, danych kontaktowych, oséb reprezentujgcych podwykonawce — w
konkretnym zakresie; w szczegdlnosci obowigzkow stron zwigzanych z podwykonawstwem, zmiany podwykonawcow
i wprowadzenia nowych podwykonawcow w czasie realizacji zamowienia.

W formularzu oferty, kiérego wzor stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ, w pkt 9 przedstawiajgcym alternatywny
opis: ,wprzypadku uzyskania zamowienia: -cato$¢ prac objetych zamdwieniem wykonam sitami wtasnymi; -zaangazuje
podwykonawcow do realizacji przedmiotu zamdwienia:”, odwotujgcy skreslajac pierwsze zdanie (na zasadzie
Lhiepotrzebne skresli¢”) i pozostawiajgc zdanie drugie o zaangazowaniu podwykonawcow do realizacji przedmiotu
zamowienia, ztozyt oSwiadczenie o wykonaniu zamoéwienia przy udziale podwykonawcow.

W dalszej czesci tego punktu ,CzeSci zamowienia, ktorg Wykonawca zamierza zlecic podwykonawcy:”,
zamawiajacy wskazat: ,,Cze$¢ z kazdego zakresu stanowigcego przedmiot umowy.”

W punkcie 10 ,Dane rejestrowe podwykonawcow, ktorym Wykonawca powierzy realizacje cze$ci zamowienia, o
ktorych mowa wpkt 11”7 (wt. 10), w czterokolumnowej tabeli, w kidrej nalezato podac: ,Nazwa podwykonawcy; Siedziba;
Numer wpisu do odpowiedniego rejestru - KRS lub date rozpoczecia dziatalnosci CEIDG; NIP/Regon” — odwotujacy nie
wpisat zadnych danych, pozostawiajgc tabele niewypetniong.

W formularzu JEDZ w Czesci Il Sekcja D: ,Informacje dotyczace podwykonawcdw, na ktorych zdolno$ci
wykonawca nie polega”, odwotujgcy podat ,CzeS¢ z kazdego zakresu stanowigcego przedmiot umowy.”, nie wskazujgc
czesci zamowienia zamierzonych do powierzenia podwykonawcom i nie podajgc firm podwykonawcéw.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, wskazujgc uzasadnienie prawne odrzucenia — przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp — tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy; uzasadnienie faktyczne — nie podanie w formularzu oferty firm podwykonawcéw, a w zakresie
podwykonawstwa tylko okreSlenie, ze bedzie to czeS¢ z kazdego zakresu przedmiotu umowy, brak wskazania
konkretnego zakresu zamdwienia oraz, ze czynno$¢ zamawiajgcego stanowita bezposrednig realizacje wynikajacego
wprost z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp obowigzku zamawiajgcego do zadania wskazania przez wykonawce czesci
zamowienia, ktérych wykonanie zamierza on powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm tych
podwykonawcow.



Powyzsze okolicznoéci, ¢ odo zasady nie byly sporne, odwolujacy przyznat w odwotaniu, ze ziozyt
o$wiadczenie o podwykonawstwie, nie podat podwykonawcow, nie podat czeSci zamowienia, ktére zamierza
powierzyé podwykonawcom.

Kwestig podlegajacg ocenie i rozstrzygnieciu bylo to, czy wskazane braki w ofercie stanowity o niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ, czy tez nie.

Izba podzielita stanowisko, ze o$wiadczenie o podwykonawcach, wymagane na skutek zgdania zamawiajgcego
wynikajgcego z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, majacego odzwierciedlenie w art. 71 ust. 2 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, Podwykonawstwo — gdzie wskazano: ,W dokumentach zamdwienia instytucja zamawajgca moze zadaé
albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie
ewentualng czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
aby podat ewentualnych proponowanych podwykonawcow”

— nie stanowi tresci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — tj. merytorycznej treSci zobowigzania
wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot zamoéwienia. Nie jest to
wiec oSwiadczenie woli, o jakim stanowi przepis art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego z zw. z art. 14 ustawy Pzp.

W szczegoélnosci o charakterze zgdania zamawiajgcego, o ktérym stanowi art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, na ktore
odpowiedz wykonawcy nie stanowi treSci oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, $wiadczy
réwniez tre$¢ przepiséw art. 36b ust. 1a, ust. 1b, czy ust. 2 ustawy Pzp — w mysl|, ktérych czas zgdania zfozenia
os$wiadczenia o powierzeniu czesci zamodwienia podwykonawcom ze wskazaniem ich firm i czeSci powierzanych do
wykonania, jak réwniez mozliwos¢ zmiany tych danych w trakcie realizacji zaméwienia (art. 36ba ust. 1-3 ustawy Pzp)
—moze by¢ rézny, co
znalazto m.in. tez odzwierciedlenie w § 15 wzoru umowy ramowej i wykonawczej (czes¢ lll SWZ) pt. ,,Podwykonawcy”.

Regulacje podwykonawstwa w pkt XXXII SIWZ, wzér formularza oferty, postanowienia umowne w zakresie
podwykonawstwa, przy uwzglednieniu specyfiki i rozmiaru zamoéwienia — wskazujg jednoznacznie, ze
podwykonawstwo stanowito wazng informacje dla zamawiajgcego, ktérej wymodg podania w ofercie wynika z SIWZ,
jednak brak jest podstaw do przyznania oswiadczeniu, czy jak w tym przypadku braku o$wiadczenia wykonawcy o
tre$ci zgdanej w SIWZ — przymiotu tresci oferty.

Zatem brak podania w formularzu ofertowym Zadanych informacji nie powoduje niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ w rozumieniu niezgodnosci tych dokumentow, o jakiej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skutkujgcej
odrzuceniem oferty.

Izba podzielita stanowisko przedstawione w orzecznictwie w tym zakresie, w szczegdlno$ci — w wyroku z dnia
24 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 50/17: ,(...) biorac pod uwage powyzsze okoliczno$ci oraz tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2,
interpretowanego w $wietle orzecznictwa sgdow i KIO stwierdzi¢ nalezy, iz dla dokonania odrzucenia oferty wykonawcy
musi zaistnie¢ sytuacja ustalenia w sposéb nie budzacy watplinosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. Sprzeczno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia i rozbieznosci te dotycza istotnych elementéw. (...) Wszelkie niezgodno$ci
powinny by¢ oceniane z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 Kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci
oSwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamdwienia. (...) interpretacja art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp uksztaftowana w orzecznictwie oraz znajdujgca odzwierciedlenie w stanowisku doktryny, nakazuje
odniesienie normy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcdéw $wiadczenia
oraz merytorycznych wymagan zamawajacego, w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i
innych elementow istotnych dla wykonania zamdwienia. Zatem de lege lata o niezgodno$ci tresci oferty z treScig siwz
mozna mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego
realizacji w sposob opisany przez Zamawiajgcego w siwz.” oraz w wyroku z dnia 13 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 192/17,
co do charakteru o$wiadczenia wykonawcy o podwykonawstwie.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego wytgcznie z powodu przypisania jej niezgodnosci tresci z trescig
SIWZ, wynikajacg z poréwnania wymagan SIWZ z formularzem oferty.

Informacja odwotujgcego wskazana w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ), ze do
realizacji przedmiotu zamoéwienia zaangazuje podwykonawcoéw, bez podania wymaganych danych podwykonawcow,
nie stanowita podstawy czynnoSci zamawiajgcego. Dokument ten jako zatgcznik do oferty, zostat wskazany w
odwotaniu i na rozprawie przez odwotujgcego, tgcznie z poglagdem co do sposobu wypetniania formularza na podstawie



Instrukcji zamieszczonej na stronie internetowej

Przepisy art. 25a ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp stanowig: (1.) Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykonawca dofgcza aktualne na dzieh skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o$wiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: 1)
nie podlega wykluczeniu oraz spetia warunki udziatu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w art.
51 ust. 2, art. 57 ust. 3 art. 60d ust. 3. (2.) Jezeli warto§¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, oSwiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, wykonawca sktada w formie
Jjednolitego dokumentu.

Jednolity Europejski Dokument Zamowienia jest skladanym przez wykonawcow o$wiadczeniem wiasnym
stanowigcym dowod wstepny, ze odpowiednie podstawy wykluczenia nie majg zastosowania, ze odpowiednie kryteria
kwalifikacji sg spetnione i ze wykonawca przedstawi odpowiednie informacje wymagane przez instytucje zamawiajgcg
lub podmiot zamawiajacy (rozporzgdzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia).

W formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia, Czes¢ |l, Sekcja D: ,Informacje dotyczace
podwykonawcow, na ktorych zdolnosci wykonawca nie polega”, zamieszczono odno$nie podwykonawstwa w pierwszej
kolumnie pytanie: ,Czy wykonawca zamierza zlecic osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci
zamowienia?,

w drugiej kolumnie odpowiedz:

[] Tak [] Nie

Jezeli tak i o ile jest to wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych podwykonawcow: [...J"

Instrukcja — w trzeciej kolumnie wskazano: Wykonawca moze zleci¢ wykonanie zamdwienia bgdz jego wyodrebnionej
czesci podwykonawcy chyba, ze zamawiajgcy dokonat stosownego zastrzezenia zgodnie z art. 36a ust. 1 ustawy lub
ma zastosowanie art. 36a ust. 2a.

W sytuacji, gdy wskazane zastrzezenie nie zostato dokonane przez zamawajgcego a wykonawca zamierza zleci¢
wykonanie cafosci badz czeSci zamdéwienia podwykonawcom, zakreSla on w formularzu odpowiedz ,Tak”, wskazujgc

jednoczes$nie wykaz proponowanych przez siebie podwykonawcdw i identyfikujgc ich.
Informacje o podwykonawcach zawarte w tym miejscu formularza JEDZ stuza podmiotowej weryfikacji wykonawcow

(poprzez sprawdzenie podwykonawcow). Zgodnie z art. 25a ust. 5 ustawy Pzp zamawajgcy moze zadat, by
wykonawca, ktory zamierza powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcom, ztozyt jednolite dokumenty w
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania dotyczace podwykonawcdow (stwierdzenie istnienia
podstawy do wykluczenia dotyczacej podwykonawcy nie skutkuje jednak wykluczeniem wykonawcy z postepowania,
tylko brakiem mozliwoSci dopuszczenia do realizacji zamowienia negatywnie zweryfikowanego podwykonawcy). W
takim wypadku wykonawca skifada osobny formularz JEDZ dla kazdego ze wskazanych podwykonawcow, wypetniony
przez podwykonawce w zakresie podstaw wykluczenia (czesc¢ Ill) i przez niego (podwykonawce) podpisany.

Jesli zamawiajacy nie weryfikuje podwykonawcéw pod katem braku istnienia podstaw do wykluczenia (nie przewidziat
takiej mozlinosci w ogfoszeniu o zamowieniu) wykonawcy takze powinni udzielic odpowiedzi w tym migjscu formularza
dotyczacej podwykonawcow. W takiej sytuacji jednak wykonawcy nie majg obowiazku sktadania odrebnych formularzy

JEDZ dla wskazanych przez siebie podwykonawcow.”
Z powyzszego wynika, ze informacje dotyczgce podwykonawstwa, wykonawca zamieszcza zgodnie z

zadaniem zamawiajgcego w formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia, z zastosowaniem przez
zamawiajgcego procedury przewidzianej dla zitozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia wyjasnien w
przedmiocie dokumentu (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Kwestia ta nie stanowita zakresu rozpoznania.

Oceniajgc czynno$¢ zamawiajgcego stanowigcg podstawe odwotania — btedne uznanie, ze oferta odwotujgcego
podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z tresScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
polegajgcej na niepodaniu przez odwotujgcego w ofercie z jakich konkretnie podwykonawcow bedzie korzystat w
realizacji zamowienia i w jakim zakresie, co stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp — Izba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w przedstawionym materiale
dowodowym.

Zatem, Izba orzekta jak w sentencji wyroku na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, majac
na uwadze, ze naruszenie przepisobw ustawy moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie



do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministréw 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, z p6zn. zm.).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego wpis w kwocie 15 000 zt uiszczony przez odwotujgcego
oraz zasgdzita na jego rzecz uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, facznie 18 600 zi, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy.

Przewodniczacy: .........cccevvevnennnnnnn

Czionkowie:........coceeviinmerninnnnn
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