Sygn. akt: KIO 906/14

WYROK
z dnia 19 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2014 r. przez wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: R......... { O [ O N......... ,
33-156 Skrzyszow 15 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Pilzno, 39-220 Pilzno,
ul. Rynek 6,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A., 39-200 Debica,
ul. Drogowcéw 1, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: R........ O Y R N........... , 33-156 Skrzyszow
15 i: zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tj.
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: R......... C.enee. i
N I [\ , 33-156 Skrzyszow 15, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......cocoierieiiinninnnes



KIO 906/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Pilzno prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
odbudowa i remont drég gminnych w ramach projektu pn. ,Odbudowa i remont infrastruktury

komunalnej zniszczonej przez powddz na terenie Gminy Pilzno — etap II”.

W dniu 5 maja 2014 r., wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
R......... Coerenn P de, Noois , ztozyli odwotanie wobec odrzucenia ich oferty
i w konsekwencji zaniechania jej wyboru, jako najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucili

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), [dalej takze, jako ,Pzp”], w zwigzku
z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego S.A., jako najkorzystniejszej oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty wspélnej J.......... N PO i Ro........
Covereeeen. , mimo, iz zgodnie z kryteriami oceny ofert przyjetymi przez
Zamawiajgcego oferta Odwotujgcych sie, majgca najnizszg cene powinna zostaé
wybrana, jako najkorzystniejsza;

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty wspdlnej J.......... N P iR......... Coreen , mimo, iz
jest ona zgodna z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, a podpisanie
umowy z wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia
publicznego w osobie J.......... N P i Ro......... Corrrieenn. nastapi z

wykonawcami wybranymi zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnos¢ wyboru oferty Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego S.A.,

2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,

3) dokonania wyboru oferty J.......... N i R Covereieieen, wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, jako oferty najkorzystniejsze;.



dyspozycji art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, nawet jezeli po uptywie terminu sktadania ofert jeden z
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego ztozyt
wypowiedzenie umowy spotki cywilnej w ramach, ktorej wykonawcy ztozyli oferte na
zamowienie publiczne. W ocenie Odwotujgcych zawarcie umowy, w przypadku wyboru oferty
wspoélnej J........... N i R Corriin nastgpitoby z wykonawcami
wspolnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienie, a nie spbtka cywilng, ktéra w obecnym
stanie prawnym nie posiada podmiotowosci prawnej. Odwotujacy wskazywali, iz
zaprzestanie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez jednego z wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego nie powoduje utraty przez tego
wykonawce podmiotowosci prawnej na gruncie ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujacych
wykonawcy na gruncie ustawy Pzp nie mozna utozsamiac z przedsigbiorcg zdefiniowanym w
ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z kitdrg przedsiebiorcg jest osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nie bedaca osoba prawng, ktdrej
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujagca we wiasnym imieniu dziatalnosé
gospodarcza, rowniez wspdlnik spoétki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich
dziatalnosci gospodarczej. Odwotujacy wskazywali, iz ustawa Pzp przewiduje mozliwosc
ubiegania sie o zamdwienie publiczne oséb, ktére nie sg przedsiebiorcami. Prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej przez podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego nie jest warunkiem udziatu wykonawcy w postepowaniu przetargowym.
Odwotujacy wskazywali, iz ,(...) co prawda art. 22 ust. 1 pkt 1 Ustawy wymaga od
wykonawcow spetnienie warunku podmiotowego polegajacego na posiadaniu uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg
obowigzek ich posiadania, jednakze przepis ten dotyczy uprawnien do wykonywania
okreslonej, konkretnej dziatalnosci, a nie zarejestrowania czy zgtoszenia dziatalnosci w
ogole.” Odwotujacy wskazywali réwniez, iz pismem z dnia 15 kwietnia 2014 r., w odpowiedzi
na zapytanie Zamawiajacego ztozyli wyjasnienia w zakresie tego, iz pomimo wystapienia
Rt Coiiiennn ze spotki cywilnej dziatajacej pod nazwg ROAD SYSTEMS
wykonawcy J.......... N iR Covereenns w dalszym ciggu sg zainteresowani
uzyskaniem zamowienia publicznego i zawarciem umowy z Zamawiajgcym. Odwotujacy
podnosili takze, iz Zamawiajacy odrzucit ich oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, jako niezgodng z ustawa, przy czym Zamawiajacy nie wskazat z jakim przepisem
ustawy oferta Odwotujacych sie jest niezgodna. W ocenie Odwotujacych nie mozna uznac, iz
chodzi o wskazany przez Zamawiajacego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz adresatem
wskazanej normy jest Zamawiajacy, a nie wykonawca i dotyczy zawarcia umowy o0

zamowienie publiczne po wyborze oferty najkorzystniejszej.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Gmina Pilzno prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
odbudowa i remont drég gminnych w ramach projektu pn. ,Odbudowa i remont infrastruktury
komunalnej zniszczonej przez powddz na terenie Gminy Pilzno — etap II”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych

w dniu 11 marca 2014 r., pod pozycjg 51439.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) Eurovia Polska S.A. na kwote 1.195.810,98 zt brutto;

2) ROAD SYSTEMS J............ N......... B = P C........ s.c. na kwota. 1.095.412,82
zt brutto;

3) Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z 0. 0. na kwote 1.213.948,27 zt brutto;

4) Strabag Sp. z 0. 0. na kwote 1.261.820,35 zt brutto;

5) Miejskie Przedsiebiorstwo Drég i Mostow Sp. z 0. 0. na kwote 1.281.796,20 zt brutto;

6) Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. na kwote 1.108.210,23 zt brutto.

Pismem z dnia 11 kwietnia 2014 r., Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
ROAD SYSTEMS J......... [\ P oraz ROAD SYSTEMS R........ Coeerenna wspoélnikow
spotki cywilnej ROAD SYSTEMS J......... [\ PO o S, Coveenen s.c. 0 ,(...)
wyjasnienie i potwierdzenie aktualnosci na dzien dzisiejszy odpisu z centralnej ewidencji i
informacji o dziatalnosci gospodarczej dla podmiotu ROAD SYSTEMS R.......... Coervnen
W ogoblnodostepnej bazie przedsiebiorcéw zamieszczonej na stronie www.firma.gov.pl brak
jest w/w firmy. Powyzsze wyjasnienie jest zwigzane z faktem, ze ewentualna umowa bedzie

zawarta pomiedzy Gming Pilzno, a podmiotami, kitére ztozyty oferte tj.: wykonawcami

wystepujacymi wspdlnie: ROAD SYSTEMS R......... C........ (...) i ROAD SYSTEMS J........
N (...) — wspdlnikami spotki cywilnej: ROAD SYSTEMS J.......... [\ P Ro.........
Coereennn s.c.”

W odpowiedzi na wezwanie wykonawcy wyjasnili, iz ,(...) wspdlnik R..........
Coeirnennn z powoddéw rodzinnych z dniem 01.04.2014 r. wystapit ze spétki i zakonczyt
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Pomimo to, w zakresie przedmiotowego

postepowania przetargowego i zawarcia umowy na realizacje przedmiotowej inwestycji, Pan



R......... Coerieen jest nadal Wykonawca wspdlnie ubiegajacym sie o realizacje niniejszego
zamoéwienia i w przypadku wyboru naszej oferty, jako najkorzystniejszej, bedzie strong
zawartej umowy. W zakresie niniejszego postepowania Pan R.......... Coennen. jest
zobowigzany do solidarnego wykonania zaméwienia i ponosi solidarng odpowiedzialnos¢ w
tym zakresie. Umowa zostanie podpisana przez Pana J........... [\ P i Pana R.........
Coerenen . Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zostanie wniesione przez nas
wspolnie. Gwarancja nalezytego wykonania umowy zostanie udzielona przez Pana J........
[ PRI iR Corrriii . Jednoczesénie nalezy podkresli¢, iz na dzien ztozenia
spetnialiSmy wszystkie warunki udziatu w postepowaniu. (...) Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz
spotka cywilna Road Systems pomimo zmiany sktadu osobowego wspdélnikow nadal
prowadzi dziatalnos¢ pod tym samym numerem NIP oraz REGON.”

Pismem z dnia 30 kwietnia 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
wskazujgc, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy. Tym samym pismem, Zamawiajacy
poinformowat, iz dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odrzucit oferte
ztozong przez ROAD SYSTEMS J............ [\ , Reooiiiil Coerrnen s.c. W
uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajacy wskazat, iz ,(...) oferta w/w Wykonawcow zostata
odrzucona poniewaz jest niezgodna z art. 7 ust. 3 ustawy — Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy — Prawo zaméwien publicznych, zaméwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Tym samym, umowa w
sprawie zamowienia publicznego musi zosta¢ zawarta z podmiotem, ktory ubiega sie o jego
udzielenie. Zgodnie z trescig formularza ofertowego oferta zostata ztozona przez: ROAD
SYSTEMS J............ Noooiiinns s R, Corenen s.C. (...) Z powyzszego wyjasnienia
wynika, ze z dniem 01-04-2014 r. przestata istnie¢ spétka cywilna, ktéra sktadata sie z dwéch
wspoélnikow tj. J........... N P i R Coveinnnn , czyli spétka, ktéra zostata
ujawniona w formularzu ofertowym tj.: ROAD SYTEMS J........... [\ P , Rl
Coerinnnn s.Cc. (...) Wspdlnik spétki cywilnej — Pan R......... Coveinnnn zaprzestajac
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i wystepujac ze spétki, co jest bezsporne utracit
podmiotowos$¢ prawng w tym postepowaniu. Tylko wspdlnicy spétki cywilnej, a nie — spotka
sq podmiotami praw i obowigzkéw z tytutu prowadzonej dziatalnosci. (...) umowa o
zamoOwienie publiczne moze by¢ zawarta wytgcznie ze wspdlnikami spotki cywilnej, ktorzy

ztozyli oferte, a nie spotka, gdyz tylko oni posiadajg podmiotowosé prawng.”

Czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcéw J.......... N.o..ooo..o. oraz R......... Coverrenne
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ROAD SYTEMS J.......... N..oo.o.o. ,



R, Corren s.c. lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy w dniu 6 maja 2014 r. wezwat wykonawcéw do
przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie wynikajagcym z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy stajgc sie uczestnikiem
przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ oferty ROAD SYTEMS J.........
N........... R - P O s.C., jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia Stron
zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyl, co
nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba uznata réwniez, iz Odwotujacy posiadajg interes w ztozeniu srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia

odwotania, oferta Odwotujgcych mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcych sie.

Bezspornie oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona przez wspélnikow

spotki cywilnej Pana R........... Coerrnnn prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
ROAD SYSTEMS R.......... Covereei oraz Pana J.......... [\ P prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ROAD SYSTEMS J........... [\ P .

Bezspornym jest rowniez, iz po ztozeniu oferty Pan R........... Coeinens wystapit ze

spotki cywilnej i zaprzestat prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Majac na wzgledzie



powyzsze, w ocenie lzby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz doszto do zmiany podmiotowe;.
Stusznie wskazywali Odwotujacy, iz nie spétka cywilna ubiegata sie o udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia a wspolnicy tej spotki, tj. osoby fizyczne prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza, jednakze skoro Pan R......... Corrnen nie jest juz wspolnikiem tej
spofki i zaprzestat prowadzenia dziatalnosci gospodarczej to nie sposob uznaé, iz mamy do
czynienia z tym samym podmiotem, ktdry ztozyt oferte.

Zdaniem Izby, w przeciwienstwie do stanowiska Odwotujgcych nie mozna postawic

znaku rownosci pomiedzy wykonawcg sktadajacym oferte R........... Coereens prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ROAD SYSTEMS R......... Coernnnnn. , wspblnikiem
spotki  cywilnej ROAD SYSTEMS J......... [ PR Rooooi. Corrnnn s.C.,
a wykonawcag R............ Covreeen osobg fizyczna, ktéra w tym postepowaniu oferty nie

sktadata. Skoro oferte ztozyli wspdlnicy spotki cywilnej prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
to te podmioty podlegaja np. ocenie w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu czy weryfikacji pod wzgledem braku podstaw do wykluczenia
z przedmiotowego postepowania. Niewatpliwie inaczej bedzie weryfikowany wykonawca —
przedsiebiorca, wspolnik spotki cywilnej, a inaczej wykonawca — osoba fizyczna. Juz chocby
te elementy wskazujg, ze skoro oferte ztozyli wspoélnicy spétki cywilnej prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza to umowa nie mogtaby byé zawarta z osobami fizycznymi, gdyz te
oferty nie sktadaty.

Tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt

1 ustawy Pzp nalezato uznaé za niezasadny.

Jednoczesnie, majac na wzgledzie powyzsze za niezasadny nalezato uznac réwniez
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1, gdyz Zamawiajacy prowadzit
postepowanie z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow a wyboru oferty najkorzystniejszej dokonano na podstawie kryteriow oceny
oferty okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Majac na wzgledzie powyzsze, |zba orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoieveimiiiimmnnnnnans



