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WYROK
z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej :

A) w dniu 6 kwietnia 2012 r. przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD Sp. z 0.0. , Synkret S.A., SACK INVENT
POLAND Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Wa rszawa;

B) w dniu 6 kwietnia 2012 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamowienia: MOLEWSKI Sp. z o0. 0. Przeds iebiorstwo
Wielobran zowe HYDROBUD Sp. z o. 0., PROFITECT Sp. z 0. o.,, Fi rma
Projektowo-Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0. 0. Sp. k.,
ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze - Prezydent Miasta oraz Zabrza nskie
Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z o. o., ul. Powsta ncéw Slaskich 5-7,
ul. Wolno $ci 215, 41-800 Zabrze,

przy udziale:

A. wykonawcy ENERGOPOL-POLUDNIE S.A., ul. Jedno $ci 2, 41-208 Soshowiec
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 684/12 po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy ENERGOPOL-POLUDNIE S.A., ul. Jedno $ci 2, 41-208 Sosnowiec
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 686/12 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcow wspadlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: IDS-BUD Sp.
Z 0.0., Synkret S.A., SACK INVENT POLAND Sp. z 0.0 ., Al. Jerozolimskie 136,
02-305 Warszawa zgfaszajgcych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 686/12 po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: IDS-BUD Sp. z 0.0., Synkret S.A., SACK INVENT POLAND Sp. z o.0., Al.

Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa oraz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o

udzielenie zamowienia: MOLEWSKI Sp. z o. 0., Przeds iebiorstwo Wielobran zowe
HYDROBUD Sp. z 0. 0., PROFITECT Sp. z o. 0., Firma Projektowo-Budowlana Zaktad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0. 0. Sp. k., u |. Kaliska 11, 87-860 Chodecz i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD Sp. z o.0. ,
Synkret S.A., SACK INVENT POLAND Sp. z 0.0., Al. Je rozolimskie 136, 02-305
Warszawa oraz wykonawcoéw wspoOlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: MOLEWSKI Sp. z o. o., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe
HYDROBUD Sp. z 0. 0., PROFITECT Sp. z 0. 0., Firma Projektowo-Budowlana
Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0. 0. Sp . k., ul. Kaliska 11, 87-860
Chodecz;

zasadza od wykonawcéw wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia:
IDS-BUD Sp. z 0.0. , Synkret S.A., SACK INVENT POLA ND Sp. z o.0., Al
Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa oraz wykonawcow  wspdlnie
ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamdwienia: MOLEWSKI Sp. z o. o,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe HYDROBUD Sp. z 0. 0., PROFITECT Sp. z o.
0., Firma Projektowo-Budowlana Zaklad Instalacji Sa  nitarnych PROTEK Sp. z
0. 0. Sp. k., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika w tym kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) od wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD Sp. z o.0. ,
Synkret S.A., SACK INVENT POLAND Sp. z 0.0., Al. Je rozolimskie 136, 02-305
Warszawa oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) od wykonawcow wspélnie ubiegaj agcych si @ o udzielenie zaméwienia:
MOLEWSKI Sp. z 0. o., Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe HYDROBUD Sp. z o.
0., PROFITECT Sp. z o. 0., Firma Projektowo-Budowla na Zakiad Instalacji
Sanitarnych PROTEK Sp. z 0. 0. Sp. k., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz .



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............
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UZASADNIENIE

MIASTO ZABRZE - Prezydent Miasta ul. Powstancow Slaskich 5-7, 41-800 Zabrze
Zabrzanskie Przedsiebiorstwo Wodociggébw i Kanalizacji sp. z 0.0. zwane dalej
~Zamawiajacym” prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego w zadaniu KONTRAKT 2 pn. "Poprawa gospodarki sciekowej w
dzielnicy Zaborze Potudniowe" w ramach realizacji projektu pn. ,Poprawa gospodarki wodno
- sciekowej na terenie Gminy Zabrze - Etap I1."

Ogtoszenie zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Wspdlnot Europejskich: 2011/S 133-221258.

KIO 684/ 12

Wykonawca — konsorcjum firm: IDS-BUD Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 136/lider/, 02-305
Warszawa; Synkret S.A. ul. Szyby Rycerskie 22 k, 41-909 Bytom; SACKINVENT POLAND
Sp. z 0.0. ul. Buska 24, 02-924 Warszawa, zwany dalej ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce: Energopol -Potudnie Spotka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu. Wykonawca
ten skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.
Odwotujacy czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow
ustawy Pzp:
- art. 90 ust. 1 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Energopol do
wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty.
- art. 89 ust. 1 pkt 4— poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Energopol, pomimo ze
zawierata razgco niskg cene
- art. 7 ust. 1 Pzp i innych przepiséw ustawy
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako

najkorzystniejszej oferty Energopolu
- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert
- nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Energopolu do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny oferty

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Energopol

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazal, ze Zamawiajacy przewidzial na
realizacje wskazanego wyzej zamowienia kwote 75.376.559,00 zt brutto. Cena uznanej za

najkorzystniejszg oferty Energopolu opiewata na kwote 34.214.000,00 zt brutto, natomiast
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srednia cen pozostalych ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu wynosita
40.164.332,67 1zt brutto. Z zestawienia podanych wartosci wynika zatem, iz cena
zaoferowana przez Energopol stanowi zaledwie 45% ustalonej przez Zamawiajacego,
szacunkowej wartosci zamoOwienia oraz jest o ok. 15% nizsza od $redniej wartosci
wszystkich pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu. Stwierdzit, ze zdaniem
Odwotujgcego przedstawiona w ofercie Energopolu cena odbiega od realibw rynkowych i
czyni nalezyte wykonanie zamowienia za te kwote niemozliwym.

Celem zobrazowania nierealnosci ceny zaproponowanej przez przystepujacego
Energopol, Odwotlujacy przedstawit zestawienie niektérych cen jednostkowych z oferty
Energopolu, ktore uzna¢ nalezato za szczegOlnie zanizone. Z zestawienia tego wynika, ze
srednia cena jednostkowa oferty Energopolu w zestawieniu z ofertami pozostatych
wykonawcoOw jest o ponad 50% nizsza.

Opierajagc sie na przedstawionych wyliczeniach wskazanych w podanych zestawieniach,
stwierdzit iz za proponowang przez Energopol kwote nie da sie wykonaé przedmiotu
zamdwienia. Stwierdzit, ze w sSwietle rozbieznosci miedzy ceng zawartg w ofercie
Energopolu, a cenami pozostatych ofert, jak rowniez z uwagi na znaczng réznice pomiedzy
szacunkowg wartoscig zaméwienia, a wartoscig oferty Energopolu, zachodzito uzasadnione
podejrzenie wystgpienia razgaco niskiej ceny. Tym samym nha Zamawiajgcym spoczywat
obowigzek wdrozenia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zobowigzanie
Energopolu do ztozenia wyjasnien, dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysokosc¢ ceny ofertowe;j.

Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotal szereg orzeczen Krajowej Izby
Odwotawcze] majacej wskazywa¢ na zasadnos¢ prezentowanego przez Odwotujgcego
stanowiska.

Zamawiaj acy w ziozonej na pismie, odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie,
wzglednie o oddalenie odwotania w catosci.

Wnoszac o odrzucenie odwotania przywotat dwie przestanki uzasadniajgce jego zdaniem
koniecznos$¢ odrzucenia odwotania,

- po pierwsze wskazat, ze przedmiotowe odwotanie winno podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, jako ze Odwolujacy nie przestat Zamawiajgcemu kopii
odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. Przepis ten stanowi, ze Odwotujacy winien przestaé
kopie odwotania Zamawiajacemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki
sposob, aby moégt on sie zapoznaé¢ z trescig odwolania przed uptywem terminu do jego
wniesienia.

Zamawiajacy wskazatl, ze przedmiotowe odwolanie zostalo mu przestane pocztg e-mail, w
dniu 6 kwietnia 2012 r., o godz. 14:34. Na ten dzieh przypadat Wielki Pigtek, zatem godziny
pracy Urzedu Miasta Zabrze konczyly sie o godz. 13.00, za$ sam Urzad Miasta byt po tej
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godzinie zamkniety. Informacja o skréconych w tym dniu godzinach pracy Urzedu zostata
rozpowszechniona w sposéb zwyczajowo przyjety, w tym réwniez zamieszczona na stronie
internetowej Miasta Zabrze.

Rowniez dnia nastepnego, tj. w Wielkg Sobote, Urzad Miasta Zabrza byt nieczynny. W
ocenie Zamawiajgcego, nic nie stalo na przeszkodzie, aby Odwotujacy, majacy az 10 dni na
sporzadzenie odwotania i przestanie jego kopii Zamawiajacemu, zrobit to wczesniej, a nie
zwlekat z przestaniem kopii, niemalze do ostatniej chwili.

W Swietle powyzszego, odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 6 kwietnia 2012 r. po
godzinach pracy Urzedu, zas w dniu 7 kwietnia 2012 r., na ktéry wypada sobota, Urzad
Miasta réwniez byt nieczynny. Tym samym Zamawiajacy z winy Odwotujgcego zostat
pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania przed uptywem terminu
skladania ofert (przypadajacego na dzien 7 kwietnia 2012 r.), a zatem odwotanie winno
zostac odrzucone.

- po drugie, zdaniem Zamawiajgcego odwotanie zostalo wniesione przez podmiot
nieuprawniony (art. 189 ust. 2 pkt 2 PZP). Stosownie do art. 179 ust. 1 PZP, $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia
oraz poniést lub moze poniesé¢ szkode, w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Natomiast Odwotujacy w tresci odwotania z dnia 6 kwietnia 2012 roku nie
wykazal spetnienia przestanki dotyczacej poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw Pzp.

Wobec powyzszego, odwotanie winno zosta¢ odrzucone przez lzbe na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 Pzp.

Rownoczesnie Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie — w przypadku jego
nieodrzucenia przez Izbe, odnidst sie do podniesionych w nim zarzutow.

Odnosnie zarzutu pierwszego dotyczacego naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp - poprzez
zaniechanie wezwania Energopol do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty, stwierdzit, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu namdwienia. Pojecie ,razaco niskiej ceny" nie jest
zdefiniowane w prawie polskim, ani w prawie unijnym. Przepisy nie przewidujg réwniez
zadnych metod kalkulacji w tym zakresie. Punktem odniesienia dla razaco niskiej ceny jest
rzeczywista wartos¢ zamowienia, czyli za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac tylko takg
oferte, ktorej cena pozostaje w razacej dysproporcji do indywidualnie oferowanego
Swiadczenia, czyli jest to cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie
jest ani wyrazem konkretnych indywidualnych mozliwosci ekonomicznych wykonawcy, ani

adekwatng reakcjg na sytuacje na rynku.



Podnidst, ze zaréwno wedlug doktryny i orzecznictwa Zamawiajgcy oceniajac, czy dana
oferta moze zawieraC razgco niskg cene nie jest bezwzglednie zwigzany relacjg ceny danej
oferty do szacunkowej wartosci zamowienia.

Stwierdzit, ze ze wzgledu na brak okreslenia przez ustawodawce jakichkolwiek wigzacych
kryteriow, jakimi Zamawiajacy winien sie kierowac przy podejmowaniu decyzji o wezwaniu
wykonawcow do ztozenia wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP, to wylaczng kompetencje
w tym zakresie posiada Zamawiajacy, oceniajacy Sytuacje w kontekscie catego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegolnosci w kontekscie cen
pozostatych ofert oraz cen rynkowych przedmiotu zaméwienia.

Podniést takze, ze wraz z niniejszym postepowaniem Zamawiajgcy prowadzit szereg innych
postepowan na roboty budowlane o podobnym charakterze i ceny w tamtych
postepowaniach nie odbiegajg znaczaco od cen ofertowych tego postepowania.

Podat iz, Zamawiajacy ustalit szacunkowa wartos¢ w dniu 22 lutego 2011 r., na podstawie
kosztoryséw inwestorskich wg zagregowanych wskaznikow waloryzacyjnych za IV kwartat
2010 r. Tym samym, Zamawiajacy dokonujgc szacowania wartosci zamdwienia zgodnie z
ustawg Pzp, opierat sie na danych aktualnych dla IV kwartalu roku 2010. Przedmiotowe
postepowanie prowadzone bylo w trybie przetargu ograniczonego, pomiedzy dniem
publikacji ogloszenia o zamdwieniu (14 lipca 2011 r.), a terminem skiladania ofert (9 lutego
2012 r.), mingt pewien okres czasu, w ktérym doszio do pewnych zmian na rynku robot
budowlanych. Dysproporcje te wynikajg przede wszystkim z aktualnego kryzysu
finansowego, ktory niewatpliwe miat wptyw réwniez na rynek robét budowlanych.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty cztery
oferty.

Cena oferty najkorzystniejszej, rowna 34.214.408,16 PLN jest nizsza od Sredniej ceny ofert
ztlozonych w postepowaniu jedynie o okoto 4.400.000,00 zi, co stanowi 11,54 % Sredniej
ceny ofert.

Stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy oceniajgc zastosowanie razgco niskiej ceny w ztozonych
ofertach miatby sie kierowac¢ jakimkolwiek sztywnym kryterium np. 10%, czy 20% réznicy
pomiedzy ceng ofertowa, a wartoscig szacunkowg zaméwienia, to musialby zazadac
wyjasnien od wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, w tym od
Odwolujgcego. Takie dziatanie byloby jednak pozbawione celu i sensu, a takze sprzeczne ze
zdrowym rozsadkiem oraz zasadg ekonomii postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Energopol, mimo ze zawierala razgco niskg cene, stwierdzit, ze w
przedmiotowym postepowaniu nie zaistnialy przestanki do zastosowania procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 PZP, tym samym nie moze by¢ réwniez mowy o hipotetycznym

nawet naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wskazal, ze wszystkie
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oferty ztozone w postepowaniu mialy ceny znacznie nizsze od szacunkowej wartosci
zamowienia, lecz byty zblizone do siebie nawzajem.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust.l ustawy Pzp podkreslit, ze zadna z
okolicznosci opisanych w odwotaniu nie daje cienia uzasadnienia, by przyja¢ ze w
przedmiotowym postepowaniu mogto doj$¢ do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
Pzp.

Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawca Energopol, w
swoim stanowisku co do zasadno$ci zarzutow odwotania, popart w catosci argumentacije
przywotang przez Zamawiajgcego i stwierdzit, ze cena zaoferowana w ofercie nie jest ceng
razaco niska, zostata prawidtowo skalkulowana i za ta cene Przystepujacy jest w stanie w

sposob prawidtowy, zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonaé przedmiot zaméwienia.

KIO 686/12

Konsorcjum Wykonawcéw : MOLEWSKI Sp. z 0.0. z siedzibg w Chodczu, Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe HYDROBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Sp.
Z 0.0. z siedzibg w tasku, Firma Projektowo - Budowlana Zaklad Instalacji Sanitarnych
PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Kaliszu, zwane dalej ,Odwotujacym” ztozyt odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2012
roku polegajgcej na odrzuceniu ztozonej oferty, a takze polegajacej na bezzasadnym
zaniechaniu wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w celu potwierdzenia
nastepstwa prawnego pomiedzy wykonawcg Piotrem Kiosinskim prowadzacym dziatalnosé
gospodarcza jako osoba fizyczna a spoétkg ,Firma Projektowo - Budowlang Zakiad Instalacji
Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k z siedzibg w Kaliszu.

Wnoszac przedmiotowe odwotanie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7
ust. 1 art. 25 ust. 1; art. 26 ust. 3; art. 87 ust. 1; art. 89 ust. 1 pkt 2i 5; art. 90 ust. 3 i art. 91
ust. 11i 2;

Podnoszac zarzuty, wniést o:

a) nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcow
wnoszacych niniejsze odwotanie,

b) nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej,

C) nakazanie Zamawiajgcemu, aby powtérzyt czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej przy uwzglednieniu oferty Odwotujgcego,

d) nakazanie Zamawiajgcemu uznania przy ponownej ocenie ofert, ze oferta ztozona
przez wybranego wykonawce ,ENERGOPOL - Potudnie S.A." w Soshowcu zawiera razaco

niska cene i winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy Pzp.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat iz Zamawiajgcy w postepowaniu przetargowym

po przeprowadzeniu oceny ofert, dokonat w dniu 28.03.2012r. wyboru oferty firmy
,ENERGOPOL - Potudnie S.A." w Sosnowcu jako najkorzystniejszej, odrzucajgc z tego
postepowania oferte Odwotujgcego sie mimo najnizszej ceny.
Wskazal, ze Zamawiajacy blednie przyjal, ze Odwotujacy nie posiadat statusu wykonawcy
zaproszonego do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, a takze ze
oferta tegoz wykonawcy zawiera petnomocnictwo dla p. Katarzyny Knapinskiej z wadg
umocowania.

Podniost, ze swojg decyzje Zamawiajacy opart na twierdzeniu, iz: ,Zamawiajgcemu nie
przedstawiono w toku postepowania wystarczajgcych dowodow, na podstawie ktérych
mozna bytoby stwierdzi¢, ze Piotr Ktosiniski przenidst skutecznie na spoétke: Firma Projektowo
- Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych ,PROTEK" Sp. z 0.0., Sp. k., cale prowadzone
przez siebie przedsiebiorstwo w rozumieniu przepisu art. 55.1 kodeksu cywilnego, a tym
samym, iz spotka ta jest nastepcg prawnym calosci przedsiebiorstwa prowadzonego przez
Piotra Klosirniskiego. A nadto, ze nie przediozono Zamawiajgcemu dokumentow, z ktorych
wynikatoby, ze w ramach tego przedsiebiorstwa doszio do przeniesienia na inny podmiot
uprawnienia do zloZenia oferty w niniejszym postepowaniu. Wykonawca po otrzymaniu
zaproszenia do zlozenia oferty pismem z dnia 12 grudnia 2011 roku nie poinformowat
Zamawiajgcego o dokonanych zmianach podmiotowych dotyczgcych jednego z czionkéw
Konsorcjum”. W oparciu o powyzsze twierdzenia Zamawiajacy przyjat, iz: ,W konsekwencji
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy PZP,
poniewaz oferta zostata ztoZzona przez Wykonawce nie zaproszonego do zloZenia oferty"

Oceniajgc stanowisko Zamawiajgcego stwierdzit, ze rozumowanie Zamawiajgcego jest
catkowicie bledne, a dla Odwotujgcego krzywdzgce, albowiem zdaniem Odwotujgcego
odrzucenie jego oferty jest rowniez nieprawidtowe.

Wskazat, ze jest rzeczg bezsporng, ze po zlozeniu wniosku o dopuszczenie do udzialu w
przetargu nieograniczonym jeden z czionkéw konsorcjum dokonat przeksztalcen prawno
organizacyjnych, ktora skutkowata modyfikacja podmiotowg skiadu Konsorcjum
Wykonawcow.

W skfad Konsorcjum skladajgcego wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu wchodzit
miedzy innymi wykonawca Piotr Klosinski prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg
Firma Projektowo - Budowlana ,PROTEK" Zaktad Instalacji Sanitarnych. Konsorcjum zostato
dopuszczone do udziatu w przetargu i zaproszone do ztozenia oferty.

W okresie po zlozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a przed
zlozeniem oferty, przedsiebiorca Piotr Klosinski dokonat zmian organizacyjnych i prawnych w
zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i dokonat wniesienia calego swojego

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55.1 Kc jako wkladu niepienieznego do spéiki Firma
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Projektowo -Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w
Kaliszu. Powyzsze fakty wynikajg wprost z zapisu 8§ 2 ust. 4 i § 8 ust. 1 pkt. 2 aktu
notarialnego rep. A 6662/2011 zgodnie z ktorymi celem zawigzanej spotki komandytowej jest
kontynuacja i dalszy rozwoj dziatalnosci prowadzonej przez dotychczasowe przedsigbiorstwo
0 ugruntowanej renomie dziatajgce od 15 luty 1995 roku pod firmg Piotr Klosinski FPB
PROTEK ZIS oraz, ze Piotr Ktosinski wniost jako wktad niepieniezny do nowo zawigzanej
spotki komandytowej cate swoje zorganizowane przedsiebiorstwo pod firmg Piotr Ktosinski
FPB PROTEK ZIS w rozumieniu art. 55 .1 Kc o wartosci 7 873 000,00 zi, na ktére skiada sie
w szczegoélnosci srodki trwate a takze ustalona renoma, doswiadczenie zawodowe wraz z
referencjami jak rowniez zatrudnieni pracownicy.
Oznacza to zdaniem Odwotujacego, ze spdtka komandytowa stala sie jedynym nastepca
prawnym przedsiebiorcy Piotra Klosinskiego w zakresie prowadzonego przez niego
przedsiebiorstwa i nabyta wszelkie prawa zwigzane z tym przedsiebiorstwem, w tym w
szczegolnosci prawa zwigzane z uczestnictwem w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Dlatego tez ostateczna oferta zostata zlozona juz przez Konsorcjum w
.zmodyfikowanym sktadzie", w ktérym w miejsce dotychczasowego wykonawcy Piotra
Klosinskiego wstapita spétka bedaca jego nastepcg prawnym, czyli spétka Firma Projektowo
-Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Kaliszu.
Podnidst, ze z powyzszych wzgledow btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze oferta
zostala ztozona przez wykonawcow nie zaproszonych do sktadania ofert, a takze twierdzenie
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym zaproszenie do ziozenia oferty nie mogto wejs¢ w skiad
zbywanego przedsiebiorstwa z uwagi na fakt zbycia tego przedsiebiorstwa przed
wystosowaniem zaproszenia do wykonawcéw. Wadliwos¢ rozumowania Zamawiajacego w
tym zakresie polegata na tym, ze utozsamia czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na
wystosowaniu zaproszenia do sktadania ofert z uprawnieniem wykonawcy do ztozenia oferty.
Nadto podniost, ze jezeli Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci co do oferty
Konsorcjum to powinien byt zazgdac¢ ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, a tego bezpodstawnie nie uczynit. Zarzucit, ze to Zamawiajacy powinien
zgromadzi¢ dowody na potwierdzenie faktu, ze Firma Projektowo - Budowlana Zaktad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0. Sp.k. nie jest nastepcg prawnym Piotra
Klosinskiego.

Ponadto odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego 0 nieprawidlowym petnomocnictwie
wystawionym dla Katarzyny Knapinskiej, stwierdzitl, ze w $wietle ugruntowanego
orzecznictwa KIO nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze dziatlata ona w imieniu i na rzecz
calego w Konsorcjum, a takze, ze Zamawiajacy miat obowigzek wezwania Wykonawcy w
trybie art .26 ust 3 ustawy PZP do uzupetnienia pethomocnictwa, a tego nie uczynit albowiem

z powodu innych btahych okolicznosci odrzucit jego oferte.
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Odnoszac sie do ceny wybranej jako najkorzystniejszej oferty wskazat, ze oferta
Odwolujgcego sie jest o ok. 4 miliony drozsza niz wybrana oferta ENERGOPOL-u. Mimo
tego zachodzi watpliwos¢ co do prawidtowej kalkulacji wynagrodzenia przez tegoz
Wykonawce, ktory nie zostat wezwany do ztozenia stosownych wyjasnien jak réwniez nie
przedstawit zadnych dowoddéw na potwierdzenie tak niskiej ceny, co winno skutkowac
koniecznoscig uznania jg za razaco niska i prowadzi¢ do jej odrzucenia.

Zamawiajacy w przediozonej pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie
odwotania, wzglednie jego oddalenie w catosci.

W zakresie podstaw do odrzucenia oferty przedstawit takie same zarzuty jak przy sprawie o
sygn. KIO 684/12.

Natomiast w zakresie wskazanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5

Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego wskazat, ze do formularza ofertowego
zalgczono m.in. pisma opatrzone datg 6 luty 2012 r. oraz 2 luty 2012 r., z ktérych wynikato,
ze Firma Projektowo-Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK sp. z 0.0. spoéika
komandytowa wystepuje jako nastepca prawny FPB Protek ZIS Piotr Ktosinski, jako ze Piotr
Klosinski prowadzacy dotychczas dziatalnosé gospodarczg pod nazwg Firma Projektowo -
Budowlana PROTEK Zakiad Instalacji Sanitarnych (FPB Protek ZIS Piotr Ktosinski) zostat
wspdlnikiem nowo powstatej spotki komandytowej i wnidst w dniu 1 listopada 2011 r. do tejze
spotki jako wkiad niepieniezny cate prowadzone przez siebie przedsiebiorstwo w rozumieniu
art. 55(1) Kodeksu Cywilnego.
Z zalaczonego do ww. oferty odpisu aktualnego z rejestru przedsiebiorcéw Krajowego
Rejestru Sadowego z dnia 10 listopada 2011 r. wynikato ponadto, ze w dniu 29 sierpnia 2011
r. dokonano rejestracji spotki komandytowej pod firma: Firma Projektowo-Budowlana Zaktad
Instalacji Sanitarnych PROTEK sp. z 0.0. spotka komandytowa.

Stwierdzit, ze w zaden sposob w powyzszych dokumentach nie potwierdzono, ze spoétka
komandytowa stala sie nastepcg prawnym przedsiebiorcy Piotra Klosinskiego w zakresie
prowadzonego przez niego przedsiebiorstwa i nabyla wszelkie prawa zwigzane z tym
przedsiebiorstwem, w szczegdlnosci prawa zwigzane Z uczestnictwem w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Tres¢ umowy spotki komandytowej wskazywatla, ze zamiarem Piotra Klosihskiego bylo
przeniesienie catosci przedsiebiorstwa. Jednak, zamiar ten zostat wyrazony jedynie w
umowie spotki komandytowej, co posiada jedynie skutek zobowigzaniowy, lecz nie
rozporzadzajacy. Whniesienie do spotki wktadu w postaci przedsiebiorstwa powinno zdaniem
Zamawiajgcego na podstawie odrebnej umowy o skutku rozporzadzajacym, ktéra zgodnie z
art. 75' 8§ 1 Kodeksu Cywilnego, powinna zosta¢ zawarta w formie pisemnej z podpisami

notarialnie poswiadczonymi pod rygorem niewaznosci. Takiej umowy, na podstawie ktorej
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miatoby dojs¢ do wniesienia przedsiebiorstwa do spotki komandytowej Zamawiajgcemu nie
przedstawiono.

Rownoczesnie podnidst, ze Zamawiajacy zaprosit do ztozenia oferty konsorcjum w takim

skiadzie, w jakim zlozylo ono wniosek o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym,
gdyz nie otrzymat bowiem zadnej informacji o dokonywanych zmianach podmiotowych w
ramach konsorcjum. Stwierdzit, ze tresci przepisu art 47 ustawy Pzp jasno i wprost wynika,
ze w przeciwienstwie do przetargu nieograniczonego, uprawnienie do zlozenia oferty
przystuguje jedynie tym wykonawcom, ktérzy zostang przez Zamawiajgcego zaproszeni do
zlozenia oferty. Istnieje zatem oczywisty i niebudzacy watpliwosci zwigzek pomiedzy
czynnoscig zamawiajgcego polegajacg na skierowaniu zaproszenia do ziozenia oferty, a
powstaniem uprawnienia do ztozenia oferty w danym postepowaniu.
Stwierdzit nadto, ze nie jest uprawnione twierdzenie Odwolujgcego, iz w przetargu
ograniczonym ztozenie poprawnego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest
réwnoznaczne z uzyskaniem zaproszenia do ztozenia oferty, oraz samym uprawnieniem do
jej ztozenia. Inny krag wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
zostat przez Zamawiajgcego zaproszony do zlozenia oferty, a inny krag wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia zlozyt oferte w przedmiotowym
przetargu. Dlatego tez oferte takiego wykonawcy Zamawiajacy musiat odrzucic.

Zamawiajacy wskazat réwniez na bezzasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1, art. 25
ust. 1, art. 26 ust. 3 Pzp poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
potwierdzajgcych nastepstwo prawne, gdyz Zamawiajacy nie ma obowigzku pouczania ani
wzywania do przedkfadania dokumentéw, ktére by potwierdzaty, ze doszto do zbycia
przedsiebiorstwa.

Natomiast w zakresie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Energopol S.A. Zamawiajacy
wskazat takie same argumenty i wnioski jak przy sprawie o sygn. KIO 684/12.

Przystepujacy ENERGOPOL-POLUDNIE S.A., zglaszajacy swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, popart stanowisko Zamawiajgcego
i co zarzutu razaco niskiej ceny powotat sie na argumenty podniesione przy odwotaniu o
sygn. KIO 684/12/

Przystepujacy — konsorcjum wykonawcow IDS-BUD Sp. z o0.0. , Synkret S.A., SACK
INVENT POLAND Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, zgtaszajgce swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego w zakresie zarzutu
odrzucenia oferty Odwolujgcego, popart stanowisko w tym zakresie prezentowane przez
Zamawiajgcego i wskazat, ze odrzucenie oferty bylo zasadne, poniewaz inny podmiot ztozyt

wniosek o dopuszczenie do postepowania, a inny podmiot ztozyt oferte.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotlania na rozprawie,
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przedto zone przez strony i przyst epujacych dokumenty, a tak ze
stanowiska stron post epowania i uczestnikéw, zaprezentowane na pi  $mie i do
protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje.

Wobec obu odwota n, bior gac pod uwag e dowody przedstawione przez strony, Izba
nie znalazta podstaw do ich uwzgl ednienia.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp Izba wydata orzeczenie taczne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, nie zaistniaty przestanki podniesione przez
Zamawiajacego, do odrzucenia obu odwolah. W tym zakresie Zamawiajgcypodnidst takie
same zarzuty.

Zarzut pierwszy dotyczyt zadania odrzucenia ofert z powodu przekazania
Zamawiajgcemu kopii odwotan dopiero w dniu 10 kwietnia 2012 r., a wiec po uptywie terminu
do ich wniesienia, ktéry to termin uptynat w dniu 7 kwietnia 2012 r.

Stwierdzenie Zamawiajgcego, ze przestanie kopii odwotania w Wielki Pigtek o godz. 14,34

kiedy to, jak twierdzi Zamawiajacy powszechnie wiadomo, ze czas pracy urzedéw w tym dniu
jest krétszy i kohczyt sie o godz. 13.00, jest przestaniem po terminie.
Przestanie informacji o wniesieniu odwotania po godzinach pracy Urzedu, wedtug stanowiska
Zamawiajgcego, nie moze by¢ uznane za wniesione z zachowaniem terminu, gdyz w takiej
sytuacji zostat on pozbawiony mozliwosci zapoznania sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu skladania ofert.

Izba w tym zakresie wskazuje, iz domniemanie okreslone w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
oznacza, ze przyjmuje sie iz Zamawiajacy mogt zapoznac sie z kopig odwotania przed
uptywem terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej jezeli przekazanie kopii odwotania
nastgpito w terminie, za pomoca $rodkow przekazu okreslonych w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp,
tj. za pomoca faksu lub drogg elektroniczng. W rozpoznawanym przypadku Odwolujacy w
sprawie o sygn. KIO 684/12 przekazat kopie odwotania za pomocg e-maila w przedostatnim
dniu uptywu terminu na wniesienie odwotania, tj. w dniu w dniu 6 kwietnia 2012 r., 0 godz.
14:34 roku. Jest to fakt bezsporny miedzy stronami. Bezsporne jest takze, ze istotnie dni 7 —
9 kwietnia 2012 roku byly dniami wolnymi od pracy. Powyzsze nie ma jednak wplywu na
skuteczno$é¢ przekazania kopii odwotania i obalenie domniemania z art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp.

Identycznie lzba ocenia sytuacje w drugim odwotaniu gdzie kopia odwolania zostata
doreczona Zamawiajgcemu w formie przesyiki kurierskiej w dniu 6 kwietnia 2012 r. o godz.

21:30, co zostalo potwierdzone podpisem przez pracownika Zamawiajgcego.
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Izba wskazuje, ze to rolg Zamawiajgcego jest takie zorganizowanie pracy instytucji, aby
przesyiki kierowane do niego za posrednictwem faxu, emaila czy listownie dotarty we
whasciwym czasie, do o0sOb zainteresowanych ich trescig. Natomiast obowigzkiem
wykonawcy jest przestanie kopii odwotania przed uptywem terminu na wniesienie odwotania,
zgodnie z zasada liczenia terminu, wyrazong w art. 111 § 1 kodeksu cywilnego.

Izba rowniez nie uwzglednita zarzutu dotyczacego braku wykazania przez obu
Odwolujgcych faktu poniesienia szkody w wyniku haruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw Pzp. Zamawiajacy w tym zakresie zarzucit, ze Odwotujacy nie wskazali w tresci
odwotania zadnego dowodu potwierdzajgcego chocby mozliwos¢ poniesienia szkody w
wyniku dokonania wyboru przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty innego
wykonawcy.

Izba stwierdzajac, ze obaj Odwotujacy w przypadku uwzglednienia odwotan majg szanse
na uzyskanie przedmiotu zamOwienia, a tym samym brak takiej mozliwosci jest
wystarczajgcym dowodem na mozliwos¢ poniesienia szkody, spowodowanej brakiem
realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Oddalajgc powyzsze zarzuty co do odrzucenia odwotan, lzba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,
wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze obaj Odwotujacy,
wnoszac przedmiotowe odwotania w dostateczny sposob wykazali swoj interes w zlozeniu
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przystepujacy
ktorzy zostali dopuszczeni do udzialu w obu sprawach, w nalezyty sposob uprawdopodobnili
posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony do ktorej zgtosili
przystapienie.

Na wstepie Izba stwierdza, ze w obu odwotaniach podniesiono zarzut dotyczacy razaco
niskiej ceny oferty uznanej za najkorzystniejsza w tym postepowaniu, tj. oferty wykonawcy
Energopol- Poludnie S.A. Kwestia ta zostanie przez Izbe rozpatrzona tacznie przy sprawie o
sygn KIO 684/12.

Odwotanie o sygn. KIO 684/12
Podstawowym zarzutem tego odwofania jest zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny
wybranej oferty wykonawcy Energopol. Na wstepie zdaniem Izby celowe jest odniesienie sie
do sposobu formutowania przez obu odwolujacych, zarzutéw w tym zakresie.
Stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut stanowi wskazanie czynnosci badz zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci, do ktoérych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
i 3 Pzp) oraz okolicznosci faktycznych wskazujgcych na naruszenie przepiséw prawa, a

takze wskazanie konkretnego przepisu prawa ktéry Zamawiajgcy swoim zachowaniem
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naruszyt. Samo powotanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory miatby
naruszy¢ Zamawiajacy, nie tworzy zarzutu.

W odwotaniu wykonawcy IDS-BUD w zakresie razgco niskiej ceny w ofercie Energopolu
zostaly postawione dwa zarzuty, pierwszy dotyczyt zaniechania przez Zamawiajacego
wezwania Enegopol do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty / art.90 ust.1/, a drugi
zaniechania odrzucenia oferty Energopol, pomimo, ze zawierata razaco niska cene/ art. 90
ust.3 / Z tymi zarzutami zwigzane sg zgdania wezwania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien oraz odrzucenia jego oferty z powodu razgco niskiej ceny.

Takie sformutowanie zarzutow wskazuje na pewng niekonsekwencje Odwotujgcego, gdyz
zgdanie nakazania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, czy oferta
zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, stoi w sprzecznosci z
réwnoczesnym rozpatrywaniem w tym postepowaniu zarzutu nakazania odrzucenia tej oferty
Z powodu jej razgco niskiej ceny. Tym samym zarzut nie odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny oferty, jest w tym postepowaniu odwotawczym zarzutem przedwczesnym.

Jednakze na rozprawie Odwotujacy wskazat iz gldbwnym zarzutem wniesionego odwotania
jest zarzut razgco niskiej ceny w ofercie ENERGOPOL i z tego powodu wnosi w pierwszej
kolejnosci zadanie nakazania Zamawiajagcemu odrzucenia wybranej oferty. Natomiast zarzut
zadanie nakazania Zamawiajacemu wezwania wykonawcy ENERGOPOL do ziozenia
wyjasnien czy zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, jest zarzutem alternatywnym.

W podobny sposob przedmiotowy zarzut zostat podniesiony w odwotaniu wykonawcy-
konsorcjum Molewski. Wskazujgc zarzuty Odwotujacy przywotat tylko jesli chodzi o kwestie
ceny w ofercie, przepis art. 90 ust.3 zgodnie z ktorym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnienn lub jezeli dokonana ocena wyjasnieri wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia”’, a we wnioskach w pkt d) wniost o ,nakazanie Zamawiajgcemu

uznania przy ponownej ocenie ofert, Ze oferta zlozona przez wybranego wykonawce

,LENERGOPOL - Potudnie S.A." w Sosnowcu zawiera razgco niskg cene i winna byc¢

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2 ustawy PZP”.

Tym samym w zarzucie wskazat stan faktyczny, jaki moze miejsce po ztozeniu wyjasnien
przez wykonawce co do domniemania wystgpienia w ofercie razaco niskiej ceny, co w
niniejszym postepowaniu nie mialo jeszcze miejsca. Réwnoczesnie wnidst o odrzucenie
oferty nie z powodu razgco niskiej ceny /art. 89 ust.4/, ale z powodu jej niezgodnosci z
trescig SIWZ /art.89 ustl okt2/, co Izba uznaje jako omyike pisarska.

Na wstepie rozwazan w tym zakresie zasadne jest wskazanie przez lzbe, ze materialng
podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jest realne
wystgpienie zaoferowania ceny razaco niskiej. Takie odrzucenie jest mozliwe i dopuszczalne

przez przepis art 90 ust.3 ustawy Pzp tylko w sytuacji kiedy Zamawiajacy wezwie
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wykonawce do ztozenia w tym zakresie wyjasnieh, a wyjasnienia potwierdzg fakt, ze oferta

zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dlatego tez nawet gdyby wystgpita sytuacja, ze w oparciu o dowody zebrane przez
Zamawiajgcego czy dostarczone np. przez innego wykonawce, iz zaoferowana cena spetnia
cechy ceny razgco niskiej, to i tak Zamawiajgcy musi najpierw na podstawie przepisu art. 90
ust. 1 ustawy, da¢ wykonawcy mozliwos¢ do wypowiedzenia sie i wykazania okolicznosci
wskazujgcych na nie potwierdzenie domniemania faktycznego wystgpienia razgco niskiej
ceny w ofercie.

Taki obowigzkowy tryb wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego co do zaistnienia razgco
niskiej ceny oferty wynika z wprost z przepisu art. 90 ust.1 — ,zamawiajacy (...) zwraca sie do

wykonawcy” ... Podobne stanowisko w tym zakresie prezentuje rowniez ETS, ktéry w wyroku

z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10) - w sprawie wniosku o interpretacje art. 2
(zasada rownosci), art. 51 (wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw) i art. 55
(wyjasnienie razaco niskiej ceny) dyrektywy 2004/18/WE orzekt, ,ze zamiarem prawodawcy
Unii bylo ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaly one
weryfikacji sktadowych elementéw razgco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu
obowigzku zazgdania od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do
wykazania, ze oferty te sg powazne, co ma zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajgcej i
zagwarantowac konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach”.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy moze dokona¢ odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu zaoferowania razgaco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia tylko w sytuacji uprzedniego wezwania tego wykonawcy, do udzielenia
wyjasnien co do elementow ztozonej oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny. Fakt nie
ztozenia takich wyjasnien przez wezwanego wykonawce nie uniemozliwia Zamawiajgcemu,
dokonania oceny oferty w tym zakresie i mozliwosci ewentualnego jej odrzucenia.

Dlatego tez biorgc pod uwage stan faktyczny przedmiotowego postepowania, kiedy
Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy/6w/ do ziozenia stosownych wyjasnien, przedmiotem
rozpoznania przez lzbe moze by¢ tylko kwestia zarzutu zaniechania przez Zamawiajacego
wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien czy oferta wybrana jako najkorzystniejsza
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Natomiast rozpatrywanie
kwestii czy zaoferowana w ofercie wykonawcy cena jest razaco hiska i jego oferta z tego
powodu winna zosta¢ odrzucona, jest na tym etapie postepowania zgdaniem
przedwczesnym.

Odnoszac sie do pojecia razaco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo tego iz
przepisy ustawy Pzp postugujg sie pojeciem razaco niskiej ceny, to jednak pojecie to nie jest
zdefiniowane w prawie polskim, ani w prawie unijnym. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje

sie, ze razaco niska cena to taka, ktdora odbiega od rzeczywistej wartosci przedmiotu
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zamdwienia, a réznica w tym zakresie nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych
zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienia tego wykonac. Cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany
przedmiot zamdwienia, zakladajgca wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa.

Razaco niska ceng nie jest zwykle taka cena ktdéra w sposdb znaczny odbiega poziomem

od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow, wykazanie samej réznicy nie spetnia
wymogu mozliwosci uznania danej ceny za razgco niska.
Mechaniczne poréwnywanie wartosci zaméwienia z cenami ztozonych ofert nie daje podstaw
do zalozenia a priori, ze mamy do czynienia z ceng nierealng, co grozitoby nierzetelnym
wykonaniem zamowienia w przysztosci. Powyzsza zasada zostata wykazana w wyroku z 5
listopada 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 1137/08). We wskazanym wyroku KIO uznala, ze
dla oceny czy dana cena jest razgco niska nalezy uwzgledni¢ caloksztalt okolicznosci
wystepujacych w sprawie, w tym specyfike rynku, ktérego dotyczy realizowane zaméwienie
charakteryzujacego sie np. zmiang cen, agresywna politykg cen przedsiebiorstw dziatajacych
w danym segmencie rynku. Odnoszenie ceny oferowanej do wartosci szacunkowej
zamdwienia przy ocenie czy dana oferta jest oferta z razaco niskg ceng nie jest
wystarczajgce (wyrok KIO z 21 lipca 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma bowiem
zadnego wzoru matematycznego, ktéry pozwolitby ustalié, czy istnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo razaco niskiej ceny. Cene te nalezy odnies¢ do konkretnego
przedmiotu zamdéwienia (wyrok KIO z 18 lipca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 671/08.).

Tak wiec razgco niskg cena oferty, jest taka cena ktéra za zaoferowang w ofercie cene
uniemozliwia danemu wykonawcy wykonanie zamoOwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamoOwienia i warunkami jego wykonania. Razgco niska cena zoferowana przez jednego
wykonawce wcale nie oznacza, ze ta cena jest ceng razaco niskg za wykonanie danego
zamoOwienia w ogole. Co oznacza, ze inny wykonawca za takg cene moze przedmiot
zamoéwienia wykona¢. Tym samym fakt wystgpienia razaco niskiej ceny nalezy zawsze
ocenia¢ indywidualne w odniesieniu do konkretnego wykonawcy.

Nalezy takze wskazaé, ze przy dowodzeniu wystapienia razgco niskiej ceny, obowigzujg
0g0lne zasady rozkladu ciezaru dowodu wynikajace z przepisow ustawy Pzp i Kodeksu
cywilnego. Danych okolicznosci dowodzi¢é powinna strona, ktéra je podnosi i na nie sie
powotuje, tym samym dowody w tym zakresie wykaza¢ winien podmiot, ktory fakt
wystgpienia ceny razgco niskiej stwierdza i na niego sie powotuje.

Na potwierdzenie powyzszego, przywota¢ nalezy stanowisko z wyroku Sadu Okregowego

w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07), gdzie Sad stwierdzit, iz w
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przypadku gdy brak jest razacego zanizenia ceny, to w sporze z wykonawcg obowigzujg

0g0lne zasadny dowodowe wynikajgce z art. 6 k.c..

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego zarzutu podniesionego w obu

odwotaniach, stwierdzi¢ nalezy, ze zasadne sg watpliwosci odwotujgcych, ze w sytuacji kiedy
cena wybranej oferty stanowi okoto 45% ceny oszacowania wartosci zamowienia przez
Zamawiajgcego, to mozna mie¢ watpliwosci czy wybrana oferta nie zawiera ceny razgco
niskiej.
W tej sytuacji na wstepie konieczne jest odniesienie sie Izby do prawidtowosci oszacowania
wartosci przedmiotu zamoOwienia przez Zamawiajacego, pomimo iz ustalenia w tym zakresie
nie bedg mialy wplywu na orzeczenie Izby w niniejszej sprawie. Obiektywnie nalezy
stwierdzi¢, ze niewatpliwie wystgpita zbyt duza dysproporcja pomiedzy wartoscig
oszacowania zamowienia ,a zaoferowang we wszystkich ofertach cena.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze szacunkowa wartos¢ zamdwienia

zostata ustalona przez Zamawiajagcego w dniu 22 lutego 2011 r., Zamawiajacy dokonujac
szacowania wartosci zamowienia, opierat sie na danych aktualnych dla IV kwartatu 2010 r.
Publikacja ogtoszenia o zamowieniu miata miejsce w dniu 14 lipca 2011 r., a termin
skiadania ofert uptywat w dniu 9 lutego 2012 r.
Zgodnie z trescq przepisu art. 35 ust.1 ustawy Pzp ustalenia wartosci zamowienia dokonuje
sie nie wczesniej (...) niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia, jezeli przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane. Natomiast ust.2 tegoz
artykutu stanowi, ze jezeli po ustaleniu wartosci zamowienia nastgpita zmiana okolicznosci
majacych wplyw na dokonane ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania
dokonuje zmiany wartosci zamowienia.

Odnoszac powyzsze uregulowania do stanowiska Zamawiajgcego, ktory wskazal, ze
.przetom lat 2010/2011 cechowat pogtebiajgcy sie kryzys finansowy, ktory niewatpliwe miat
wpltyw rowniez na rynek robot budowlanych, (...)okolicznosci te niewatpliwie spowodowaty, iz
ceny ofertowe robo6t budowlanych, w tym robo6t budowlanych z zakresu kanalizacji sanitarnej
i deszczowej, znacznie sie obnizyly, (...) tym samym, wszystkie ceny ofert ztoZonych w
przedmiotowym postepowaniu znacznie odbiegajg od szacunkowej wartosci zamowienia”.
nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy byt Swiadom zmian okolicznosci o ktérych mowa w
przepisie art. 35 ust.2 ustawy, a pomimo tego nie dokonat przeszacowania wartosci
zamowienia.

Przepis ustawy Pzp w tym zakresie wymaga aby wycena nastgpita nie wczesniej niz 6
miesiecy przed dniem wszczecia postepowania, dlatego tez dokonanie szacowanie wartosci
zamdwienia w odniesieniu do cen z wczesniejszego okresu, o blizej nie sprecyzowanej dacie
i przyjecie jej jako podstawy do ustalenia wartosci zamdéwienia, wydaje sie by¢ w tej sytuacji

niedopuszczalne.
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Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechat koniecznej zmiany szacunkowej
wartosci zamoOwienia, czym w sposOb niewatpliwy spowodowat podnoszenie przez
niektérych wykonawcéw, zarzutu razaco niskich cen w ztozonych ofertach.

Jednakze zdaniem lzby przediozenie przez wykonawcow zdecydowanie nizszych cen na
realizacjie zamoéwienia, w stosunku do wartosci szacunkowej, nie stanowi okolicznosci
przesadzajacej iz mamy do czynienia z razaco niskg ceng, szczegodlnie w sytuacji kiedy
wartos¢ przedmiotu zaméwienia nie zostata przez Zamawiajgcego oszacowana W Sposob
nalezyty.

Dokonujgc analizy cen z 4 zaoferowanych w tym postepowaniu ofert, nalezy stwierdzic, ze
zamykajg sie on w przedziale od 34 do 42 ml ziotych. Srednia cena ztozonych w tym
postepowaniu ofert wynosi doktadnie 38 676 859,59 ziotych.

Taka réznica moze sugerowaé¢ zaréwno na niedoszacowanie niektorych ofert, ale moze
réwniez wynika¢ z rdéznicy w kosztach organizacyjnych danego wykonawcy, tj. koszty
administracyjne, polityka kadrowo- ptacowa, przyjety wspotczynnik kalkulaciji zysku, itp.

Gdyby przyjaé prawidtowos¢ oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia, to istniataby

uzasadniona okolicznos¢ wezwania wszystkich wykonawcéw do zlozenia wyjasnien czy
zaoferowana cena w ofercie nie jest razgco niska. Jednakze biorac pod uwage powyzsze
ustalenia w tym zakresie oraz zestawienie wartosci przedmiotu zamowienia wynikajgcego z
oszacowania Zamawiajgcego i zaoferowane przez wykonawcOw ceny we wszystkich 6
kontraktach — wedtug zestawienia przedtozonego przez Odwotujgcego, to mozna stwierdzic,
ze w kazdym z kontraktow zaoferowane w ofertach ceny stanowig okoto 50% wartosci
oszacowania. Podobnie réwniez porownujac zaoferowane ceny ofertowe w tych kontraktach
mozna stwierdzi¢, ze oprocz kontraktu nr 1 to w kazdym nastepnym, r6znica pomiedzy ofertg
najtansza a najdrozsza waha sie srednio w granicach okoto 10 ml. ztotych.
Biorgc rowniez pod uwage fakt, ze oferty w tych kontraktach ztozyto kilkunastu wykonawcow,
w tym zdecydowana wiekszos¢ w formie konsorcjum, majacych swoje siedziby w réznych
regionach Polski, to trudno przyja¢ za wiarygodne aby takie skalkulowanie ceny nie miato
odniesienia do ceny rynkowej. Poréwnanie cen ofert Odwotujgcych z cenami ofert ztozonych
w postepowaniu i usrednienie ich wartosci nie daje podstaw do przyjecia, aby ktérakolwiek z
nich byta razaco niska, a to whlasnie ceny ofertowe w skladane w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia mogg stanowi¢ jeden ze znacznikow cen rynkowych w danej branzy.

Tym samym przyjecie iz zaoferowane ceny we wskazanych kontraktach i tym samym
cena oferty wykonawcy Energopol jest ceng rynkowg obala domniemanie razgco niskiej ceny
tej oferty.

Wskaza¢ nalezy, ze Odwolujgcy nie wykazali iz biorac pod uwage obiektywne
uwarunkowania na danym rynku robét budowlanych wykonanie przedmiotowego zamowienia

nie jest mozliwe ponizej konkretnie wyliczonej i wskazanej kwotowo ceny.
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Nie mozna Odwolujgcym odméwi¢ prawa do kwestionowania wyceny niektérych robét czy
pozycji kosztorysu w wybranej ofercie, jednakze to kwestionowanie musi znalez¢
odzwierciedlenie w cenie oferty jako catosci, czego Odwotujacy nie wykazali.

Przepis art. 90 Pzp odnosi sie do ceny oferty jako catosci, a nie o wybranych, korzystnych
dla Odwotujgcego jej elementach skiadowych. W tym zakresie istnieje ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadéw Okregowych, w ktérych wskazano
np. w Postanowieniu Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05, w ktérym Sad
stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten element oferty, zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty
odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi 0 razgco niskiej cenie oferty w
stosunku do przedmiotu zamoOwienia, a nie za$ razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty, ...
Chocby nawet sama czesc¢ oferty mogta by by¢ oceniona jako razaco niska, to zadng miarg
nie czynita ceny catej oferty za razaco niskg”. Podobnie w wyroku z dnia 24 marca 2005 r.
sygn. akt Il Ca 425/04 Sad Okregowy w Lublinie uznat rowniez, ze ,ocena, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia powinna by¢ dokonana w

odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce” .

Izba stoi na stanowisku, iz kalkulacja ceny jest prawem i jednoczesnie obowigzkiem
wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego moze przyjaé swojg strategie budowy ceny. Fakt iz
pewna czes¢ oferty, czy pewna ustuga mogtaby by¢ uznana za cene razaco niska, nie
skutkuje uznaniem ceny caftej oferty, za razaco niskg, a tym samym koniecznoscig

odrzucenia takiej oferty jako oferujgcej cene razaco niska.

Tymczasem obaj Odwotujacy swoje zastrzezenia oparli jedynie na pewnych elementach
oferty, ktére stanowig pewien fragment elementéw skiadowych ceny oferty. Odwotujacy
swoimi argumentami wskazywali na wystepujace ich zdaniem watpliwosci co do wyceny
niektorych pozycji kosztorysu robét, jednakze w zaden sposob prawdziwosci swoich
twierdzen w odniesieniu do catosci oferty nie udowodnili.

Izba dokonujac powyzszych ustaleh stwierdza, ze brak jest obiektywnych przestanek
wskazujgcych na zaoferowanie w ofercie wykonawcy Energopol S.A. razaco niskiej ceny.
Odwolujacy nie wykazali, ze cena oferty Przystepujacego Energopol S.A. jako calosé, jest
nierealna w aktualnych warunkach rynkowych, niemozliwa z punktu widzenia logiki,
doswiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie uwzglednia w
zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage czynnikéw cenotwdrczych i wkasnego
zysku.

Tym samym brak jest podstaw do nakazania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy
Energopol do ztozenia wyjasnien czy oferowana za wykonanie przedmiotu zamowienia cena

nie jest ceng razaco niska. Tym samym brak jest podstaw do uwzglednienia tego zarzutu.
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Réwniez podniesiony w tym odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp nie moze
zosta¢ uwzgledniony, gdyz art. 7 ust. 1 nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw
odwotania, a zawsze winien odnosi¢ sie do czynnosci lub ich zaniechania przez
Zamawiajgcego, wynikajacego z ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponadto nieréwne
traktowanie wykonawcow przejawia sie przede wszystkim w odmiennej ocenie tych samych
faktow, czy wyciaganie réznych nastepstw z takich samych okolicznosci, czego w tym

postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat.

Odwotanie o sygn KIO 686/12

Podstawowym zarzutem w tym odwotaniu, oprécz ww. zarzutu dotyczacego razaco hiskiej
ceny wybranej oferty jest czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu ztozonej
przez Odwotujacego oferty, a takze na bezzasadnym zaniechaniu wezwania odwolujgcego
sie do zlozenia wyjasnien w celu potwierdzenia nastepstwa prawnego pomiedzy wykonawcg
Piotrem Klosinskim prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg jako osoba fizyczna a spétkg
.Firma Projektowo - Budowlang Zaklad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k z
siedzibg w Kaliszu i tym samym od czynnosci blednego wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu.

W oparciu o wykazany przez strony stan faktyczny sprawy opisany w czesci wstepnej
uzasadnienia, lzba ustalita, ze bezsporne w sprawie jest iz po ziozeniu wniosku o
dopuszczenie do udzialu w przetargu nieograniczonym jeden z czionkédw konsorcjum
dokonat przeksztatcen prawno organizacyjnych, polegajacych na wniesieniu catego majatku
tej firmy do innego podmiotu gospodarczego, ktora skutkowata modyfikacjaq podmiotowg
sktadu Konsorcjum Wykonawcéw.

Oceniajac powyzsze Zamawiajacy uznal, ze oferta zlozona zostala przez konsorcjum w
innym skiadzie niz to wynikato z zaproszenia do ztozenia oferty i w oparciu o przepis art. 89
ust. 1 pkt. 5 oferte tego konsorcjum odrzucit.

Na wstepie rozwazah w tym zakresie, odnoszac sie do uregulowan dotyczacych
konsorcjum stwierdzi¢ nalezy, ze pojecie ,konsorcjum” zgodnie ze stownikiem jezyka
polskiego, oznacza spétke zawartg przez kilku przedsiebiorcow lub kilka przedsiebiorstw w
celu zwiekszenia kapitatéw potrzebnych do przeprowadzenia operacji gospodarczych lub
finansowych. Taki zwigzek gospodarczy oparty jest na stosunku prawnym wyrazonym w
formie umowy. Wykazanie takiego zwigzku Zamawiajagcy zada wigcznie wymogiem
wyznaczenia petnomocnika. W postepowaniu o0 zamOwienie publiczne konsorcjum
traktowane jest jak jako jeden wykonawca. Trescig porozumienia pomiedzy konsorcjantami
jest ich wzajemne zobowigzanie do wspdlnej realizacji okreslonego zamowienia na rzecz

zamawiajgcego. To sktad konsorcjum przesgdza czesto o tym, ze dane konsorcjum zostato
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zakwalifikowane do kolejnego etapu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
praktyce wystgpienie z konsorcjum jednego z cztonkow moze oznaczaé, iz konsorcjum w
pomniejszonym sktadzie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére spetniato jako

catosé.

Wykluczenie z postepowania jednego czionka konsorcjum eliminuje z postepowania cate
konsorcjum. Zamawiajacy nie mogac wykluczy¢ tylko jednego konsorcjanta, wobec ktorego
zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania, jest zmuszony wykluczy¢ wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie tzn. konsorcjum.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (art. 141 ustawy). Oznacza to, ze kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamdwienie odpowiada za realizacje catego zamdwienia.

Odnoszac powyzsze uwagi ogolne do przedmiotowego zaméwienia, na wstepie wskazaé
nalezy, ze w dniu 11 sierpnia 2011r. wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zlozyli wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: MOLEWSKI Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Sp. z o0.0., PROFITECT Sp. z o.0., Piotr
Klosinski prowadzacy dziatalnosé pod firmg Firma Projektowo-Budowlana PROTEK Zaktad
Instalacji Sanitarnych Piotr Klosinski. Ostatni z wykonawcow zlozyt zaswiadczenie o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej z 29 lipca 2011r.

Zamawiajacy pismem z 28 pazdziernika 2011 uznat, ze wykonawcy spetnili warunki udziatu
w postepowaniu i pismem z 13 grudnia 2011r. dopuscit ich do udziatu w postepowaniu i
zaprosit do ztozenia oferty.

Jak wyzej wskazano przedmiotowe postepowanie toczy sie w trybie przetargu
ograniczonego. W ramach procedury przetargu ograniczonego mozna wyodrebni¢ dwie fazy
- sktadania wnioskéw o dopuszczenie od przetargu oraz skfadania ofert.

W postepowaniu moze uczestniczy¢ tylko i wylgcznie wykonawca, ktéry ztozyt uprzednio
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i spetnia warunki okreslone w art. 22
ust. 1 ustawy i nie podlega wykluczeniu w oparciu o przepisy art. 24 ust 1 i 2 ustawy Pzp.
Tylko wykonawca zweryfikowany przez Zamawiajgcego - uznany za wykonawce nie
podlegajgcego wykluczeniu i zdolnego do realizacji zamdwienia moze otrzymaé zaproszenie
do zlozenia oferty.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zaproszenie do zlozenia oferty jest kontynuacja-
nastepstwem ustalen dokonanych na etapie oceny zlozonego wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu w stosunku do danego wykonawcy.

Z tego faktu nalezy wywodzi¢ ze dokonana weryfikacja wykonawcy —konsorcjum przesadzita

0 mozliwosci zaproszenia do ztozenia oferty.
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W przedmiotowej postepowaniu mam do czynienia z sytuacja, kiedy jeden z czionkow
konsorcjum - Firma Projektowo-Budowlana PROTEK Zakiad Instalacji Sanitarnych Piotr
Klosinski dokonuje zbycia przedsiebiorstwa w dniu 1 listopada 2011 roku i w tym dniu
nastepuje przeniesienia jego przedsiebiorstwa-praw majgtkowych i nie majgtkowych do
spotki komandytowej.

Zaproszenie do ziozenia oferty konsorcjum otrzymato w dniu 12 grudnia 2011 roku, a wiec
po terminie wniesienia catosci praw do spoétki komandytowej. To zaproszenie nie byto
adresowane do Konsorcjum wykonawcéw w skiad ktérego wchodzita spotka komandytowa,
lecz dotyczytlo konsorcjum w ktérego czionkiem byt Piotr Klosinski prowadzacy
przedsiebiorstwo jako osoba fizyczna, na podstawie wpisu do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej. Tym samy w danym momencie zaproszenie skierowano do konsorcjum,
ktérego cztonek juz nie istniat w tej formie organizacyjnej, w szczegdlnosci zaréwno co do
majatku jak i posiadanego doswiadczenia, gdyz zostalo ono przeniesione na spotke
komandytowa. Dlatego tez uprawnienie do ztozenia oferty nie mogto podzieli¢ losu prawnego
przedsiebiorstwa i zosta¢ wniesione jako aport do sp6tki komandytowej.

W oparciu o powyzsze zasadne jest stwierdzenie, ze w chwili przestania zaproszenia do

zlozenia oferty dla konsorcjum MOLEWSKI konsorcjum to nie bylo jako catosé
zweryfikowane przez Zamawiajgcego, bo w jego skladzie nastgpita istotna zmiana majaca
bezposredni skutek dla catego konsorcjum.
O ile zbycie przedsiebiorstwa po dokonanej weryfikacji przez Zamawiajgcego w ramach
etapu oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu nie budzi
wiekszych zastrzezen co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to juz wykazanie
braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 -8 Pzp moze budzi¢
istotne watpliwosci, ktérych to konsorcjum Molewski nawet nie starato sie wykazac.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze podstawg uprawnienia do ztozenia oferty w przetargu
ograniczonym jest otrzymanie przez wykonawce informacji Zamawiajgcego o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu
wszystkich cztonkéw konsorcjum, co w tym przypadku nie miato miejsca..

Zgodnie z art. 47 i art. 51 ust. 1 Pzp uprawnienie do zlozenia oferty powstaje z chwilg
otrzymania zaproszenia do jego ztozenia.

W przedmiotowe] sprawie nastgpit brak tozsamosci podmiotowej miedzy podmiotami
skladajagcymi wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a skladem sktadajgcym
oferte, co ma kolosalne znaczenie w postepowaniu w tym trybie, gdyz w pierwszym etapie
nastepuje weryfikacja podmiotowa uczestnikow konsorcjum. Zmiana w skladzie konsorcjum
oznaczalaby, ze w postepowaniu bierze udziat inny wykonawca niz ten, ktérego badano, czy

spetnia warunki udziatlu w postepowaniu. .
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W konsekwencji Odwolujacy nie jest wykonawcg uprawnionym do ztozenia oferty, gdyz
tego uprawnienia nie posiada jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. To pociaga za sobg koniecznos¢ uznania, ze uprawnienie to na podstawie art.
23 ust. 3 Pzp.nie istniej po stronie wszystkich wykonawcow tworzacych konsorcjum.

Podnie$¢ nalezy w oparciu o powyzsze ustalenia, ze podmioty wspolnie ubiegajace sie o
zamOwienie przystepujgc do postepowania muszg pamieta¢, o tym ze w trakcie
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktére przebiega etapowo jak to ma
miejsce w przypadku przetargu ograniczonego nie dopuszczalne sg zmiany w skiladzie
konsorcjum w trakcie postepowania po zakwalifikowaniu wykonawcy do kolejnego etapu.
Zmiany w sktadzie konsorcjum moga mie¢ miejsce do momentu ztozenia oferty lub wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w przetargu, w postepowaniach etapowych. Potem zmiana w
skiadzie konsorcjum oznaczalaby, ze w postepowaniu bierze udziat inny wykonawca niz ten,
ktérego badano, czy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu. Zmiana skfadu przedstawicieli
w konsorcjum jest jednoznaczng zmiang oferenta.

Dlatego konsorcjum, ktérego skitad ulegt zmianie po ztozeniu oferty, podlega wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu, a ztozona przez nie oferta podlega odrzuceniu.

Réwnoczes$nie odnoszac sie do powyzszych ustaleh i ocen stanu faktycznego sprawy,
nieuprawnione bytoby, zdaniem Izby w tym skiadzie orzekajgcym przyjecie stanowiska, ze w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia niedopuszczalne sg jakiekolwiek zamiany
podmiotowe wykonawcow. Mozliwos¢ takiej zmiany wydaje sie by¢ dopuszczalna, lecz musi
by¢ poprzedzona wykazaniem Zamawiajgcemu, ze wstepujacy podmiot spetnia wszystkie
kryteria dotyczace mozliwosci bycia wykonawcg w oparciu o postawione warunki wymagane
ustawg Pzp i postanowieniami ogloszenia o zamoOwieniu i SIWZ, a takze, ze spelnia
wszystkie warunki podmiotu zastgpionego w oparciu o ktore dane konsorcjum zostato
zakwalifikowane do kolejnego etapu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Dlatego tez Zamawiajacy, zdaniem Izby, prawidiowo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
odrzucit oferte Odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust.lustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do
udzielenia Zamawiajgcemu wyjasnien co do trybu zmian w skladzie konsorcjum. Powotany
przepis ustawy odnosi sie do mozliwosci wyjasniania tresci oferty, a wiec warunkoéw
przedmiotowych. W niniejszym postepowaniu mamy spor dotyczacy warunkow
podmiotowych odnoszacy sie do kregu podmiotéw mogacych ztozy¢ oferte. Tym samym
przepis ten nie znajduje mozliwosci zastosowania w zakresie tego zarzutu.

Odnosnie zarzutu braku wlasciwego petnomocnictwa dla Pani Katarzynie Knapinskiej, to
Izba stwierdza, ze tre$¢ pelnomocnictwa upowaznia m.in. do samodzielnej reprezentacji

spotki w badanym postepowaniu o udzielenie zamowienia. W petnomocnictwie stwierdzono
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réwniez, ze w razie jakichkolwiek watpliwosci, co do zakresu umocowania petnomocnictwo to
nalezy rozumiec jak najszerzej t.j. jakby byty dziataniami samego mocodawcy, podjetymi na
podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Takie sformutowanie w oparciu o przepis
art. 6581 kc uzasadnia przyjecie stanowiska o wiasciwym petnomocnictwie.

Jednakze uwzglednienie tego zarzut nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania, gdyz
oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu i potwierdzenie sie chociaz jednego faktu go
uzasadniajgcego, skutkuje zasadnoscig jego odrzucenia w calosci i tym samym braku
mozliwosci jego uwzglednienia..

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisoéw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac wynagrodzenie pelnomocnika zamawiajgcego
zgodnie z 8§ 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b 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. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy ........ccocveeviiiininnnns
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