Sygn. akt: KIO 427/13

WYROK

z dnia 12 marca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2013 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2013 roku przez
wykonawce Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Walicow
11, 00-851 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gornoslaskie Towarzystwo

Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach przy ulicy Korfantego 38, 40-161 Katowice

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze BUDOPROJEKT w Katowicach
z siedzibg w Katowicach przy ulicy 1 Maja 11, 40-224 Katowice zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mott MacDonald Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Walicéw 11, 00-851 Warszawa i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Mott MacDonald Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Walicow 11, 00-851 Warszawa tytutem

wpisu od odwofania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ...cccciiiiiiiiiiiiiiiire e



Sygn. akt: KIO 427/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gornoslgskie Towarzystwo Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg Wykonanie planu i projektu bazy cargo w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym
Katowice w Pyrzowicach opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 20
pazdziernika 2012 roku pod numerem 2012/S 203-334431.

15 lutego 2013 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze najkorzystniejszej

oferty.

25 lutego 2013 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub
L2ustawa”), ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec podijetych przez
Zamawiajgcego czynnosci i zaniechania podjecia czynnosci, jako niezgodnych z przepisami
ustawy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
polegajacych na: =zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy - Przedsiebiorstwo
Spétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach, dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy -
Przedsiebiorstwo  Spéidzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach, jako oferty
najkorzystniejszej a stanowigcych naruszenie przepiséw ustawy i uniemozliwiajgcych
uzyskanie Odwotujgcemu przedmiotowego zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy: art. 7,
art. 24 ust. 11 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 1 2, art. 89 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 89 ust. 1
pkt 8, art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ustawy.

Odwotujacy wnidst o:
— uniewaznienie czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego, a w szczegdlnosci
w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,
— ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
— dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w niniejszym



postepowaniu, zgodnie z przepisem art. 91 ustawy przy zachowaniu zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze naruszenie ww. przepisdw, spowodowato uszczerbek w interesie
Odwotujgcego, wyrazajacy sie brakiem mozliwosci uzyskania zamoéwienia publicznego,
pomimo ztozenia najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie
z zasadami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Zawiadomienie
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 lutego 2013 r. Odwotujacy otrzymat w dniu
15 lutego 2013 r., Kopia tresci odwotania zostata w dniu 25 lutego 2013 r. przekazana
Zamawiajgcemu.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit stanowisko:

Zamawiajacy w zawiadomieniu z dnia 15 lutego 2013 r. poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W pismie tym Zamawiajacy wskazat, iz Wykonawca - Przedsiebiorstwo
Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach, spetnia wszystkie warunki okreslone przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu oraz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ),
a oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w tym postepowaniu.
Z ww. rozstrzygnieciem Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzié.

Zgodnie z art. 7 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, zas zamoéwienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajagcy w zawiadomieniu
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 lutego 2013 r. wskazal, ze oferta Wykonawcy
Przedsiebiorstwo  Spoétdzielcze  ,BUDOPROJEKT” w  Katowicach jest ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujacy wskazuje, iz Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT”
w Katowicach nie zlozylo oferty w postepowaniu. Przedsiebiorstwo Spétdzielcze
,BUDOPROJEKT” w Katowicach dziata w formie prawnej jakg jest spotdzielnia. Powyzsze
wynika z rubryki 1 Dane podmiotu Dziatu 1 odpisu aktualnego z rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego. Wskazana forma prawna dziatalnosci pocigga za sobg
szczegolne konsekwencje wynikajgce z przepisdéw ustawy z dnia 16 wrzesnia 2003 r. Prawo
spotdzielcze (t.j.: Dz. U. z 2003 r., Nr 188, poz. 1848 z pdzn. zm.). Zgodnie z trescig
przepisu art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy statut spotdzielni powinien okresla¢ oznaczenie nazwy z



dodatkiem "spotdzielnia" lub "spotdzielczy" i podaniem jej siedziby. Prawo spoétdzielcze
zatem w pewnym stopniu ogranicza swobode w zakresie kreowania nazwy podmiotu jakim
jest spotdzielnia, czynigc to analogicznie jak ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (t.j.: Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 z p6zn. zm.) w art. 90
odnosnie oznaczenia oddzialu przedsiebiorcy zagranicznego w Polsce. Zgodnie z art. 7
ustawy prawo spoétdzielcze spoétdzielnia podlega obowigzkowi wpisu do Krajowego Rejestru
Sadowego. Wszystko to wskazuje na to, ze ustawodawca przywigzuje duze znaczenie
do prowadzenia rejestru i rzetelnosci oraz aktualnosci zawartych w nim wpiséw. Wigze sie
to z zasadami wiarygodnosci i zupetnosci, ktére sg podstawowymi zasadami rejestru.
Celem rejestru jest zagwarantowanie pewnosci i zaufania w obrocie prawnym pomiedzy
spotdzielnig i osobami trzecimi w interesie obu stron. Dlatego tez osoby trzecie nie moga
zastania¢ sie nieznajomoscig danych, ktére zostaty wpisane do rejestru, chyba ze dowioda,
iz 0 nich wiedzie¢ nie mogty. Sad Najwyzszy stwierdzit w zwigzku z tym w orzeczeniu z dnia
28 kwietnia 1975 r. lll_CRN_40/75 (OSNCP 1976, z. 6, poz. 132), ze wigzacy charakter ma
sama tre$¢ wpisu, a nie dane dajgce sie wydedukowac z dokumentéw dotgczonych do akt
rejestrowych. Dlatego tez, jezeli spétdzielnia chce osiggnaé¢ skutki, jakie ustawa wigze
z wpisem do rejestru, powinna wykazywa¢ maksimum troski o to, by wpis do rejestru
odzwierciedlat w sposéb precyzyjny dane podlegajace ujawnieniu (Uchwatla Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna i Administracyjna z dnia 21 lipca 1988 r. sygn. akt Il CZP
60/88). Skoro zatem w rubryce 1 Dane podmiotu Dziatu 1 odpisu aktualnego z rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego wpisano nazwe  spoétdzielni:
Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach, i nazwa ta odpowiada
wymaganiom postawionym w przepisie art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo spoéidzielcze,
to nalezy uzna¢, iz pod tg wiasnie nazwg spotdzielnia prowadzi swojg dziatalnosé.
Tymczasem na stronie pierwszej dokumentu zatytutowanego oferta i zlozonego
w postepowaniu w miejscu nazwa Wykonawcy wskazano: Przedsiebiorstwo Spétdzielcze
,BUDOPROJEKT”, wskazano zatem inny podmiot niz ten dla ktérego zalgczono odpis
aktualny z Krajowego Rejestru Sgdowego. Takie samo okreslenie podmiotu znajduje sie
rowniez w potwierdzeniu dokonania przelewu wadium (str. 19), w zaswiadczeniu
0 niezaleganiu w optacaniu sktadek z dnia 12 listopada 2012 r. wydanym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Chorzowie (str. 26), oraz w Polisie Nr 998-A-193053
z dnia 6 maja 2012 r. (str. 31-33), réwniez w zmianie do oferty w formularzu oferty (str. 1-2).
Podkreslenia wymaga jednak fakt, iz w niektérych dokumentach wskazano prawidtowo
podmiot, ktérego one dotycza, takich jak zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach
wystawione przez Naczelnika Urzedu Skarbowego w Katowicach z dnia 25 pazdziernika
2012 r. (str. 24-25) czy informacji z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 20 listopada 2012 r.



(str. 30), dotyczacego podmiotu zbiorowego. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Art.
82 ust. 2 ustawy wymaga dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego pod rygorem niewaznosci (ad solemnitatem) formy pisemnej, albo, za zgoda
Zamawiajgcego, postaci elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Jedynie na marginesie
nalezy zwréci¢ uwage, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy takze
w specyfikacji w rozdziale VIII - Opis sposobu przygotowania ofert - w pkt A i B pouczyt
wykonawcoéw, ze oferta musi by¢ sporzgdzona z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem
niewaznosci. Z uwagi na fakt, iz ustawa nie zawiera szczegodlnej regulacji dotyczacej formy
pisemnej nalezy stwierdzi¢, ze w oparciu o art. 14 ustawy w zakresie tym stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego. W tym przypadku nalezy odwota¢ sie do art. 78 § 1 Kodeksu
cywilnego (KC), ktéry stanowi, ze do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie wilasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresc
oswiadczenia woli. Zatem zgodnie z trescig ww. przepisu w celu zachowania odpowiednigj
formy oferty koniecznym bylo ztozenie przez wykonawce wiasnorecznego podpisu pod
trescig dokumentu obejmujacego tres¢ oswiadczenia woli. Przez zlozenie podpisu na
dokumencie obejmujacym oswiadczenie woli podpisujacy wyraza wole wywofania
okreslonych skutkéw prawnych. Ponadto ztozenie podpisu wskazuje, ze dokument nie jest
projektowang, lecz ostateczng wersjg okreslonego oswiadczenia a takze, ze o$wiadczenie
jest zupeine i pochodzi od osoby podpisanej. Jak sie przyjmuje nie sg oswiadczeniami woli
w rozumieniu art. 60 KC zachowania niestuzace regulowaniu skutkdw prawnych w zakresie
prawa cywilnego, w tym zachowania, ktérych tres¢ co prawda odnosi sie do uprawnien
i obowigzkéw cywilnoprawnych, ktére jednak nie zawierajg stanowczej decyzji wywotania
skutkéw prawnych, jak rowniez tzw. wypowiedzi sprawozdawcze (informujace o faktach -
zawiadomienia, potwierdzenia, poswiadczenia, pokwitowania itp.) (tak tez Kodeks cywilny.
Komentarz pod red. prof. dr hab. Edward Gniewek, rok wydania: 2010, C.H.Beck, wydanie:
4). Przepis art. 60 KC stanowi, iz oswiadczenie woli moze by¢ ziozone przez kazde
zachowanie sie, ktére w sposéb dostateczny ujawnia wole osoby sktadajacej. W zwigzku
z powyzszym w doktrynie wywodzi sie ze wskazanego przepisu ogolng zasade swobody
formy oswiadczen woli. Nie sposéb jednak pominaé, iz uzycie przez ustawodawce zwrotu
"z zastrzezeniem wyjatkdw w ustawie przewidzianych" wskazuje na zrodta ograniczen
ustanowionej swobody. Pod pojeciem przestanek skutecznego ztozenia oswiadczenia woli
rozumie¢ nalezy okolicznosci, od ktérych zalezy przypisanie danemu zachowaniu waloru
oswiadczenia woli. Nalezy je odrézni¢ od innych przestanek, dodatkowych przestanek
warunkujgcych wywotanie przez to oswiadczenie woli okreslonych skutkéw prawnych,



bedacych w rzeczywistosci przestankami skutecznosci czynnosci prawnej, ktorej
to oswiadczenie dotyczy. W doktrynie wskazuje sie (J. Grykiel, M. Lemkowski: "Czynnosci
prawne. Komentarz do art. 56-81 k.c.", C.H. Beck, 2010), iz o ztozeniu oswiadczenia woli
decydujg nastepujgce przestanki: podmiotowo$¢é prawna po stronie skladajacego
oswiadczenie, brak okolicznosci wylaczajacych swiadomos¢ lub swobode wyrazenia woli,
przypisywany, na podstawie catoksztaltu okolicznosci, zamiar wywotania okreslonych
skutkbw prawnych, dziatanie wymaganej liczby oséb - w przypadkach sktadania
oswiadczenia woli z wykorzystaniem konstrukcji reprezentaciji, dojscie oswiadczenia
do wiasciwego adresata, o ile jest wymagane. Zas pozostate okolicznosci, w szczegolnosci
takie jak zdolnos¢ do czynnosci prawnych, forma, umocowanie, conditiones Iris,
nie decydujg o samym fakcie ztozenia oswiadczenia woli, ale o waznosci ztozonego
oswiadczenia. Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, iz oferte nalezy bada¢ w dwoch
aspektach, z jednej strony, czy mamy w ogole do czynienia ze ztozeniem oswiadczenia woli
oraz, czy o$wiadczenie to posiada cechy, determinujgce jego waznos¢. W tej sprawie nie
budzi watpliwosci, iz Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach
sktadajac oferte, ztozyto Zamawiajagcemu oswiadczenie woli zawarcia umowy, okreslajac jej
istotne postanowienia, w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Mozna zatem
domniemywaé, ze wolg Przedsiebiorstwo Spétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach
byto ztozenie prawidtowej oferty, wskazuje na to fakt ztozenia m.in. wszystkich zatgcznikéw,
ponumerowanie i spiecie wszystkich stron oferty. Jednakze te okolicznosci $wiadczg jedynie
0 zamiarze wywofania okreslonych skutkéw prawnych, ktéry jest jedng z przestanek
decydujgcych o Zzlozeniu oswiadczenia woli. Wobec czego nalezy uznag,
iz z oswiadczeniem woli w rozumieniu art. 60 KC. w niniejszej sprawie mamy do czynienia.
Jednakze nie sam fakt ztozenia oswiadczenia woli jest istotg sporu, ale waznos¢ ztozonego
oswiadczenia woli z punku widzenia formy. Nalezy podkresli¢, iz inne sg przestanki
Swiadczgce o ztozeniu o$wiadczenia woli, a inne o jego waznosci. Sam fakt ztozenia
oswiadczenia woli nie decyduje bowiem o jego skutecznosci. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy przepis ten zawiera norme, z ktorej dyspozycji wynika obowigzek Zamawiajgcego
odrzucenia oferty niezgodnej z ustawa. Ustawa zawiera wymagania co do formy oferty,
majgce swoje zrodto w jednej z zasad postepowania, a mianowicie w zasadzie pisemnosci
(art. 9 ustawy p.z.p.). Zgodnie z przepisem art. 82 ust. 2 ustawy, oferte skiada sie, pod
rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgoda zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Oznacza to, ze ztozenie oferty w innej formie
niz wynika to z ustawy, stanowi podstawe do jej odrzucenia. Jednocze$nie w swietle art. 78
§ 1 KC do zachowania pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie



witasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Majac
na uwadze powyzsze, W niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci, ze odcisk pieczatki
imiennej nie jest desygnatem pojecia "wtasnorecznego podpisu." Skoro wiec Zamawiajacy
wymagat zachowania formy pisemnej oferty, a wymég ten koresponduje z bezwzglednie
obowigzujgcym przepisem art. 82 ust. 2 ustawy, to niezachowanie tego wymogu, aktualizuje
po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy. Z tych przyczyn czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, w Swietle wskazanej podstawy prawnej, znajduje uzasadnienie.
Ustawodawca nakazuje réwniez odrzuci¢ oferte z przyczyn, kiedy o jej niewaznosci
stanowig odrebne przepisy (art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy). Zas, przyczyng niewaznosci
czynnosci prawnej jest niezachowanie formy pisemnej, ktorej obowigzek zachowania zostat
zastrzezony w ustawie pod rygorem niewaznosci (art. 73 § 1 KC) oraz niezachowanie
wymagan okreslonych w przepisie art. 54 ustawy Prawo spoétdzielcze, okreslajace zasady
reprezentacji oraz sposéb sktadania oswiadczen woli w imieniu spotdzielni. Przepis art. 54
ust. 2 ustawy Prawo spétdzielcze stanowi, iz oswiadczenia woli za spotdzielnie sktada sie
w ten sposob, ze pod nazwg spotdzielni osoby upowaznione do ich sktadania zamieszczajgq
swoje podpisy. Taki sam sposdb skfadania oswiadczen woli za spoétdzielnie zostat
ujawniony w odpisie aktualnym z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego.
Skoro zatem zaréwno nazwa spoétdzielni jak i sposob sktadania o$wiadczen woli za
spotdzielnie zostata okreslony zgodnie z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa w
tym

w szczegolnosci ustawg Prawo spoétdzielcze i ujawniony w rejestrze przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sadowego to jest on bezwzglednie obowigzujacy. W zwigzku
z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz przepis art. 73 § 1 KC w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy w zw.
z art. 5 i art. 54 ustawy Prawo spoétdzielcze stanowi podstawe prawng dla oceny oferty
Przedsiebiorstwa Spoétdzielczego BUDOPROJEKT w Katowicach i uznania jej za niewazna,
co z kolei przesadza o koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8
ustawy. W sytuacji bowiem zastrzezenia w przepisie art. 82 ust. 2 ustawy formy pisemnej
pod rygorem niewaznosci, brak zachowania tej formy przez Odwotujgcego (0 czym byta
mowa wyzej), powoduje jej niewaznos¢. Brak zachowania formy pisemnej zastrzezonej pod
rygorem niewaznosci nie moze byé w zaden sposéb konwalidowany. Skoro bowiem
konieczng przestanke waznego os$wiadczenia stanowi zachowanie formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci, to jej niedochowanie powoduje bezwzgledng niewaznosé czynnosci
prawnej (art. 73 § 1 KC). Konstrukcja ta wylacza wiec dochowanie tej formy po ztozeniu
oswiadczenia woli. Z tych przyczyn absolutnie nie moze mie¢ zastosowania w niniejszej

sprawie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Brak podpisu na formularzu ofertowym nie



stanowi omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ. Stwierdzone uchybienia nie majag,
charakteru omytek w odniesieniu do wymagan postawionych w SIWZ a stanowig
0 niezgodnosci z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa w szczegoélnosci ustawy
i Prawo spotdzielcze. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 ustawy przez naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcéw ujawnionego wskutek uznania oferty
Wykonawcy Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze BUDOPROJEKT w Katowicach za zlozong
wiasciwie, pomimo dosy¢ szczegotowego badania pozostatych ofert ziozonych w
postepowaniu. Oferta wykonawcy Przedsiebiorstwa Spétdzielczego ,BUDOPROJEKT” w
Katowicach powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 i 8 ustawy. W
konsekwencji powyzszego wywodu nalezatoby uznaé, iz przedmiotowa oferta w ogéle nie

zostata ztozona.

Na marginesie nalezy wskazaé, iz Wykonawca Przedsiebiorstwo Spotdzielcze
,BUDOPROJEKT” w Katowicach, podlega wykluczeniu z udzialu w postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy
z powodu niewykazania spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
Gornoslaskie Towarzystwo Lotnicze S. A. w Katowicach, pismem z dnia 16 grudnia 2012 r.
wezwat Wykonawce Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze BUDOPROJEKT w Katowicach do
ztozenia wyjasnien oraz uzupetnien dokumentéow - brakujacych lub zawierajgcych btedy,
w tym réwniez oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia zgodnie ze wzorem
okreslonym w zatgczniku nr 3 do SIWZ oraz Wykaz wykonanych ustug zgodnie ze wzorem
okreslonym w zatgczniku nr 4 do SIWZ. Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy ztozone
na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie
przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,
nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert, tj. na dzien 3 grudnia 2012 r.
Tymczasem zatgczone do pisma z dnia 10 stycznia 2013 r. oswiadczenie oraz wykaz
wykonanych ustug zostaty opatrzone datg 10 stycznia 2013 r., i nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skifadania ofert w niniejszym postepowaniu.
Wskaza¢ nalezy réwniez, ze pismo z wyjasnieniami i uzupetnieniami z dnia 10 stycznia
2013 r. nie zostato podpisane w sposob okreslony dla waznosci sktadanych oswiadczen
woli za spétdzielnie. Nie sposéb réwniez zaakceptowac tresci wezwania do uzupetnienia
dokumentow sporzgdzonego przez Zamawiajagcego. Zamawiajagcy wymagat bowiem,
aby Wykonawca dostarczyt dokumenty opatrzone pieczecig spotdzielni i podpisami,



gdy zgodnie z brzmieniem przepisu art. 54 ustawy Prawo spoéidzielcze dla skutecznosci
oswiadczen woli sktadanych za spotdzielnie wymagane jest ztozenie podpisow przez osoby
uprawnione do reprezentacji spotdzielni pod nazwg spotdzielni. Nalezy zatem wskazac,
iz Wykonawca Przedsiebiorstwo Spoéidzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach
nie dokonato réwniez skutecznie uzupetnien w dniu 10 stycznia 2013 r. Powyzszy wniosek
nasuwa sie po dokonaniu poréwnania tresci pieczatek zamieszczonych na dokumentach
a nazwy spoétdzielni wskazanej w odpisie z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez
to, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty z ceng razaco niskg przez naruszenie art. 90 ust.
3 ustawy poniewaz przyjat wyjasnienia zlozone w tym zakresie przez Przedsiebiorstwo
Spoétdzielcze  ,BUDOPROJEKT” w  Katowicach. Przedsiebiorstwo  Spoétdzielcze
,BUDOPROJEKT” w Katowicach wskazato na nastepujgce elementy kalkulacji: Koszty
wiasne takie jak czas realizacji umowy - 9 miesiecy, zespot projektowy - 6 projektantéw i 6
0sOb personelu pomocniczego (asystent, kosztorysant itp.), $redniomiesieczna czes$é
wynagrodzenia z tytutu realizacji przedmiotu oferty ( przy jednoczesnym wykonywaniu
innych ustug) ksztattuje sie nastepujaco: dla projektanta 2 500 zt/1 miesiac, dla personelu
pomocniczego 1 000 z#/1 miesigc, sprawdzenie projektéw 10.000 zt, koszty biura - 50%,
zysk - 8%: Wycena [9 x (6 x 2 500 + 6x 1 000) + 10 000] x 1.5x 1.08 =199 000 x 1.5 x 1.08 =
322 380 zt + VAT.

Zakres prac zdefiniowany przez Zamawiajacego jest bardzo szeroki i technicznie ztozony.
Sama pierwsza faza koncepcyjna projektu szacowana na 4 miesigce zaktada wykonanie:
projektéw koncepcyjnych przyjetych rozwigzah projektowych w zakresie: przygotowania
terenu pod budowe, wykonania dokumentacji poszczegdlnych obiektéw budowlanych lub
ich czesci, wtacznie z robotami wykonczeniowymi, wykonania dokumentacji instalacji
budowlanych i sieci zewnetrznych witacznie z montazem urzadzen oraz przytgczeniem
instalacji do sieci zewnetrznych, wykonywania poszczegdlnych obiektéw bedgcych
przedmiotem zamowienia, uwzgledniajgcej potrzeby Zamawiajgcego opisane w niniejszym
OPZ i wymagania techniczno - technologiczne ich realizacji, wstepne oszacowanie kosztéw
realizacji robot wraz z oszacowaniem wartosci dla poszczegodlnych branz: roboty zwigzane
z przygotowaniem terenu pod budowe, roboty zwigzane z wykonaniem poszczegdlnych

obiektéw budowlanych wiacznie z robotami wykonczeniowymi, koncepcji instalacji
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budowlanych wraz z urzgdzeniami dla catego zamierzenia budowlanego, koncepcji
zagospodarowania terenu. Projekty koncepcyjne winny zawierac: optymalne rozwigzania
funkcjonalno-uzytkowe, konstrukcyjne i materialtowe, charakterystyczne parametry
okreslajgce wielkos¢ obiektu lub zakres robdét budowlanych (charakterystyke techniczng
obiektu), czes¢ opisowg (krétki opis techniczny), czesé rysunkowa (rysunki, szkice,
schematy, wizualizacje), zestawienie wstepnych kosztéw robét, minimum dwa rozwigzania
w zakresie technologii realizacji budynku terminala Cargo oraz minimum dwa rozwigzania
architektoniczne z  analiza poréwnawcza  wariantow, wariant odprowadzenia
podczyszczonych wéd opadowych i roztopowych nowym wylotem, albo do istniejacego
odbiornika WE, koncepcje zapotrzebowania energetycznego dla min. dwéch rozwigzan
koncepcyjnych z zastosowaniem BAT (najlepszej dostepnej techniki), koncepcje gospodarki
odpadami.

Nalezy zwréci¢ uwage na wymagane przez Zamawiajgcego rozwigzania wariantowe, ktore
niosg za sobg implikacje branzowe i ogromne naktady pracy. Nie jest mozliwe prawidtowe
wykonanie przedmiotu zaméwienia w okreslonym przez Zamawiajgcego czasie przy
zatozeniu zatrudnienia projektantéw i asystentéw w niepetnym wymiarze czasu pracy.
Dlatego tez Zamawiajacy okreslit w ramach wymagan dotyczacych kluczowej kadry:
.,minimum 1 osoba”, dopuszczajgc jednoczesnie zatrudnienie wiekszej liczby oséb
w zaleznosci od postepu prac. Nie jest mozliwe okreslenie na podstawie przedstawionej
kalkulacji, co by¢ moze jest celowym wybiegiem, jaka czes¢ etatu pracy projektanta zostata
wyceniona czy tez zatozona ,przy jednoczesnym wykonywaniu innych ustug”. Niemniej
wychodzac nawet z niskiego putapu wynagrodzen dla badz co bgdz kluczowych ekspertow
na poziomie srednich zarobkéw brutto specjalistow z branzy technicznej (na podstawie
strony Banku Danych o Inzynierach; www.bdi.com — dane na styczen 2012r.), szacowanym
w 2012r. na poziomie 5 113 zt brutto (co z uwzglednieniem kosztéw pracodawcy, ktére
rowniez musi kalkulowaé oferent na poziomie kosztéw, wynosi ok. 6 392 z),
oraz zaktadajgc, ze nie mamy do czynienia z razaco niskg ceng nalezatoby przyjac,
ze zaangazowanie projektantow do realizacji zamodwienia bedzie wynosito ok. 1,5
do maksymalnie 2 tygodni pracy na miesigc. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazac,
ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajacego w btad, poniewaz w ramach swojej oferty
zapewnia dostepnos¢ kluczowego personelu na poziomie 1/2 czy nawet 1/3 etatu,
co powinno by¢ rozpatrywane jako niezgodnos¢ oferty z SIWZ, gdzie Zamawiajacy jasno
okreslit w odniesieniu do wybranych kluczowych ekspertow ,minimum 1 osoba”. Nalezy
rowniez wzigé po uwage, ze prace beda wykonywaty osoby, ktorych wyksztatcenia,
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kwalifikacji, wiedzy i doswiadczenia nie mozna wyceni¢ na poziomie najnizszego czy nawet

Sredniego wynagrodzenia.

Element kalkulacji: Koszty zakupu materiatdw do projektowania (geologia, geodezja itp.).
W oparciu o rozpoznanie tematu koszty zakupu przyjeto w wysokosci 32 620zt + VAT.
Rozumiemy, Zze cena, o ktorej mowa odnosi sie do zakupu materiatow do projektowania
i zostata przyjeta ,w oparciu o rozpoznanie tematu”, jednak juz samo sformutowanie budzi
watpliwosci co do rzeczywistego zrozumienia przedmiotu zamowienia. Te tak zwane
.,materiaty do projektowania” to nie produkty na pétce w sklepie, tylko w duzej mierze
szczegotowe i indywidualne opracowania, ktére nalezy zleci¢ profesjonalnym firmom -
najczesciej wyspecjalizowanym podwykonawcom, dla tego konkretnego projektu
(np. dokumentacja geotechniczna czy dokumentacja hydrogeologiczna). Zwracamy uwage,
ze Zamawiajacy okreslit same ,pozostate ustugi® niezbedne do realizacji przedmiotu
zamodwienia, ktére zobowigzany jest wykona¢ wykonawca na: Ustalenie geotechnicznych
warunkéw posadowienia projektowanego dla ETAPU | zamierzenia budowlanego wraz
z wykonaniem niezbednych opracowan i badan w tym zakresie; Wykonanie pomiaréw
geodezyjnych; Uzyskanie wypisow i wyrysow z ewidencji gruntow, m.in. w celu okreslenia
stron w postepowaniu; Wykonanie lub pozyskanie wraz z aktualizacjg opracowan
geodezyjno-kartograficznych do celow projektowych obejmujacych przygotowanie
dokumentacji geodezyjnej niezbednej do wykonania projektu budowlanego (np. wykonanie
map do celéw projektowych, inwentaryzacji sieci, itp.); Uzyskanie stosownych opinii,
uzgodnien i sprawdzen projektowych, a w szczegolnosci uzgodnien z Urzedem Lotnictwa
Cywilnego, Strazg Graniczng i Urzedem Celnym. JeZeli w trakcie realizacji umowy przepisy
prawa obowigzujagce w Polsce wprowadzg obowigzek uzyskania nowych zatwierdzen,
uzgodnien i pozwolen, to wykonawca zobowigzany jest je uzyskac¢. Za czynnosci, o ktérych
mowa powyzej Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie; Uzyskanie wypisu
z Miejscowego Planu Zagospodarowania Przestrzennego lub Decyzji o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu; Uzyskanie od dostawcow mediow warunkéw
przytaczenia do poszczegoélnych sieci infrastruktury technicznej; Opracowanie operatu
wodno prawnego oraz dokumentacji hydrogeologicznej dla rowu Pyrzowickiego; Uzyskanie
pozwolenia wodno prawnego na wykonanie urzadzen i wprowadzenie do Srodowiska
podczyszczonych $ciekdw deszczowych i roztopowych; Dokonanie zgtoszenia do organu
ochrony $rodowiska uruchomienia nowej kottowni lub, w przypadku zaistnienia obowigzku,
uzyskanie pozwolenia na emisje zanieczyszczen do powietrza, wraz z opracowaniem dla niej

zatgcznika rozprzestrzeniania sie zanieczyszczen; Uzyskanie prawomocnej decyzji
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o pozwoleniu na budowe lub zgody na realizacje inwestycji wg tzw. ,specustawy lotniskowej”
tj. zapisow ustawy z dnia 12.02.2009 o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizaciji
inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (Dz. U. z 2009r nr 42 poz. 340 z pézn. zm),
ktéra jest procedurg preferowang przez Zamawiajgcego; Wykonanie inwentaryzacji terenu
(ti. drzew, krzewow, itp.) przewidzianego pod realizacje catego zamierzenia budowlanego
obejmujgcego terminal cargo wraz z niezbedng infrastrukturg z podziatem na etapy
przewidywanych wycinek drzew w odniesieniu do etapow realizacji terminalu cargo;
Wykonanie innych opracowan i dokumentacji wymaganych przez jednostki opiniujgce
i uzgadniajgce dokumentacje projektowg oraz otrzymanie niezbednych uzgodnien/ opinii
(m. innymi ULC) a takze wszystkich uzgodnien i opinii wymaganych przy procedurze
uzyskania zgody na realizacje inwestycji wg ,specustawy lotniskowej" tj. wg ustawy z dnia
12.02.2009 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie
lotnisk uzytku publicznego (Dz. U. Nr 42 poz. 340 z pdézn. zm). Dokonanie uzgodnien
z wiasciwym miejscowo Wojewodg oraz innymi instytucjami i uzytkownikami m. in.: stuzby
sanitarne, fitosanitarne, weterynaryjne, stuzby Zamawiajgcego.

Jak wynika z powyzszego zakresu Zamawiajgcy sam okreslit, zgodnie ze standardami prac
projektowych, ze Wykonawca ma przygotowacé szereg opracowan stanowigcych podstawe
do prac projektowych. Zaznaczy¢ nalezy, ze samo ustalenie geotechnicznych warunkow
posadowienia wymaga przeprowadzenia profesjonalnych ustug inzynierskich popartych
badaniami laboratoryjnymi dla pobranych prébek, opracowania wynikéw badan
i przygotowania raportu. Jak mniemamy, mimo, ze nie wykazano tych ustug jako
podwykonawstwa w ofercie, Przedsiebiorstwo Spoidzielcze ,BUDOPROJEKT” w
Katowicach nie posiada wiasnego sprzetu i personelu zdolnego do wykonania badan
geotechnicznych, ani laboratorium mogacego przeprowadzi¢ odpowiednie badania gruntéw i
zamierza zleci¢ pobranie odpowiednich prébek, sondowanie, zbadanie prdobek i nastepnie
opracowanie raportu firmie zewnetrznej (wychodzac od kosztéw wiasnych, oferent wykazat,
ze nie przewidziat zadnego personelu do oceny ewentualnego opracowania tych badan,
ktére musza by¢é przeprowadzone przez posiadajagcych odpowiednie uprawnienia
specjalistow). Bioragc pod uwage zakres przedmiotu zamédwienia, konieczna ilos¢ otworow
badawczych, gtebokosé, konieczne sondowanie etc., to koszt takich badan w wariancie
absolutnego minimum, co do zakresu oraz zatozenia niskich cen tego skomplikowanego
i niosgcego duzg odpowiedzialnos¢ opracowania, wyniostby 30-40 000 2zt netto
(z zastrzezeniem, ze po wstepnej analizie nie byloby konieczne przeprowadzenie bardziej
szczegotowych badan objetych dokumentacjg geologiczno-inzynierskg). Tak wiec, juz sam
punkt a), ktéry w zaden sposob nie moze by¢ traktowany jako prosty zakup materiatéw
projektowych, ledwo sie miesci lub przekracza okreslong kwote 32 620 zt netto. Budzi zatem
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duze watpliwosci, w jakim zakresie Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT”
w Katowicach rozpoznato temat prac i opracowan przygotowawczych. Juz samo
sformutowanie ,zakup materiatdbw do projektowania” budzi watpliwosci, poniewaz jako
materialy do projektowania moga by¢ rozpatrywane papier, otdwek etc. nie natomiast
przygotowywane indywidualnie przez ekspertéw z duzym zakresem odpowiedzialnosci
specjalistyczne opracowania. Ponadto, okreslenie tych materiatéw jako: ,geologia, geodezja
itp.”, budzi ponownie watpliwosci, czy Wykonawca zdaje sobie sprawe z duzego zakresu
prac potrzebnych do opracowania w fazie przedprojektowej, czy tez celowo wprowadzit
Zamawiajgcego w btad. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Wykonawca w swojej ofercie nie
uwzglednit catosci opracowan koniecznych do wykonania przedmiotu zamowienia i tym
samym jego oferta nie jest zgodna SIWZ. Poddajac analizie dostarczone dane nie widzimy
w zaden sposob, ze Wykonawca przewidziat w swoje ofercie wykonanie chociazby takich
prac jak inwentaryzacji drzewostanu (do 2000 szt. drzew), co jest w miare prostym,
ale czasochtonnym zajeciem (biorac pod uwage wielkos¢ kosztéw witasnych w czasie
inwentaryzacji nie prowadzonoby prac projektowych), nie wskazano nigdzie zasobow dla
przygotowania dokumentacji hydrogeologicznej, ktéra podobnie jak dokumentacja
geotechniczna nie jest zakupem materiatdw, ale indywidualnym opracowaniem
o skomplikowanym charakterze. Podobnie 2z uzyskaniem pozwolenia na emisje
zanieczyszczen do powietrza (wraz z opracowaniem dla niej zatagcznika rozprzestrzeniania
sie zanieczyszczen -modelowaniem). Ponadto, zupetnie nie uwzgledniono kosztow
zwigzanych z prowadzeniem projektu, optatami administracyjnymi zwigzanymi
z koniecznoscig dokonywania uzgodnieh, prowadzenia postepowan administracyjnych
etc. Biorgc pod uwage ziozonos¢ inwestycji same optaty administracyjne zwigzane
Z uzgodnieniem dokumentacji z ZUD, urzedami i gestorami sieci etc. szacunkowo wyniosg
co najmniej 5-6 tysiecy ziotych (ponownie biorac pod uwage kalkulacje dla kosztow
wiasnych rozumiemy, ze konieczno$¢ ich pokrycia eliminuje caty personel pomocniczy
w jednym miesigcu) - sg to koszty, ktérych pokrycia nie da sie unikng¢ i w zaden sposadb ich
wysokos¢ nie jest uzalezniona od operatywnosci Wykonawcy. Ponadto, nawet samo
wydanie pozwolenia na budowe jako decyzji administracyjnej moze kosztowac¢ nawet kilka
do kilkunastu tysiecy ztotych. Brak przewidzianych kosztow ustug rzeczoznawcow (BHP,
p.poz.), ktérzy nie sg projektantami i ewidentnie nie sg tez personelem pomocniczym, a bez
ktérych nie jest mozliwe prawidiowe wykonanie przedmiotu zamowienia (koniecznosé¢ ich
pokrycia ponownie wyeliminowataby caty personel pomocniczy w jednym miesigcu). W tym
aspekcie brak $rodkéw na podréze stuzbowe zwigzane z realizacjg projektu, kosztow
delegacji etc. nie wydaje sie najistotniejszy, niemniej jednak, biorgc pod uwage bardzo maty
zaso6b srodkow na ,koszty wlasne” mogtyby zapewne dalej eliminowaé wsparcie dla 1/3 czy
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tez 1/4 projektanta. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, iz Wykonawca nie ujat
w swojej ofercie wszystkich opracowan koniecznych do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamowienia i tym samym nie spetnia wymagan SIWZ okreslonych przez
Zamawiajgcego. Wedtug pkt X.1 SIWZ: "Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu Umowy.”
W wyjasnieniu zas nie przedstawit tez zgodnie z wymaganiami art. 90 ust. 3 ustawy
i wezwania Zamawiajgcego informacji dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw
na wysokos¢ ceny, ani zadnych dowodéw. To wiasnie Wykonawca zobowigzany jest
do wykazania prawidtowosci w zakresie kalkulacji ceny oferty, w szczegdélnosci jesli odbiega
ona w sposob tak istotny od cen innych ofert i szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia
okreslonej przez Zamawiajgcego. Przy czym wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z utrwalonym
pogladem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej nie jest wystarczajgce podanie
ogolnikowych stwierdzen dotyczacych tych elementéw (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19 stycznia 2012 r. KIO 44/12). Zaistnienie przestanki zastosowania art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) oznacza, ze w odniesieniu do oferty, ktérej to dotyczy, powstaje
domniemanie, iz oferta zawiera razaco niskg cene, a obalenie tego domniemania jest
czynnoscig lezaca po stronie wykonawcy, ktérego obcigza w tym zakresie przedstawienie
wyjasnien popartych dowodami (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2011
r. KIO 2624/11). Wszczecie procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr. 113, poz. 759 ze zm.)
ustanawia domniemanie zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny.
Na wykonawcy cigzy obowigzek obalenia tego domniemania. Dla zakwalifikowania oferty
do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny. Zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikéw
wptywajgcych na obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione. Udzielenie przez
wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy
prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone,
a w konsekwencji wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2011 r. KIO 1568/11). Jasno zatem
z przedstawionych wyjasnien wynika, iz Wykonawca nie jest w stanie zrealizowaé ustugi
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i z ceny ofertowej
optaci¢ personelu w petnym wymaganym zakresie. Nalezy zatem uznaé, iz mamy
tu do czynienia z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. pkt 2 ustawy
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem wniesionego w 25 lutego
2013 roku odwotania a takze Izba ustalita, ze zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotaczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, Ze zostaly wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba wskazuje, ze niezasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w piSmie ztozonym
na posiedzeniu, ze Odwotujacy nie posiada interesu w ztozeniu odwotania, bowiem kwota
jakg przeznaczyt na realizacje zamowienia Zamawiajacy jest nizsza, niz zaoferowana przez

Odwotujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu. Izba uwzglednita réwniez stanowiska Zamawiajgcego i uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione w ztozonych na posiedzeniu pismach.
Zamawiajacy pismem z 11 marca 2013 roku (1 luty 2013 - prezentata na pismie) ztozyt
Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania
w cafosci. Uczestnik postepowania odwotawczego pismem z 11 marca 2013 roku wniost

o oddalenie odwotania w catosci.
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Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pd6zn. zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”), Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. 1zba dokonawszy
oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, Zze odwofanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy
przygotowuje | przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia w Sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow
Izba uznata za niezasadny.

Odwotujgcy odnidst sie do naruszenia powyzej wskazanych przepiséw ustawy przez
wskazanie art. 73 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy w zw. z art. 5 i art. 54
ustawy Prawo spoétdzielcze, ktére w ocenie Odwotujgcego stanowig podstawe prawng
dla oceny oferty Przedsiebiorstwa Spétdzielczego BUDOPROJEKT w Katowicach i uznania
jej za niewazna.

Odwotujgcy wskazat, ze na stronie pierwszej dokumentu zatytutowanego oferta i ztozonego
w postepowaniu w miejscu nazwa Wykonawcy podano: Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze
,BUDOPROJEKT”, wskazano zatem inny podmiot niz ten dla ktérego zatgczono odpis
aktualny z Krajowego Rejestru Sgdowego, w ktorego tresci w Dziale 1 Rubryka 1 - Dane
podmiotu, w nazwie wpisane jest Przedsiebiorstwo Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT”
w Katowicach.

Izba ustalita, ze zaréwno w ofercie - formularzu oferty (zarébwno w pierwotnej ofercie jak
i w zmianie do oferty — formularzu oferty, ktéra to zmiana zastagpita pierwotnie ztozong oferte)
na pierwszej stronie w punkcie 1 wykonawca podat nastepujace dane: Nazwa Wykonawcy
PRZEDSIEBIORSTWO SPOtDZIELNCZE ,BUDOPROJKET” adres 40-224 KATOWICE,
UL. 1 MAJA 11, NIP: 634-013-29-79 REGON 000924307. Wskaza¢ nalezy, ze takie
informacje znajdujg sie rowniez na pieczeci jakg postuguje sie wykonawca. W dokumencie
pochodzacym z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sgdowego, aktualnym odpisie
z Krajowego Rejestru Sgdowego z Rejestru Przedsiebiorcéw w Dziale 1, Rubryka 1 — Dane
Podmiotu w wierszu 3 — Nazwa widnieje nazwa: Przedsiebiorstwo Spodtdzielcze
,BUDOPROJEKT” w Katowicach, w tej samej rubryce w wierszu 2 — Numer REGON/NIP
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zostaty podane nastepujgce numery: REGON 000924307, NPI: 6340132979. Natomiast
w Rubryce 2 — Siedziba i adres podmiotu, w wierszu 2 — Adres widnieje nastepujgcy adres:
ul. 1 Maja nr 11, lok---, miejsc. KATOWIECE, kod 40-224, poczta KATOWICE, kraj
POLASKA.

Uczestnik postepowania odwotawczego do pisma ztozonego na rozprawie zatgczyt wyciag
ze Statutu Przedsiebiorstwa Spétdzielczego ,BUDOPROJEKT” w Katowicach gdzie w § 1
pkt 1 widnieje, ze: Spoéfdzielnia nosi nazwe: Przedsiebiorstwo Spétdzielcze ,BUDOPROJKT”
zwane dalej ,Spoétdzielniq” natomiast w punkcie 2:Siedzibg Spoétdzielni jest miasto Katowice.
Faktem jest, ze w zlozonych dokumentach, w czesci widnieje nazwa Przedsiebiorstwo
Spoétdzielcze ,BUDOPROJEKT” (w nazwie podmiotu kierujgcego zapytanie) — w informacji
z Krajowego Rejestru Karnego z 20 listopada 2012 r. tj. Zapytaniu o udzielenie informaciji
0 osobie (dla trzech oséb) ztozone na stronach 27-29 oferty; w potwierdzeniu dokonania
przelewu wadium; w zaswiadczeniu 0 niezaleganiu w opfacaniu skfadek
z 12 listopada 2012 r. wydanym przez Zakiad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat
w Chorzowie oraz w Polisie Nr 998-A-193053 dla PRZEDSIEBIORSTWO SPOtDZIELCZE
BUDOPROJEKT, oraz w zmianie do oferty w formularzu oferty. W dokumentach
zaswiadczenie 0 niezaleganiu w podatkach wystawione przez Naczelnika Urzedu
Skarbowego w Katowicach z dnia 25 pazdziernika 2012 r. oraz informacji
z Krajowego Rejestru Karnego z dnia 20 listopada 2012 r. dotyczacego podmiotu

zbiorowego podano nazwe Przedsiebiorstwo Spétdzielcze ,BUDOPROJEKT” w Katowicach.

W ocenie Izby postuzenie sie w ofercie - formularzu oferty (zaréwno w pierwotnej ofercie jak
i w zmianie do oferty — formularzu oferty, ktéra to zmiana zastgpita pierwotnie ztozong oferte)
nazwg Przedsiebiorstwa Spotdzielczego ,BUDOPROJEKT” z jednoczesnym podaniem
petnego adresu oraz danych dotyczacych numeréw REGON i NIP nie uniemozliwia
jednoznacznej identyfikacji podmiotu, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu a na co wskazuje
Odwotujgcy. Nie mozna zgodzi¢ tym samy z Odwotujgcym, ze Przedsiebiorstwa
Spétdzielczego ,BUDOPROJEKT” w Katowicach jest innym podmiotem od Przedsiebiorstwa
Spétdzielczego ,BUDOPROJEKT”, co wiecej nalezy zaznaczyé, ze Odwotujgcy nawet
nie uprawdopodobnit, ze sg to dwa rdézne przedsiebiorstwa. Tym samym, nie mozna zgodzic¢
sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze oferta nie zostata ztozona przez ten podmiot
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Dokonujac analizy oferty, jej badania
nalezy bra¢ pod uwage catos¢ oferty, wszystkie zawarte w niej informacje, ktére pozwalajg

na dokonanie oceny dokumentéw, na dokonanie oceny czynnosci wykonawcy sktadajgcego
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oferte. W Swietle przepiséw pozytywnego prawa polskiego rozstrzygajace znaczenie
dla dokonania czynnosci prawnych ma oswiadczenie woli zobiektywizowane powszechnym
znaczeniem uzytych dla jego wyrazenia znakéw i uwzglednieniem sposobu jego rozumienia
przez adresata (Komentarz do Kodeksu cywilnego, Stanistaw Dmowski, Stanistwa Rudnicki,
Wydanie 9). Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego wskazac nalezy, ze regulacja art.
60 Kodeksu cywilnego méwi o sposobie wyrazenia woli, ktéra ma wywota¢ skutki prawne
bowiem tylko takie odwiadczenie jest tredcig czynnosci prawnej. Wykonawca, wyrazit swojq
wole, ztozyt oswiadczenie w sposéb zgodny z art. 9 ustawy czyli pisemnie. Zgodnie z
uchwalg Sadu Najwyzszego sktadu 7 sedzidw z 17 wrzesnia 1992 roku (sygn. akt Il CZP
83/92) tres¢ czynnosci prawnej i zamiar stron powinny by¢ ustalone i ttumaczone wedtug
zasad okreslonych w art. 65 kodeksu cywilnego. Nalezy odnies¢ sie do tego jak strony
faktycznie zrozumiaty ztozone os$wiadczenie woli. Oferta w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego zostaje zlozona w celu uzyskania zamdwienia, w rozpoznawanym
przypadku Zamawiajgcy (bedacy adresatem), uwzgledniajgc w catosci o$wiadczenie
a nie odnoszac sie do niego wybidrczo, nie miat watpliwosci jaki podmiot ztozyt mu oferte.
W uzasadnieniu uchwaly sktadu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 29 czerwca 1995 roku
(sygn. akt lll CZP 66/95) czytamy: w pierwszej fazie sens oswiadczenia woli ustala sie,
majac na uwadze rzeczywiste ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stronami. Oznacza to,
ze uznaje sie wigzacy sens oswiadczenia woli, w jakim zrozumiata go zaréwno osoba
sktadajgca, jak i odbierajgca to oswiadczenie. W rozpoznawanej sprawie niewatpliwie,
uwzgledniajac catos¢ oferty oraz wszystkie ztozone dokumenty i zawarte w nich informacije,
oferta zostalta ztozona przez Przedsiebiorstwo Spodtdzielcze ,BUDOPROJEKT”
w Katowicach.

Nie sposodb réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze bezposrednio nad podpisami osob
uprawnionych do zitozenia o$wiadczen w imieniu Spotdzielni ma znajdowac sie nazwa
spotdzielni. Zgodnie ze sposobem reprezentacji wskazanym w aktualnym odpisie
z Krajowego Rejestru Sgdowego z Rejestru Przedsiebiorcéw w Dziale 2, Rubryka 1 Organ
uprawniony do reprezentacji podmiotu, wierszu 2 — Sposoéb reprezentacji podmiotu zostato
okreslone, ze: o$wiadczenia woli za spétdzielnie sktadajg dwaj cztonkowie zarzadu w ten
sposob, ze pod nazwg spofdzielni osoby te zamieszczajq swoje podpisy. Sposoéb
reprezentacji ujawniony w Krajowym Rejestrze Sadowym jest zgodny z art. 54 ust. 1 i 2
ustawy Prawo Spoétdzielcze. W rozpoznawanej sprawie, na pierwszej stronie formularza
oferty zostata podana nazwa wykonawcy (nazwa spoétdzielni wraz z adresem, numerem NIP

i RGON), kazdy z kolejnych dokumentéow stanowit zatgcznik do tego formularza oferty tym
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samym ztozone na kazdej kolejnej stronie podpisy przez osoby uprawnione o reprezentaciji
spotdzielni zostaty ztozone pod nazwa tej spotdzielni. Dodatkowo na kazdej stronie znajduje
sie piecze¢ z nazwg spoéidzielni. Z przepisow nie wynika, w jakim miejscu tzn.
czy bezposrednio nad podpisem uprawnionego czy wczesniej ma znajdowaé sie nazwa
spotdzielni, z przepisu ustawy Prawo Spédidzielcze oraz sposobu reprezentacji wynika
jedynie, ze podpisy oséb uprawnionych majg znajdowaé sie pod nazwg spotdzielni. W
pismie z 10 stycznia 2013 roku, na pierwszej stronie pisma znajduje sie nazwa tozsama z ta
podang w ofercie wykonawcy oraz pozostate dane a pod pismem na czwartej stronie
zamieszczone zostaty podpisy oséb uprawnionych, natomiast kazdy z dotgczonych do pisma
dokumentow zostat podpisany w ten sposéb, ze pod pieczecig z nazwa spotdzielni zostaty

ztozone podpisy oséb uprawnionych do reprezentac;ji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 - Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: jest niezgodna z ustawg z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty uczestnika
postepowania odwotawczego z uwagi na brak wtasnorecznego podpisu a uzycie odcisku

pieczeci imiennej - Odwotujacy na rozprawie cofnat zarzut.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...)
nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na zaniechanie
wykluczenia z postepowania uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata
za niezasadny.
Izba ustalita, Ze w uczestnik postepowania odwotawczego w ofercie ztozyt oswiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 3 do SIWZ
(strona 6-8 oferty) podpisany 23 listopada 2013 roku oraz Wykaz wykonanych ustug zgodnie
ze wzorem okreslonym w zataczniku nr 4 do SIWZ (strona 9 i 10 oferty) — oba zataczniki byty
podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji spotdzielni. Zamawiajgcy pismem z 18
grudnia 2013 roku zwrdcit sie do uczestnika postepowania odwotawczego o uzupetnienie
miedzy innymi tych zatgcznikdw z uwagi na to, ze: zatacznik nr 3 do SIWZ — ,na stronie nr 2
brak jest pieczeci Spétdzielni, a zgodnie ze sposobem reprezentacji okreslonym w KRS-ie:
,O8wiadczenia woli za spétdzielnie sktadajg dwaj czionkowie zarzadu ten sposob, ze pod

nazwag spotdzielni osoby te zamieszczajg swoje podpisy”.” a zatgcznik nr 4 do SIWZ — ,na

20



ztozonym dokumencie na stronie 1 brak jest pieczeci Spoétdzielni, a zgodnie ze sposobem
reprezentacji okreslonym w KRS-ie: ,O8wiadczenia woli za spétdzielnie skfadajg dwaj
cztonkowie zarzadu ten sposob, Zze pod nazwg spotdzielni osoby te zamieszczajg swoje
podpisy”.” W tresci pisma z 18 grudnia 2013 roku Zamawiajgcy wskazat, Ze uzupetnione
dokumenty muszg potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert tj. 3 grudnia wo12 roku.

W ocenie Izby, Odwotujacy, w zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego w dniu
11 stycznia 2013 roku dokumentach w sposob wystarczajgcy wykazat okolicznosé,
o ktoérej mowa w art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy. Zarzut Odwotujgcego w zasadzie sprowadza sie
do tego, ze w dokumenty zlozone na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca sporzadzit,
podpisat z datg 10 stycznia 2013 roku i z tego Odwoltujacy wywodzi, ze dokumenty
te nie potwierdzaty spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.
Nalezy wskazaé, ze Odwotujacy nie oprat argumentacji na catosci okolicznosci majacych
wplywa na ocene ztozonych dokumentéow a jedynie uzasadniat, ze data na dokumencie
stanowi o nie spetnieniu warunku na dzien sktadania ofert, co z kolei prowadzi do wniosku,
ze data zamieszczona w tych dokumentach powinna by¢ datg najpdzniej z dnia sktadania
ofert. lzba wskazuje, ze Zamawiajacy zwracajac sie do wykonawcy o uzupetnienie
dokumentow, w pismie, zastrzegt, ze warunki majg by¢ spetnione w dacie sktadania ofert,
tym samym nalezy przyja¢, ze wykonawca uzupetniajagc dokumenty w odpowiedzi na tak
sformutowane wezwanie powyzsze potwierdzit. Niewatpliwie ma znaczenie réwniez zakres
wezwania do uzupetnienia dokumentéw, czyli faktyczne podstawa wezwania. Zamawiajacy
bowiem odnidst sie do braku pieczeci spoétdzielni na konkretnie wymienionych stronach
dokumentow. Nie bez znaczenia pozostaje w rozpoznawanej sprawie, dla oceny tego
zarzutu, rozpoznanie pierwszego z zarzutéw tego odwotania. Dokumenty do uzupetnienia
ktorych wzywat Zamawiajacy stanowity zataczniki do formularza oferty, w ktorym
na pierwszej stronie znajdowata sie nazwa spotdzielni, tym samym wszystkie podpisy zostaty
ztozone pod nazwg spotdzielni. Wykonawca w pismie z 10 stycznia 2013 roku zaznaczyt
rowniez, ze ztozyt dokumenty, w ktérych zgodnie z wezwaniem poprawiono btedy oraz,
ze w petni spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie naruszyt wskazanego w odwotaniu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy -
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego

Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do skiadania ofert.
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W zakresie zarzutéw razaco niskiej ceny w ofercie uczestnika postepowania
odwotawczego tj. naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia , art. 90
ust. 3 - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasSnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnierr wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera
razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia lzba uznata ww. zarzuty

za niezasadne.

Izba na wstepie rozwazanh wskazuje, iz ustawa zobowigzujac Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1
pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razgco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteridw takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy zobowigzani sg ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razaco niskg bedzie uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej
Urzedu Zamoéwien Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskg ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcq na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Proba
dookreslenia tegoz pojecia znalazta rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno
Zespotow Arbitrow, Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych. ,O cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce byfoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realidw rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote” (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za razqco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za ktoérg
wykonanie zamoéwienia nie jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0O/0-1082/07). ,Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zamoéwienia w przyszto$ci” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-696/07). Tak wiec, ceng razaco niskg jest cena
niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamowienia, cena nierealna

w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwieh, cena niewiarygodna, oderwana od realiow
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rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamdwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania
ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie
wskazuje na trudnoé¢ i indywidualno$¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia
oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia musi by¢
poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90
ustawy. Ustawodawca nie okreslit przestanek jakie majg wskazywaé na konieczno$é
wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie
ceny. Kazdorazowo to Zamawiajacy rozwaza czy zachodza podstawy do zadania tychze
wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy
Zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razaco niska (poréwnaj:
Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie
z obowigzujacym stanem prawnym to Zamawiajacy samodzielnie decyduje, czy zwrdcic sie
do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Dla uznania, ze cena
jest razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdéwienia nie
jest mozliwe wykonanie zamoéwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce (porownaj: Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08
z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapominag¢, iz Zamawiajgcy ogtaszajac postepowanie chce osiggnaé
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu, bedacg efektem
konkurencji pomiedzy podmiotami, a razaco niska ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajgcy
rozstrzygajagc czy ma do czynienia z razgaco niska ceng powinien mie¢ na uwadze
w szczegolnosci ,rzeczywistg relacje wartoSci Swiadczenia pienieznego do wartosci
Swiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razgco niska okreslana
jest w stosunku do przedmiotu zamowienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyskaé
Zamawiajacy. Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego uksztattowat tylko jedno kryterium oceny ofert — kryterium ceny (100%). Jedynie
oferowane w postepowaniu ceny stanowig element konkurencji pomiedzy wykonawcami
sktadajgcymi oferty, natomiast przedmiot zamodwienia zostat opisany przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zaméwienia i kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferty
zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego

(formularz oferty). Samo stwierdzenie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
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objawem konkurencji i nie jest wystarczajace dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs

z ofert.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajagcy oszacowat warto§¢ zamowienia (zgodnie
z protokotem ZP) w dniu 10 pazdziernika 2012 roku na kwote netto: 1 200 000,00 zt.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia ztozonych zostato dziewie¢ ofert z czego siedem
ofert zostato odrzuconych. Wykonawca odwotujagcy Mott MacDonald Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie zaoferowat cene — 1 500 600,00 zt brutto. Oferta Przedsiebiorstwa
Spoétdzielczego ,BUDOPROJEKT” w Katowicach — 498 150,00 zt brutto. Poda¢ nalezy,
ze te dwie oferty, ktére pozostaly w postepowaniu stanowity oferty z jedng z dwéch
zawierajgcych najwyzszg i najnizszg ceng, oferty znajdujace sie, w zakresie ceny, pomiedzy

cenami wyzej wymienionych wykonawcéw oraz oferta z ceng najwyzszg zostaty odrzucone.

Zamawiajacy indywidualnie do danego przypadku stwierdza czy powzigt watpliwosci
w zakresie zaistnienia razgco niskiej ceny; nie istniejg bowiem ustalone granice jakie
zobowigzuja Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana cena stanowi cene razaco niska,
co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa warto$¢ odstepstwa danej oferty
od oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zmowienia bedzie inna,
bowiem maja na nig wptyw miedzy innymi terminy w jakich zostaty dokonane szacunki
zaréwno Zamawiajgcego jak i sktadajgcego oferte, dana sytuacje rynkowg i inne czynniki,
tak wiec odnoszenie ceny oferowanej do wartosci szacunkowej zamdwienia przy ocenie, czy
dana oferta jest ofertg z razgco niskg cenag, nie jest wystarczajgce (poréwnaj Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn akt; KIO/UZP 691/08). Zamawiajacy jako
organizator postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego podejmuje decyzje
0 wezwaniu wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy
wzywajac Spotdzielnie do ztozenia wyjasnien zrealizowat swoje uprawnienie a zarazem
obowigzek nalezytego prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego.
Izba uznata czynno$¢é Zamawiajgcego, tj. oceny oferty oraz wyjasnieh w zakresie kalkulacji
ceny ztozonych przez Spétdzielnie za prawidtowg, tym samym nie zaistniaty przestanki z art.

art. 90 ust. 3 ustawy.

Spétdzielnia pismem z 10 stycznia 2013 roku zlozyta wyjasnienia, zgodnie z punktem 4 tego
pisma wyjasnit elementy oferty majgce wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny, co wprost
odpowiada réwniez wezwaniu Zamawiajgcego z 18 grudnia 2012 roku, gdzie na stronie
czwartej pisma Zamawiajgcy podat, ,w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy

wzywa Panstwa do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos$¢ ceny.”
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Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajacego do wezwania wykonawcy
w celu ustalenia czy oferta zawiera razqco niskq cene — tak wiec, wezwanie ma stuzyé
ustaleniu czy oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamodwienia. Jednoczesnie nalezy wskazac, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma
charakter wyjasniajacy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008
roku Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08) dlatego tez odwiadczenie wykonawcy, ktéry
sktada wyjasnienia stanowi podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez
Zamawiajgcego. Cena zaoferowana przez Spoétdzielnie, na co wskazujg wyjasnienia tego
wykonawcy a potwierdzone w wyjasnieniach ztozonych ustnie na rozprawie oraz jeszcze raz
przedstawionych w pismie uczestnika postepowania odwotawczego potwierdzity,
ze zaoferowana cena nie jest ceng nierealistyczng, niewiarygodng i oderwang od realiow
rynkowych. Z dokumentdéw przedstawionych przez Spoétdzielnie wynika, ze zaoferowana
przez tego wykonawce w przetargu cena zapewnia odpowiednie pokrycie kosztow oraz zysk.
W wyjasnieniach Spoétdzielni z 10 stycznia 2013 roku Spétdzielnia miedzy innymi wskazata,
ze przy ustaleniu ceny oferty wzieto pod uwage takie elementy jak znajomos¢ uwarunkowan
dotyczacych MPL ,Katowice” w Pyrzowicach wynikajaca z opracowanych dla tego lotniska
projektéw a szczegdlnosci Hangaru technicznego, rozbudowy Terminala A i rozbudowy
bagazowni jak réwniez z obecnie realizowanych opracowan projektowych tj.: koncepcji
zagospodarowania terendéw powojskowych potozonych we wschodniej czesci MPL (rejony
bazy Cargo), dokumentacji projektowej budowy nowego terminala przylotowego,
dokumentacji projektowej przebudowy tref przedodlotowych Terminali A i B. Znajomo$¢
uwarunkowan wskazanych powyzej przektada sie bezposrednio na pracochtonnos¢
i czasochionnos¢ prac projektowych w zadaniu stanowigcym przedmiot zamodwienia.
Spotdzielnia posiada rowniez doswiadczenie w projektowaniu obiektow porownywalnych
z przedmiotem zamodwienia w zakresie wielkosci obiektu jak i rozwigzan technicznych.
Do elementéw ceny Spoétdzielnia réwniez podata termin wykonania zamodwienia, wielkos¢
oraz skifad zespotu projektowego i jego wynagrodzenie, koszty biura, koszty zakupow
do projektowania, koszty nadzoréw autorskich. W kosztach wtasnych Spétdzielnia wykazata
sredniomiesieczng czes¢ wynagrodzenia z tytutu realizacji przedmiotu oferty odpowiednio
dla projektanta (2 500,00 /1 miesiac) i dla personelu pomocniczego (1 000,00 /1 miesigc),
jednoczesnie zaznaczajgc, ze jest to czes¢ wynagrodzenia, bowiem jednoczes$nie
wykonywane sg inne ustugi. Koszt biura stanowi 50 %, sprawdzanie projektéw to kwota
10 000 zt a zysk zostat ustalony na poziomie 8 %. Dodatkowo, koszty zakupu materiatéw

do projektowania zostaty ustalone na 32 620 zt netto a nadzér autorski wyceniony zostat
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w kwocie ryczattowej 500 zt netto stawka jednostkowa. Dla poréwnania w piSmie podano,
ze dotychczas petnione nadzory autorskie u Zamawiajacego przez Spétdzielnie wycenione
byly w stawkach jednostkowych na 300 zt netto — nadzér nad realizacjg budowy nowego
hangaru technicznego oraz 440 zt netto — nadzor nad realizacjag Rozbudowy Terminala.
wszystkie te elementy w sumie dajg kwote 405 000,00 zt netto plus podatek VAT co daje
kwote 498 150,00 zt. Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie
jest to katalog zamkniety, obiektywne czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez
wykonawce, ktére Zamawiajacy bierze pod uwage dokonujgc oceny wyjasnien. Niewatpliwie
czynniki jakie mogg mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty bedg rézne dla roznych zaméwien
oraz bedg w szczegélnosci kreowane przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, bowiem
to wiasnie wykonawcy ci bedg sie do nich odwotywac¢ wyjasniajac ceny zawarte w ofertach.
Spoétdzielnia w ztozonych wyjasnieniach wskazata te elementy oferty, ktére byly podstawg
wykreowania zaoferowanej w ofercie ceny oraz odwotata sie do czynnikéw jakie miaty wptyw

na takg kalkulacje oferty.

Na podstawie powyzej opisanych wyjasnieh, Zamawiajgcy uznat, ze oferta Spoétdzielni nie
zawiera razaco niskiej ceny, co w ocenie lzby byto dziataniem prawidiowym, natomiast
Odwotujgcy nie wykazat, ze cena ta jest nierealna. Po pierwsze - wskazaé nalezy,
ze uczestnik postepowania odwotawczego na rozprawie wyjasnit, ze opis przedmiotu
zamowienia zawarty w odwotaniu dotyczacy elementow projektowania zostat przejety przez
Odwotujgcego z SIWZ, ktoérg Zamawiajacy przygotowat w sposéb szczegotowy
i jednoczesnie wyjasnit, ze jezeli sie ma doswiadczenie w projektowaniu, to jest to procedura
standardowa dla wykonania projektu. Odwotujacy nie kwestionowat tego stanowiska
Spotdzielni. Po wtére - nie kwestionowane bylo przez Odwotujgcego posiadane
doswiadczenie w Swiadczeniu przez Spotdzielnie ustug na rzecz Zamawiajgcego a co za tym
idzie znajomos¢ obowigzujgcych u Zamawiajacego wszelakich procedur, regulacji prawnych
oraz znajomos$¢ struktury Zamawiajgcego co w konsekwencji, w wyniku doswiadczenia,
przektada sie rowniez na znajomos¢ ponoszonych kosztow jakie mogg by¢ niezbedne
do poniesienia w trakcie realizacji zaméwienia. Na rozprawie Odwotujacy wyjasnit
dodatkowo, ze w zakresie materiatdw do projektowania sg trzy istotne elementy, ktore
generujg koszty, a sg to: badania geologiczne, wykonanie dokumentacji geotechnicznej;
mapa do celdéw projektowych; operat wodno-prawny a na okolicznos¢ wykazania realnosci
cen tych materiatéw, Spotdzielnia do pisma ztozonego na posiedzeniu dotaczyta faktury VAT
za Swiadczone ustugi, jednocze$nie wskazujac, ze pozostate materialy sg to materiaty

0 nizszym koszcie uzyskania czyli mieszczg sie kosztach biura, inwentaryzacje robi sitami
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wiasnymi i stanowi ona sktadnik wynagrodzenh. Tak przedstawione stanowisko uczestnika
postepowania odwotawczego potwierdzito w catej rozciggtosci wyjadnienia zawarte w pismie
z 10 stycznia 2013 roku. Po trzecie - ceny zawarte w ofertach ztozonych w konkretnym
postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamodwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych, na kalkulacje majg wptyw zaréwno te same uwarunkowania gospodarcze
dla danego rynku ale réwniez kondycja poszczegdlnych przedsiebiorcow. Samo
stwierdzenie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurenc;ji i nie
jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs z ofert. Odnoszenie sie,
dokonujac kwalifikacji oferty jako oferty z razgco niska ceng, do pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu nie stanowi obiektywnie wtasciwego kryterium, co w przedmiotowej sprawie
jest bardzo dobrze widoczne bowiem oferta Spoétdzielni zostata ztozona z ceng najnizsza,
natomiast oferta Odwotujgcego z ceng prawie najwyzszg (cenowo druga z najdrozszych) ale
pomiedzy tymi ofertami (tzn. cenowo okreslone) zostato ztozonych jeszcze szesé¢ (6) innych
ofert, ktérych ceny oscylowaly zaréwno w strone cen Spoétdzielni jak i w strone
Odwotujgcego. Nie istnieje tez, i nie mozna go wywie$¢ na zadnej podstawie jednoznaczne
okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od jego przekroczenia mozna
bytlo méwi¢ o cenie razaco niskiej (poréwnaj: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej sygn. akt
KIO/UZP 126/09 z 12 lutego 2009 roku).

Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog
zamkniety, obiektywne czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce,
ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage dokonujgc oceny wyjasnien. Niewatpliwie czynniki
jakie moga mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty bedg rézne dla ré6znych zaméwien oraz
bedg w szczegdlnosci kreowane przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, bowiem
to wilasnie wykonawcy ci bedg sie do nich odwotywac wyjasniajac ceny zawarte w ofertach.
PKP CARGO S.A w zilozonych wyjasnieniach wskazat te elementy oferty, ktore byty
podstawg wykreowania zaoferowanej w ofercie ceny oraz odwotat sie do czynnikéw jakie

miaty wptyw na takg kalkulacje oferty.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwofawczego mogq przedstawiac

az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony i uczestnikéw postepowania

27



odwotawczego, ktoéry zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego, wykazywania dowoddéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one i uczestnicy
postepowania odwotawczego majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych wywodzag
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego | wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazag, iz wtasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogoélne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat (na tym
cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Odwotujacy wywodzac skutki prawne,
z faktu, iz ztozona w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oferta przez Spédldzielnie zawiera razaco niskg cene powinien byt tego dowiesé.
Argumentacja przedstawiona przez Zamawiajacego i uczestnika postepowania
odwotawczego na rozprawie potwierdzita stuszno$¢ decyzji Zamawiajgcego. Odwotujacy nie
wykazat rowniez, jakich koniecznych opracowan uczestnik postepowania nie ujat w swojej
ofercie, tym samym nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej treS¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy -
Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W zakresie zarzutu naruszenia
art. 91 ustawy Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
innych, niz okreslone w SIWZ kryteridw oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych
okolicznosci faktycznych wskazujacych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert
w kontekscie ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania
przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz art. 7 ust. 3 ustawy —
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Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
jakie to naruszenie wskazywat Odwotujacy w uzasadnieh odwotania, Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajacego byto zgodne z obowigzujagcymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien
publicznych w tym w szczegdlnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, jak podnidst to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcoéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcéw (poréwnaj: Postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada
rownego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt
X Ga 25/08). Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajac znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepisow, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia diugéw
na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamdwienie
publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z =zasady legalizmu dziatania
Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamowienia wykonawcy, ktory uczestniczyt
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie

Z przepisami ustawy.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegding
forme prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane
jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikéw procesu

udzielania zamowien publicznych.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt. 1 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiaa
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