Sygn. akt: KIO 2810/11

WYROK
Z dnia 13 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: SPEC-BRUK Sp. z o.o.
Sp. k. w Libigzu i Zaktad Robét Specjalistycznych Sp. z 0.0. w Pszczynie w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Miasto Jaworzno,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Jaworzno dokonanie powtérnej oceny
ofert w post epowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego na ,Zad anie A:
Rynek Od.Nowa - rewitalizacja $rodmiejskiej przestrzeni publicznej w Jaworznie
oraz Zadanie B: Remont ulic: Barbary, Mickiewicza, Pocztowej, Zielonej,
budowa zjazdu na parking zlokalizowany przed hal g MCKIiS w Jaworznie”, w
tym nakazuje odrzucenie oferty Jerzego Majorka prow  adzacego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw a ,Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
Steinbudex Jerzy Majorek” jako niezgodnej z tre  $cig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz wezwanie Krzysztofa Mus pr  owadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g ,Przedsi ebiorstwo Budowlane MK-BUD
Krzysztof Mus” do uzupelnienia dokumentéw potwierdz ajacych spetnianie
warunkéw udziatu w post epowaniu w zakresie wykonania zadania polegaj acego
na budowie Iub przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi, gdzie
wykonane zostaly przektadki, przebudowy Ilub budowy sieci wodno-

kanalizacyjnej



2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Jaworzno i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SPEC-BRUK Sp. z 0.0. Sp. k.
w Libigzu i Zaktad Rob6t Specjalistycznych Sp. z 0.0. w Pszczynie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasadza od Miasta Jaworzno na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: SPEC-BRUK Sp. z 0.0. Sp. k. w Libigzu i Zaktad Robét
Specjalistycznych Sp. z 0.0. w Pszczynie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescCset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  .......cooieiiiiiniinnns



sygn. akt KIO 2810/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Jaworzno, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Zadanie A: Rynek Od. Nowa
- rewitalizacja srédmiejskiej przestrzeni publicznej w Jaworznie oraz Zadanie B:
Remont ulic: Barbary, Mickiewicza, Pocztowej, Zielonej, budowa zjazdu na parking

zlokalizowany przed halg MCKIiS w Jaworznie”.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 13.10.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 197-320857.

W dniu 21.12.2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom bioracym udziat w
postepowaniu informacje o wynikach przetargu, w tym zawiadomit o wyborze oferty
Jerzego Majorek prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
.Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek”
(zwanego dalej ,Steinbudex”) jako najkorzystniejszej oraz przyjeciu do oceny i
ocenieniu oferty Krzysztofa Mus prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
~Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD Krzysztof Mus” (zwanego dalej ,MK-BUD")

W dniu 30.12.2012 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:
Spec-Bruk Sp. z 0.0. Sp. k. w Libigzu i Zaklad Robot Specjalistycznych Sp. z 0.0. w
Pszczynie wniesli odwotanie od ww. czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu

naruszenie:



. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez jego biedne
zastosowanie i wyktadnie, polegajgce na dokonaniu poprawy omytek w ofercie
wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, pomimo, iz brak byto przestanek do

zastosowania wspomnianej instytucji.

. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego bledng
wyktadnie i niezastosowanie, polegajgce na braku odrzucenia oferty
wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, pomimo, iz oferta ta byla niezgodna z
treScig SIWZ i nie mozna jej byto poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego bledng
wyktadnie i niezastosowanie, polegajagce na braku odrzucenia oferty
wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, pomimo, iz oferta tego wykonawcy

stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.

. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego bledng
wyktadnie i niezastosowanie, polegajagce na braku odrzucenia oferty
wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, pomimo, iz oferta tego wykonawcy

zawierata razgco nisko cene.

. art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowiehn publicznych, poprzez jego btedng
wyktadnie i niezastosowanie, polegajace na zaniechaniu szczego6towego
wyjasnienia powodow zaproponowania tak niskiej ceny przez wykonawce
dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
Steinbudex Jerzy Majorek, w sytuacji, gdy cena oferty tegowykonawcy,

wskazuje na zaproponowanie ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia.

. art. 91 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez jego
btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na wyborze oferty wykonawcy,
dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe

Steinbudex Jerzy Majorek, ktora to oferta winna zosta¢ odrzucona.

.art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z art. 2 pkt 11 i art. 82 ust. 3 ustawy Prawo

zaméwien publicznych i art. 43%, 43* Kodeksu cywilnego, poprzez ich



niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Krzysztofa

Musa;

art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wezwania Wykonawcy Krzysztofa Musa do
zlozenia: a) prawidiowego Wykazu wykonanych robot wraz z referencjami
potwierdzajacymi, ze roboty zostaty wykonane zgodnie ze sztukg budowlang;
b) dokumentéw wykazujgcych, ze osoby podpisane na oswiadczeniach o
zobowigzaniu do oddania do dyspozycji zasobéw sg uprawnione do
reprezentacji podmiotu udostepniajgcego; c) oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia oraz o spetnianiu warunkéw udzialtu w postepowaniu

podpisanych przez Krzysztofa Musa we wiasnym imieniu.

art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
prowadzenie postepowania w sSposOb naruszajgcy zasade rownego

traktowania wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurencji

W zwigzku z ww. zarzutami Odwotujacy wnidst o:

1.
2.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci sktadajgcych sie na proces

wyboru oferty najkorzystniejszej,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, dziatajgcego pod
firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy
Majorek,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Krzysztofa Musa prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD;
ewentualnie:

nakazanie wezwania Krzysztofa Mus do ziozenia Wykazu wykonanych robot
wraz referencjami oraz dokumentami potwierdzajgcymi, ze ziozone
oswiadczenia zawierajgce zobowigzanie do udostepnienia potencjatu zostaty
podpisane przez uprawnione osoby;

nakazanie wezwania Krzysztofa Mus do ziozenia os$wiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia oraz o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu

we wiasnym imieniu,



7. przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na okolicznos¢, iz wykonawca,
dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
Steinbudex Jerzy Majorek proponuje ustuge za cene ponizej kosztow jej

wytworzenia,

8. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych w uzasadnieniu odwotania wskazano, ze Zamawiajgcy dokonujgc
poprawy harmonogramu rzeczowo-finansowego wykonawcy, dziatajgcego pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek,
naruszyt ww. przepis bowiem obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 87
ust. 2 pkt 3 jest poprawa omytek innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe,
ktére spelniajg tacznie dwa okreslone w przepisie warunki: - polegajg na
niezgodnosci oferty z SIWZ, - nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. W
przedmiotowym przypadku, w ofercie wyzej wspomnianego wykonawcy nastgpita
niezgodnos¢ oferty z SIWZ, polegajagca na wprowadzeniu nieprawidiowego okresu
realizacji zamowienia. W zalgczonym do oferty harmonogramie wykonawca
przewidziat, iz realizacji remontu ul. Swietej Barbary nastapi w okresie od marca
2013 r. do czerwca 2013 r., co jest niezgodne z postanowieniami czesci Il SIWZ,
ktéra stanowi, ze remont ma by¢ wykonany do 30 czerwca 2012 r. Rozwazy¢ nalezy,
czy w/w omyika doprowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Poprawieniu bowiem
ulegajg wylacznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych mian w tresci oferty.
Ustawodawca przyjat wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do zmiany tresci
o$wiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych
marginalnos$¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. Postuzenie sie
przez ustawe pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania
omytek (,niepowodujgce istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajacego nalezy
w pierwszej kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi poprawi¢ omyiki. Istotnosé
omytki winna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla
osiggniecia celu, jaki przyswiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo omyiki,
spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej tresci miata by¢ przyjeta -mozna
rozwazy¢ nieistotnos¢ omyiki. Jesli jednak tres¢ oferty wskutek omyiki staje sie

catkowicie rozbiezna z oczekiwaniami zamawiajgcego, trudno mowic¢ o nieistotnosci.



Warto tez zwrdci¢ uwage, ze jako nieistotne tatwiej bedzie uznawac¢ omyiki, ktore nie
dotyczg podstawowego aspektu oferowanego sSwiadczenia, lecz sSwiadczen
obocznych lub wrecz akcesoryjnych. Tymczasem harmonogram zwigzany jest z
istotnym aspektem oferowanego swiadczenia - terminu jego wykonania. Przenoszac
powyzszy wywod na grunt analizowanej sprawy, stwierdzi¢ trzeba, iz oferta
wykonawcy wskutek omytki stata sie catkowicie rozbiezna z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, ktéry wymagat, by realizacja zamoéwienia nastgpita do czerwca 2012
roku, a nie 2013 roku. Nie jest to zatem omytka nieistotna, a jej poprawienie
spowoduje istotng zmiane tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w
zaistnialej sytuacji nie mogt poprawi¢ harmonogramu rzeczowo-finansowego, a
jedynie miat obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, dziatajacego pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, Skoro
brak jest podstaw do poprawienia omyiki, to zwrocenie sie do tego wykonawcy o
wyrazenie zgody oraz sama zgoda nie mialy podstaw prawnych i winny zostaé
uznane za bezskuteczne. Stanowisko Odwotujgcego znajduje odzwierciedlenie
zarowno w pogladach doktryny, jak i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por.
m.in. Komentarz do ustawy Prawo zamoéwien publicznych pod red. W.
Dzierzanowskiego, LEX El. 2010; wyroku KIO w sprawach o sygn. akt KIO/UZP
1200/09, KIO/UZP 1026/09, KIO/UZP 459/10 oraz wyrok Sadu Okregowego w
Tarnowie w sprawie o0 sygn. akt V GA 40/09). Zgodnie z przytoczonymi
orzeczeniami, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci samodzielnego harmonogramu,
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, bez uzyskania od
wykonawcy dodatkowych informacji. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy nie
miat mozliwosci dokonania poprawy harmonogramu bez uzyskania stosownych
wyjasnien od wykonawcy dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek. Zamawiajgcy bez glebszego
zbadania terminu realizacji zamowienia przyjat, ze roboty zostang wykonane do
czerwca 2012 r. Wykonawca nie dochowat starannosci w zakresie przygotowania
oferty, ktéra jest wymagana od podmiotu dziatajacego w obrocie gospodarczym w
sposob profesjonalny. W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut jest w pelni
uzasadniony.

Konsekwentnie jezeli oferta wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek nie mogta zostac

poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowieh publicznych, to



Zamawiajgcy miat obowigzek jej odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Brak podjecia takiej czynnosci czyni zasadnym zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego

niezastosowanie.
[zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych]

Nastepnie Odwotujacy podniost, iz oferta wykonawcy dziatajgcego pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji moze zosta¢
uznana sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow witasnych. Jest to przestanka
inna od przestanki ceny razaco niskiej. W przypadku czynu nieuczciwej konkurencji
poréwnaniu ulegajg wylgcznie koszty ponoszone przez wykonawce z ceng jego
oferty - cena wyzsza lub réwna kosztom wytworzenia (zakupu) nigdy nie bedzie
stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji. Z informacji uzyskanych przez
Odwotujacego od podmiotéw trudnigcych sie wykonywaniem robot budowlanych oraz
od dostawcow materiatdbw budowlanych, wynika, ze nie jest mozliwe zaoferowanie
wykonania robot, ktérych zagda Zamawiajacy za cene podang przez tego wykonawce,
ktéra to cena bedzie co najmniej rowna lub wyzsza kosztom wytworzenia tej ustugi.
Dla stwierdzenia tej okolicznosci, niezbedne bedzie powotanie biegtego, w zwigzku z
czym Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na
okolicznos¢, iz wykonawca, dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek proponuje ustuge za cene ponizej

kosztow jej wytworzenia.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien
publicznych wskazano, iz ustawa, stanowigc, ze Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamOwienia, nie precyzuje
jednak pojecia razaco niskiej ceny. Definicji brak réwniez w dyrektywach.
2004/18/WE oraz 2004/17/WE. W tej sytuacji, opierajac sie na wyktadni jezykowej,
nalezatoby przyjaé, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niska,
znaczgco odbiegajacg od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywacC na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw ponoszonych przez wykonawce. Powyzsze
rozumowanie potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 wrzesnia
2002 r., V Ca 1020/02, ZPO 2002, nr 1, poz. 68. W orzecznictwie Zespotu Arbitrow

oraz orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej obowigzuje zatozenie, iz rozbieznosci



miedzy ceng badang, a wartoscig szacunkowg zamdéwienia powiekszong o VAT na
poziomie od 40 % do 20 %, mogg uzasadniaC zakwalifikowanie ceny jako razgco
niskiej (por. np. wyrok Zespotu Arbitréw, sygn. akt: UZP/0-696/07). Warto$¢
szacunkowa zamowienia wynosi 23 541 729,49 zt netto (brutto ok. 30 000 000,00 z}),
tymczasem cena oferty wykonawcy, dziatajgcego pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek, wynosita 13 812 639,90
zt netto (brutto ok. 17 000 000,00 zt, a wiec byta okoto 45 % nizsza, niz szacunkowa
wartos¢ zamoéwienia. Jako dowoOd powyzszego przedstawiono zestawienie cen

zaproponowanych przez wykonawcow w niniejszym postepowaniu.

Ponadto Zamawiajacy, w mysl art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych,
obowigzany byt zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegbétowe wyjasnienie powodow
zaproponowania tak niskiej ceny. Sktadajacy odwotanie, majgc doswiadczenie w
wykonawstwie tego typu robét i podobnych ocenia, ze zadanie A o0 lacznej
powierzchni 1,1613 ha zostato razgco niedoszacowane, stgd koniecznym dziataniem
bytlo zwr6cenie sie do wykonawcy dziatajacego pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe Steinbudex Jerzy Majorek z pytaniami
dotyczacymi ceny oferty, czego Zamawiajacy nie uczynit. Cena ta jednoczes$nie
razgco odbiega od cen innych ofert, dlatego tez zamawiajacy winien ustali¢, czy
wartos¢ zamowienia zostata ustalona prawidtowo (pod. zob. Komentarz do ustawy
Prawo zamowien publicznych pod red. W. Dzierzanowskiego, LEX El. 2010) Tryb z
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jest trybem obligatoryjnym
bowiem w przepisie tym nie znajdujg sie zadne sformutowania pozwalajgce na
przyjecie odmiennej opcji interpretacyjne, takie jak chociazby: ,moze", czy ,jest
uprawniony do". Zatem brak zastosowania wspomnianej instytucji pozwala na
artykutowanie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych.
VII. [zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych]
Zamawiajacy, prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
winien udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zamdwienia,
ktéry zaproponowat wykonanie zamowienia zgodnie z trescig SIWZ. Jesli
zamawiajacy dokonuje wyboru oferty korzystniejszej, nie majgc pewnosci, ze
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie podlega wykluczeniu lub czy jest
zgodna z trescig SIWZ, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow i zasade
uczciwej konkurencji (pod. zob. KIO w wyroku z dnia 18.04.2011 r., KIO 733/11).



[Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z art. 2 pkt 11 i art. 82 ust. 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych i art. 431, 434 Kodeksu cywilnego]

Odnosnie oferty Krzysztofa Mus wskazano, iz ztozyt on oferte w imieniu Wykonawcy:
Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD, dzialajgc jako jego Prezes (vide: pieczatka
imienna z podpisem). Odwotujacy twierdzi, ze oferta ta jest niewazna, gdyz nie
istnieje podmiot pod nazwag: Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD. Zgodnie z
definicjg zawartg w art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawcg
moze by¢ jedynie osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgcg osobowosci prawnej. Definicja ta koresponduje w petni z ogolnymi
zasadami przyznawania osobowosci i podmiotowosci prawnej, zawartymi w kodeksie
cywilnym, ktore stanowig, ze osobami sg osoby fizyczne, osoby prawne oraz
jednostki organizacyjne niebedace osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje
zdolnos¢ prawna. Oferta ztozona przez podmiot nieistniejgcy jest niewazna (por.
wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 1 czerwca 2007
r., sygn. akt: VI SA/Wa 538/07; wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 5 wrzesnia 2006 r., sygn. akt: VI SA/Wa 889/06). Nie moze
bowiem ulega¢ watpliwosci, ze podmiot nieistniejacy nie moze dokonaé skutecznie
zadnej czynnosci prawnej, w tym réwniez zlozenia oferty. Zgodnie z art. 43% § 1
Kodeksu cywilnego, przedsiebiorca dziala pod firmg. Odwotujgcy zarzuca, ze
.Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD" nie jest rowniez firmg Krzysztofa Musa.
Zgodnie bowiem z art. 43* Kodeksu cywilnego, firma osoby fizycznej jest jej imie i
nazwisko oraz inne okreslenia dowolnie obrane. Nie mozna zatem uznaé, ze
Krzysztof Mus omytkowo wpisat nazwe firmy zamiast swojego imienia i nazwiska.
Odwotujgcy zarzuca, ze nazwa wykonawcy wskazana w ofercie przez Krzysztofa
Musa wywotuje stan niepewnosci, kto jest Wykonawca. Istnieje bowiem spotka o
identycznej nazwie, jak nazwa wykonawcy wskazana w ofercie. Jest to
Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Krakowie ul. Pé#anki 29G, ktérej jedynym wspdlnikiem jest Krzysztof Mus.
2. Dowod: wydruk z systemu IPG Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig. Co wiecej, na stronie internetowej Krzysztofa Musa
-Przedsiebiorstwa Budowlanego MK-BUD, jako adres dziatalnosci wskazany jest ten
sam adres, co ww. spoiki tj. ul. Pétanki 29G w Krakowie. 3. Dowdd: - wydruk ze
strony internetowej www. mkbud.com. Dodatkowo Odwotujgcy zwraca uwage, ze

oferta oraz wszystkie dokumenty do niej zalagczone sg podpisane lub parafowane
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pod imienng pieczatkg Krzysztofa Musa o tresci: P.B. MK-BUD Prezes Krzysztof
Mus. Uzycie stowa: prezes w pieczatce imiennej wyraznie wskazuje, ze osoba ta
dziata jako czionek zarzadu spétki prawa handlowego. Nazwa prezes jest
zarezerwowana dla czionka organu zarzadzajgcego w spotkach kapitatowych.
Uzywanie jej w odniesieniu do przedsiebiorcy prowadzacego jednoosobowg
dziatalno$¢ gospodarczg nie jest ani uprawnione, ani stosowane w praktyce.
Odwotujacy podnosi, ze rowniez oswiadczenia potwierdzajgce spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia zostaty ztozone w imieniu
Przedsiebiorstw Budowlanego MK-BUD, zatem nie mogq zostaé uznane za
skutecznie zlozone. Nie ulega watpliwos¢, ze wszelkie oswiadczenia winny by¢
sktadane przez Krzysztofa Musa w jego wkasnym imieniu, jezeli miatby wystepowac
w postepowaniu jako przedsiebiorca prowadzacy jednoosobowag dziatalnos¢
gospodarcza. Wszystkie wyzej wskazane okolicznosci wskazuja, ze oferta zostata
zlozona przez podmiot nieistniejacy. Nie istnieje podmiot prawa: Przedsiebiorstwo
Budowlane MK-BUD. Jest to jedynie czesc¢ firmy przedsiebiorcy, z pominieciem
kluczowego fragmentu jakim jest imie i nazwisko przedsiebiorcy. Wada oferty nie
podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
gdyz nie stanowi ani omytki pisarskiej, ani innej polegajacej na niezgodnosci oferty z
SIWZ. Oferta ta jest bezwzglednie niewazna i podlega¢ winna odrzuceniu. Jest
rowniez niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych w zakresie podmiotu,
ktéry moze by¢ wykonawcg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Procedura udzielenia zamowien publicznych jest sformalizowana i niedopuszczalne
jest dokonywanie przez Zamawiajgcego, ha podstawie innych dokumentéw
zalgczonych do oferty, ustalenia kto jest Wykonawcg sktadajgcym oferte. Informacja
ta musi w sposéb nie budzacy watpliwosci wynika¢ z tresci samego dokumentu
oferty. Oferta stanowi bowiem zobowigzanie Wykonawcy i nie moze by¢ watpliwosci,
na jakim podmiocie to zobowigzanie cigzy i z kim Zamawiajgcy winien zawrzec
umowe. Dokonywanie jakiejkolwiek wyktadni informacji zawartych w samym

dokumencie oferty jest, zdaniem Odwotujgcego, niedopuszczalne.
[Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych]

Na wypadek nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg zarzutu dotyczacego

zaniechania odrzucenia oferty Krzystofa Musa, Odwotlujacy podniost, iz Wykaz
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wykonanych robét zalgczony przez Krzysztofa Musa nie potwierdza spetnienia

warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia:

Zamawiajgcy wymagat wykazania wykonania robot polegajacych na budowie lub
przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi w zakresie m.in. budowy Iub
przebudowy sieci wod.-kan. Krzysztof Mus, na wykazanie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu w tym zakresie wskazat wykonanie ,Rewitalizacji ciagéw
komunikacyjnych, skweréw, placow w centrum miasta Wieliczka" w okresie maj 2010
-wrzesien 2011 na kwote 5.939.520,83 zi. Na potwierdzenie nalezytego wykonania
robét zatgczyt referencje Gminnego Zarzadu Drég w Wieliczce z dnia 17
pazdziernika 2011 r. Referencje te potwierdzajg nalezyte wykonanie robot w zakresie
terminu wykonania i wartosci robot, jednakze obejmujg jedynie budowe kanalizaciji
sanitarnej i deszczowej, nie za$ sieci wodociggowej. Odwotujacy zarzuca zatem, ze
zalgczone referencje nie potwierdzajg nalezytego wykonania robot w zakresie
wodociggoéw i wywotujg watpliwosé czy roboty w tym zakresie w ogole zostaly przez
Wykonawce wykonane. Dodatkowo Wykonawca zatgczyt rowniez protokoty nr 16/01 i
16/02 sporzadzone 31.10.2011 r. Odwotujacy podnosi, ze nie wiadomo, do jakiego
zadania i zakresu wymaganych robot protokoly te majg sie odnosié. Z calg
pewnoscig nie mogq jednakze potwierdza¢ nalezytego wykonania robét w zakresie
sieci wodociggowej, skoro data ich sporzadzenia jest p6zniejsza niz wskazana przez
Wykonawce i potwierdzona w referencjach data zakonczenia robét przy zadaniu:
.Rewitalizacji ciggdbw komunikacyjnych, skwerow, placow w centrum miasta
Wieliczka", ktore to zadanie zostalo zakonczone we wrzesniu 2011 r. Dodatkowo
Odwotujgcy podnosi, ze posiada informacje, ze przedmiotowe zadanie nie zostato
wykonane w terminie, zatem zadanie to nie moze zosta¢ uznane za prawidiowo
zakonczone, co jest wymogiem niezbednym dla wykazania spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Odwotujacy zapowiedzial, iz

stosowne dokumenty zostang przedstawione na rozprawie przed KIO.

Ponadto zamawiajacy wymagat wykazania wykonania robét polegajacych na
budowie lub przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi w zakresie m.in. budowy
lub przebudowy sieci cieplnej. Krzysztof Mus, na wykazanie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu w tym zakresie wskazatl wykonanie przebudowy sieci
cieptowniczej od komory T8 do T13A przy ul. Mtodziezowej w Radomiu. Z referenc;ji
wystawionych na potwierdzenie nalezytego wykonania tego zadania nie wynika, ze
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przebudowa sieci cieptowniczej dokonana byta w zwigzku z budowg rynku, placu
miejskiego lub drogi, a wrecz przeciwnie - byto to samodzielne zadanie nie zwigzane
z zadng inng budowg. Odwolujgcy zarzuca zatem, ze zadanie to nie spetnia

wymogow Zamawiajgcego w zakresie wymaganego doswiadczenia.

Nastepnie odwotujgcy wskazal, iz wykazujac niezbedne doswiadczenie, Wykonawca
opierat sie na potencjale podmiotow trzecich, zatgczajgc pisemne oswiadczenie o
oddaniu do dyspozycji Wykonawcy zasobow w zakresie okreslonego doswiadczenia.
Odwotujacy podnosi, ze oswiadczenie to, dla swej skutecznosci, musi by¢ podpisane
przez osoby upowaznione do reprezentacji podmiotu udostepniajgcego. To nha
Wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze osoby podpisujgce zobowigzania do
udostepnienia zasobOw sg upowaznione do dziatania w imieniu podmiotu
udostepniajgcego np. poprzez ziozenie odpisu z KRS. Nie spetnia wymogu
zobowigzania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamodwien
publicznych, dokument podpisany przez osobe, ktdérej umocowania do dziatania w
imieniu podmiotu trzeciego wykonawca nie wykazat (tak np. wyrok KIO z 25.10.2011
r. sygn, akt: 2213/11). W zwigzku z czym Odwotujacy zarzucit, ze Wykonawca nie
zalgczyt dokumentow potwierdzajgcych, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobow
przez R.D.M. Srédmiescie sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm
Sp. z 0.0. i BasenComplex (brak okreslenia formy prawnej) zostaty podpisane przez

osoby upowaznione do reprezentaciji.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze w referencjach dla RDM Srédmiescie sp. z 0.0. |
dla BasenComplex nie zostato wskazane, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej, za$s w referencjach Gminnego Zarzadu Drog w
Wieliczce brak wskazania, ze zadanie zostatlo prawidtlowo zakonczone, co jest
niezbednym wymogiem dla wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat wezwania Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do zlozenia Wykazu wykonanych robot potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w wykonaniu robét
polegajacych na budowie lub przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi w
zakresie m.in. budowy lub przebudowy sieci wod.-kan. oraz sieci cieptowniczej, a
ponadto do wykazania, ze osoby podpisane na oswiadczeniach o oddaniu potencjatu

do dyspozycji sg upowaznione do dziatania w imieniu 0séb udostepniajacych oraz do
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przedstawienia referencji potwierdzajgcych, ze roboty w zakresie budowy elementow
matej architektury i budowie lub przebudowie nawierzchni rynku lub placu miejskiego
0 pow. co najmniej 0,4 ha zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej,

zas roboty w zakresie sieci wod.-kan. zostaty prawidtowo zakonczone.

Zatgczone do oferty oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz o spetnianiu
warunkow udzialu w postepowaniu sg wadliwe, gdyz nie zostaly ztozone przez
Krzysztofa Musa dziatajgcego we wilasnym imieniu, lecz dziatajacego w imieniu
Przedsiebiorstwa Budowlanego MK-BUD. Tym samym Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat wezwania Krzysztofa Musa w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do ztozenia we wlasnym imieniu o$wiadczeh o spetnianiu warunkow

udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.
[zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych]

W konsekwencji powyzszego, wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez
art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, a takze braku odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie
spetniat wymogéw postawionych przez Zamawiajgcego. Prawo nie pozwala zadnego
z oferentow traktowa¢ w sposéb uprzywilejowany, a Zamawiajgcy musi stawiaé

jednakowe wymagania wszystkim oferentom bez jakichkolwiek preferenciji.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska, o swiadczenia i dowody
zlozone w pismach procesowych i na rozprawie przez stro ny, lzba ustalita, co

nastepuje.

W pkt Il specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz) wskazano, iz termin
wykonania Zadania B to 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem, ze m.in. remont ul.

Sw. Barbary ma byé¢ wykonany do 30 czerwca 2012 r.

Zgodnie z pkt VI3 siwz do oferty wykonawcy winni zatgczyé planowany
harmonogram rzeczowo-finansowy na okres realizacji zdania sporzadzony w

miesigcach.
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W ofercie Steinbudex w ,Harmonogramie rzeczowo-finansowym” wykonanie i
rozliczenie prac na ul. Sw. Barbary przewidziano na miesigce marzec, kwiecien, maj i
czerwiec 2013 oraz podano wartos¢ prac na kontrakcie w tych miesigcach po
zsumowaniu wartoéci rob6t na ul. Sw. Barbary z innymi przewidzianymi do

wykonania w tym czasie robotami (w wierszu ,razem”).

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 grudnia 2011 r. poinformowat Steinbudex, iz poprawia
ww. niezgodnos¢ harmonogramu z siwz, tj. w harmonogramie poprawia termin
realizacji remontu na ul. Sw. Barbary na okres od marca 2012 r. do czerwca 2012 r
oraz wskazal, iz odpowiedniej zmianie ulegajg wartosci ,fazem” w poszczegolnych

miesigcach harmonogramu.

Cena ofertowa Steinbudex wynosita 16 989 547,08 zi. Ceny pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu: 23 173 571,55 zi, 23353 605 zi, 23 824 451,79 zi,
26 014 500 zt.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego i podana w pkt 2
protokotu nr 65/20011 (Druk ZP-PN) to 23 541 729,49 zt (netto), w tym wartosc
przewidywanych zaméwienh uzupetniajgcych — 2 140 157, 23 zt. (netto).

Izba uwzglednita i ocenita przedtozony przez odwotujgcego w charakterze dowodu
na okolicznos¢ charakteru ceny zaoferowanej przez Steinbudex, faks tego
wykonawcy z dnia 09.01.2011 r. skierowany do Wydzialu Inwestycji Urzedu
Miejskiego w Jaworznie, w ktérym wykonawca wyrazit obawe, co do rzetelnosci
kosztorysowania w okreslonych branzach przeprowadzonego w jego ofercie,
podnoszac, iz w zwigzku z ze wartosci tam wskazane sg rzeczywiscie bardzo niskie,

mogq okazac sie niedoszacowane, a odwotanie znajdzie potwierdzenie.

W formularzu ofertowym MK-BUD jako sktadajgcego oferte wskazano
.Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD”. Oferte podpisat p. Krzysztof Mus,
postugujac sie przy tym pieczecig ,P.B. MK-BUD Prezes”. Na stronie tytutowej oferty,
w pkt 1 wskazano, iz Przedsiebiorstwo Budowlane MK-BUD jest firmg prywatna,
ktorej wiascicielem jest Krzystof Mus i dziata w oparciu o wpis do ewidencji
dziatalnosci gosp. Z dnia 10.08.1998 r. pod nr 1098 wydanej przez Urzad Miejski w
Nowym Wisliczu. Dalej wskazano m.in. adres, NIP i REGON podmiotu.
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Na karcie 28 oferty MK-BUD zatgczono kopie zaswiadczenia o wpisie do ewidencji

dziatalnosci gospodarczej pod nr 1069 dla wyzej wymienionego.

Zgodnie z pkt IV ust. 1 pkt 2 lit ¢) siwz (w brzmieniu nadanym modyfikacjg z dnia 27
pazdziernika 2011 r.) w ramach warunkow udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow legitymowania sie wykonaniem zadania polegajgcego na
budowie lub przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi, gdzie wykonane zostaty
przektadki, przebudowy lub budowy sieci infrastruktury technicznej (elektrycznej,
wod-kan, cieplnej, teletechnicznej). Zamawiajacy zaznaczyt przy tym, iz dopuszczata
by poszczegdlne sieci infrastruktury technicznej byly zrealizowane w ramach kilku

zadan.

Zgodnie z pkt V ust. 5 siwz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy zgadat przeditozenia, wykazu wykonywanych robét oraz
dokumentow potwierdzajgcych, iz roboty te zostaty wykonane zgodnie z zasadami

sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Jako potwierdzenie spetniania warunku w zakresie wykonanych sieci wod-kan MK-
BUD w wykazie wykonanych robét przedstawionym na karcie 7 oferty wskazato
zadanie ,Rewitalizacja ciggdw komunikacyjnych, skwerow, placéw w centrum miasta

Wieliczka”, jako wykonane do wrzesnia 2011 r.

Na karcie 12 oferty zalgczono referencje wystawione przez Gminny Zarzad Drog w
Wieliczce, w ktérych wskazano, iz MK-BUD wykonywato prace przy realizacji
zadania ,Rewitalizacja ciggdw komunikacyjnych, skwerow, placéw w centrum miasta
Wieliczka — strefa inwestycyjna | — etap I”, w tym remont polegajacy na przebudowie

ulic — Danitowicza, Gorska, Kilinskiego, Zamkowa, Sikorskiego, Plan Kosciuszki.

Wskazano, iz realizujgc te inwestycje wykonawca wykonat m.in. roboty rozbiérkowe
nawierzchni, kanalizacje sanitarng i deszczowa, nawierzchnie z kostki kamiennej,
chodniki z kostki betonowej w terminach od maja 2010 do wrzesnia 2011, a
powyzsze roboty zostaly wykonane solidnie, fachowo, zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej.

Na karcie 13 oferty przedstawiono protokét odbioru rob6t nr 16/02 dla budowy:
remont polegajacy na przebudowie ulic — Danitowicza, Goérska, Kilinskiego,

Zamkowa, Sikorskiego, Plan Kosciuszki, Bednarka w Wieliczce, dotyczacy robot
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polegajacych na przebudowie ul. Sikorskiego, Bednarka, Plan Kosciuszki — wg
umowy 7023/1/6/Ucz.1/2010. Wedtug pkt 4 i 5 protokotu roboty te obejmowaty
.oranze woda” (wiersz 6 tabeli w pkt 5 protokotu), a zgodnie z pkt 3 roboty, ktérych

protokot dotyczyt, zostaty wykonane zgodnie z umowa.

Na karcie 14 oferty przedstawiono protokét odbioru robot nr 16/01 dla budowy:
remont polegajacy na przebudowie ulic — Danitowicza, Gorska, Kilinskiego,
Zamkowa, Sikorskiego, Plan Kosciuszki, Bednarka w Wieliczce, dotyczacy robot
polegajacych na przebudowie ul. Zamkowej, Danitowicza, Kilinskiego, Gérska — wg
umowy 7023/1/6/Ucz.1/2010. Wedtug pkt 4 i 5 protokotu roboty te obejmowaty
.oranzy inst. wodnej” (wiersz 6 tabeli w pkt 5 protokotu), a zgodnie z pkt 3 roboty,

ktorych protokot dotyczyt, zostaty wykonane zgodnie z umowa.

Odnosnie powyzszego lzba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodu przeditozone
przez odwotujgcego na rozprawie: Umowe nr WGK-7023/1/6/Ucz.1/2010 zawartg
pomiedzy Miastem i Gming Wieliczka, a Krzysztofem Mus na wykonanie zadania:
.Rewitalizacja ciggoéw komunikacyjnych, skweréw, placow w centrum miasta
Wieliczka — strefa inwestycyjna | — etap I, w tym: remont polegajacy na przebudowie
ulic — Danitowicza, Gorska, Kilinskiego, Zamkowa, Sikorskiego, Plan Kosciuszki,
Bednarka, Rewitalizacja Placow Kosciuszki i Skulimowskiego (Zadanie
wspotfinansowane ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego...”,
gdzie w 8§ 10 przewidziano procedure odbioru koncowego roboét; Protokédt odbioru
koncowego robot dla ww. zadania z dnia 04.01.2012 r., gdzie wskazano, iz roboty
zostaly zakonczone w dniu 20.12.2011 r. i w tym dniu zgtoszone przez wykonawce
do odbioru oraz potwierdzono, iz zostaly wykonane zgodnie z umowg i zasadami

sztuki budowlanej.

Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodu réwniez przediozone przez
Zmawiajgcego na rozprawie pismo MK-BUD z dnia 09.01.2012 r., gdzie wykonawca
przedstawit swoje stanowisko w sprawie dat wykonania i zakohczenia robo6t wodno-

kanalizacyjnych w ramach ww. zadania.

Jako potwierdzenie spetniania warunku w zakresie wykonanych sieci cieptowniczej,
MK-BUD w wykazie wykonanych robot przedstawionym na karcie 7 oferty wskazato
zadanie ,Przebudowa sieci cieptowniczej od komory T8 do T13A przy ul.

Mtodziezowej w Radomiu”
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Na karcie 17 oferty MK-BUD przedstawiono referencje wystawione przez Radomskie
Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A. w Radomiu, w ktorej
potwierdzono prawidiowg realizacje ww. zadania, wskazujac przy tym, iz zakres
rob6t obejmowat m.in. (pkt 7) odtworzenie terenu do stanu pierwotnego: drogi,

chodniki i tereny zielone.

W wystawionych przez Larix Sp. z 0.0. w Lublincu referencjach dla BasenComplex
tukasz Adamski Sp. K w Opolu zamieszonych na stronie 25 i 26 oferty MK-BUD,
potwierdzono wykonanie fontanny multimedialnej oraz wskazano, iz powierzone

prace zrealizowano nalezycie, terminowo.

W wystawionych przez Krakowski Zarzad Drég w Krakowie referencjach dla R.D.M.
Srodmiescie Sp. z 0.0. w Krakowie zamieszonych na karcie 8 oferty MK-BUD,
potwierdzono realizacje przebudowy Matego Rynku w Krakowie pod nadzorem
Konserwatora Zabytkow oraz fakt, iz roboty zostaly wykonane zgodnie z
obowigzujacymi normami, pod wzgledem jakosciowym bez zastrzezen oraz oddane

w terminie umownym.

Oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw

do wykluczenia (karty 4-6 oferty) podpisat pan Krzystof Mus.

Uwzgl edniaj gc powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktGrym stanowi art. 179
ust. 1 Pzp. Bez znaczenia dla powyzszego pozostaje hipotetyczna okoliczno$é, iz
zamawiajacy nawet w przypadku uwzglednienia odwotania nie udzieli zamowienia
odwotujgcemu, gdyz w przysziosci moze w tej sytuacji uniewazni¢ postepowanie ze
wzgledu na brak $rodkow (nie zechce podnies¢ kwoty, ktérg przewidziat na

sfinansowanie zamowienia).
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Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng
rozstrzygniecia i przytaczajac tres¢ przepiséw, na ktérych zarzuty odwotania zostaty
oparte, nalezy wskazag, iz zgodnie z art. 87 ust. 1 w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest natomiast prowadzenie miedzy zamawiajacym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1la i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wedtug dyspozycji art. 87 ust. 2 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, m.in. jezeli:

1) jest niezgodna z ustawa;

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0going
zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto

powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg wynikajaca z
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dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okres$lajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie

odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego z zarzutéw odwotania, tj. nieprawidiowego
poprawienia oferty wybranej oraz zaniechania jej odrzucenia na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp Izba potwierdza jego zasadnosc.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z siwz ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢é powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie
wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

Sama okolicznos¢ niezgodnosci oferty z siwz w opisanym wyzej rozumieniu nie jest pomiedzy
stronami sporna — wskazanie innych terminOw wykonania okreslonego zakresu robot w

harmonogramie zalgczonym do oferty stanowi takg niezgodnosé.

Sporna pomiedzy stronami byta natomiast kwestia czy ww. niezgodnos¢ mozna
wyeliminowac¢ na podstawie obligatoryjnej dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co
zastrzezono réwniez w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguly zakazu
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2
ustawy i do jej zastosowania wymagane jest tgczne zaistnienie wszystkich
przestanek w niej zawartych. Omawiajgc te przestanki i sposob zastosowania ww.
przepisu, Izba wskazuje, iz w pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego
poprawienia tresci oferty jest wystgpienie omyiki w ofercie objawiajacej sie
niezgodnoscig tresci oferty z siwz. Dla przyjecia jej wystgpienia bynajmniej nie ma
potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieswiadomosci” wykonawcy, co do
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niezgodnosci tresci jego oferty z siwz, czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do
rzeczywistych intencji wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy i
przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z siwz. Nalezy przyja¢ tu mozliwie
szerokie rozumienie terminu omyika uzytego w ww. przepisie. Omytkg bedg wiec
zarowno btedy w przygotowaniu oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej
treSci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce z
zapomnienia, btednego rozumienia wymagan siwz.... etc.) w wypetnieniu czy
przedtozeniu wszystkich elementow oferty. Tym samym wiasciwie wszystkie
nieprawidtowos$ci oferty wzgledem siwz (w tym rowniez jej wewnetrzne sprzecznosci),
ktéora z zalozenia ma by¢ zgodna z trescig siwz i jednoznaczna, sg omytkami
wykonawcy 1 jako takie winny by¢ traktowane. Omyitkg bedzie wiec kazda
niezgodnos¢ miedzy ofertg a siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co
innego, tzn. bedzie obstawat, iz tres¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sg
prawidtowe i w taki sposob powinny byc¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na
poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu zostanie sSwiadomie i celowe
sporzadzenie oferty w sposob niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (co w
praktyce obrotu jest nieomal niewykonalne).

Nastepng przestankg warunkujgcg mozliwos¢ poprawienia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktorg
poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych.
Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od
jasnosci stownikowych definicji samego pojecia ,istotnosci” oraz definiowane) a
contrario ,nieistotnosci” oraz mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych
desygnatoéw pod owe pojecia podpadajgcych, w praktyce stosowania prawa zawsze
wystepowaly bedg pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja pozostawata bedzie
sporna i niepewna. Ze wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwos¢
wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i
kwalifikacji zmian w ofertach jako istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie
rozgraniczenia i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem caloksztattu
indywidualnych okolicznosci sprawy, zarbwno z uwzglednieniem nastepstw i
konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i
charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W

orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sgddéw okregowych przyjmuje sie np.
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mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii (np. w celu unikniecia tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy
Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych btedow w ich tresci).
Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia
przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
iloSciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Powyzsze oczywiscie nie dotyczy
zmian formalnego sposobu prezentacji czy przedstawienia essentialiae netogtii oferty
bez dokonywania zmian ich ustalonego, rzeczywistego znaczenia i tresci, dotyczy
natomiast zakazu istotnego zmieniania samego zobowigzania wyrazonego w ofercie.
Zmiana zobowigzania ofertowego musi wiec by¢ zakresowo ograniczona.

Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp
przestankg poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktorym obowigzek
poprawiania ofert na mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki
dang oferte poprawié. Przyjg¢ nalezy, iz wiedza tego typu winna wynika¢ z tresci
samej oferty (np. poréwnania sprzecznosci w ofercie zawartych, oceny charakteru
niezgodnosci, ustalenia i wykorzystania czesci prawidtowych danych w ofercie
zawartych), ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze pochodzi¢ z
wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyskac¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku
z 0ogllnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87
ust. 1 zd. 2. Pzp W Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie
moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia
woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych
danych i informacji. W szczegolnosci przy zmianie oferowanego $wiadczenia
zamawiajacy nie moze polegac tylko na oswiadczeniu wykonawcy w jaki sposéb jego
oferte nalezy poprawi¢, a bez dodatkowych, niejako obiektywnych, przestanek w tym
zakresie.

Odnoszac powyzsze uwagi do oferty Steinbudex i dokonanego przez zamawiajgcego
jej poprawienia stwierdzi¢ nalezy, iz w tym przypadku nie zostata wypetniona
przestanka nieistotnosci zmian w tresci oferty, do ktérych jej poprawienie ma
doprowadzié. Zmiana i przesuniecie terminéw wykonania remontu ul. Sw. Barbary o
rok bytoby daleko idacg zmiang istotnych elementéw zobowigzania — zarowno

samego przebiegu, organizacji, jak i oddania i rozliczenia czesci robot. Natomiast ok.
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4% warto$¢ ww. zakresu rob6ot w skali calego przedsiewziecia wcale nie jest
wartoscig bagatelng. Jednakze, to znaczna réznica w terminie proponowanym przez
wykonawce | wymaganym zamawiajgcego przesadza o kwalifikacji zmiany w ofercie
jako istotnej. Ponadto bez znaczenia pozostajg deklaracje o wykonaniu przedmiotu
zamowienia zgodnie z siwz czy wzorem umowy stanowigcym jej czesé, sktadane
przez wykonawce w formularzu ofertowym. Sg to standardowe i wiasciwie zbedne
deklaracje wymagane zwyczajowo w przetargach publicznych w Polsce, ktérym
nadanie znaczenia postulowanego przez zamawiajgcego eliminowatoby wiasciwie
instytucje niezgodnosci tresci oferty z siwz. Tymczasem zgodno$¢ oferty z siwz
ocenia sie na podstawie wszystkich informacji i dokumentow wymaganych przez
zamawiajgcego i skladajgcych sie na oferte, a nie na podstawie deklaracji w niej
sktadanych.

Ponadto nalezy w tym przypadku stwierdzi¢, iz zamawiajgcy wtasciwie nie dokonat
poprawienia tresci oferty, tzn. nie okreslit dokiadnie jak ta tre$¢ po dokonanej
poprawce miataby brzmiec. Izba bynajmniej nie wskazuje, iz poprawienia tresci oferty
mozna dokona¢ jedynie przez sporzadzenie jej nowego ,tekstu jednolitego”, tzn.
wersji poprawionej. Powyzsze moze zosta¢ dokonane np. w sposoOb zastosowany
przez zamawiajgcego, tj. deskrypcyjnie, w pisSmie zawiadamiajgcym o poprawce.
Jednakze opis stanowigcy takg poprawke winien dokfadnie wskazywac jak wygladata
bedzie zmieniona tres¢ oferty. Nie moze natomiast polega¢ na nieprecyzyjnych
odestaniach, iz pozostate czesci czy elementy oferty ulegng zmianie ,odpowiednio”
(tu wartosci ,razem” w poszczegollnych miesigcach).

W zwigzku z powyzszym nalezato uzna¢ za zasadng podnoszong w tresci odwotania
bezprawnosé wyboru oferty niezgodnej z siwz, co do ktorej nie ma mozliwosci
zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w zwigzku z czym nakazano
odrzucenie oferty Steinbudex.

Odnosnie zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i zaoferowania ceny
razgco niskiej Izba wskazuje, iz w tym przypadku nalezy zarzuty te rozpatrzeé
tacznie.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w

szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia lub
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Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.
Ciezar dowodu okolicznosci $wiadczacych o sprzedazy ponizej kosztow, tj.
wystgpienia tego typu czynu nieuczciwej konkurencji, obcigza w tym przypadku tylko
odwotujgcego. Odwotujgcy zadnych dowodow, poza oddalonym na rozprawie
wnioskiem o powotanie biegtego, na te okolicznos¢ nie przedstawit. Tymczasem
wykazanie bezposrednio na rozprawie zamawianego zakresu materiatéw i robot,
nawet opisanych programem funkcjonalno-uzytkowym, a takze wykazanie cen
materialtdw budowlanych i czynnosci obecnych na rynku, bylo jak najbardziej
mozliwe. Tym samym nalezato uznac, iz odwotujgcy podniesionego zarzutu w tym
zakresie nie udowodnit.
Oprécz powotywanego wyzej art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp regulacje dotyczaca ceny razaco niskiej
wprowadza jeszcze przepis art. 90, ktorego kolejne jednostki redakcyjne stanowig;
1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé

ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej

udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jest wiec
realne wystgpienie zaoferowania ceny razaco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje
potwierdzone przez obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie
wyjasnienia takie majg w ogole nie zosta¢ zlozone (art. 90 ust. 3). Procedura badania i
ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w ten sposéb, iz nawet przy podejrzeniu
graniczacym z pewnoscig czy zgromadzeniu stosownych dowoddw, iz zaoferowano cene o

takim charakterze, zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy dac
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wykonawcy szanse wykazania okolicznosci przeciwnych, m.in. przez wykazanie okolicznosci

przyktadowo wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Tym samym z ustalenia i potwierdzenia (udowodnienia) — w znaczeniu ustalenia prawdy
materialne] — wystgpienia ceny razgco niskiej, jako podstawy odrzucenia oferty, zwalnia
jedynie nieziozenie przez wykonawce wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 Pzp lub
okolicznosc, iz z samych wyjasnien wynika, iz cena taka wystgpita. Tudziez uzna¢ mozna, iz
zamawiajgcy odrzucajacy oferte lub odwolujgcy podnoszacy wystgpienie ceny razaco niskiej w
ofercie konkurenta, bedg zwolnieni z pelnego udowodnienia, iz dana cena jest razgco niska w
przypadku gdy wystgpi domniemanie faktyczne wystgpienia ceny tego typu, a zainteresowany
wykonawca za pomoca swoich wyjasnien obali¢ takiego domniemania nie zdofa.

Przed dokfadniejszym oméwieniem rozkladu ciezaru dowodu przy ustaleniu i wykazaniu ceny
razgco niskiej konieczne jest jednak zdefiniowanie samego pojecia ceny tego typu. Przede
wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odnoszacego
cene do wartosci przedmiotu zamowienia — ma to byé ,cena razagco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa wartos¢ danego zamdwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy
bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zaméwienie to wykona¢. Reasumujac, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skiadajacych sie na dany przedmiot zamdowienia,
zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sq
m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej

konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych... etc.

Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie
wykazania, iz tak zdefiniowana cena razgco niska wystapita, tj. sposobu ustalenia i wykazania
faktu jej wystapienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogolne zasady rozkladu ciezaru
dowodu wynikajgce z wyzej wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg
wylgczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktora je podnosi i na nie sie
powoltuje, a takze strona, ktora wystgpienie danych faktéw podnosi, a nie im przeczy (Ei

incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt wystapienia ceny razaco niskiej

25



dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykaza¢ winien zamawiajacy,
jezeli zechce odrzuci¢ oferte na podstawie tego przepisu lub odwoltujacy, ktéry zastosowanie
tej przestanki odrzucenia oferty w odwotaniu postuluje. Wyzej wymienieni w takich sytuacjach
mogaq i powinni ustali¢ realng wartos¢ rynkowg danego przedmiotu zamowienia, a zasadnos¢
takiego ustalenia cen/wartosci zamowienia na takim poziomie winni méc udowodni¢. Samo
wskazanie na oszacowania wartosci zaméwienia z nalezytg starannoscig dowodem takim nie
jest. Nalezyta starannos¢ jest pojeciem zasadniczo odrebnym od dobrej wiary i jej istnienia

wcale nie nalezy domniemywac.

Ciezar ostatecznego dowodu w przedmiocie charakteru ceny w Swietle powotanych regulacii
art. 90 ustawy moze ulec jednak odwrdceniu, a przynajmniej bardziej skomplikowanemu
roziozeniu, tj. przejs¢ na wykonawce, ktdérego ewentualny zrzut ceny razaco niskiej dotyczy.
Dojs¢ do tego moze w przypadku powstania faktycznego domniemania wystgpienia w danych
okolicznosciach ceny razaco niskiej (jakichkolwiek domnieman prawnych w tym zakresie w
ustawie nie przewidziano). Nawet wiec bez ostatecznego udowodnienia poziomu cen
rynkowych i wykazania w ten sposob realnych cen ofertowych, bedzie mozliwe przyjecie
wystgpienia ceny razgco niskiej w przypadku wystgpienia szeregu okolicznosci posrednio na
nig wskazujacych (podstaw domniemania), gdy jednoczesnie wykonawca nie wykaze
okolicznoéci przeciwnych. Przy czym rowniez fakty stanowigce podstawe samego
domniemania powinny wystapi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim winny wystgpi¢ w
odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania uzasadni¢. W
szczegolnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do
Zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi okolicznosciami, np.
takimi jak poréwnanie cen ofertowych Zzlozonych w postepowaniu, otrzymaniem
niewiarygodnych wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowang, a
wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie zamowien takich samych czy podobnych...
etc. Odnosnie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika
z literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacii
zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razaco niskiej, przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razaco nhiska nie jest.
Wyjasnienia ogolnikowe lub lakoniczne nie bedg wiec wcale bezposrednim dowodem
potwierdzajgcym, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niska, jednakze mogaq stac sie jedng z
podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej

przyczyny.
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Ponadto, jak juz wskazano idealnym i zupelnym wykazaniem powstania ceny razgco niskiej
jest wykazanie cen danego zakresu zamoOwienia obowigzujgcych na rynku. Zresztg
wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska moze, a nawet powinno, polega¢ na tym
samym. Mianowicie w przypadku wykazania, iz cena danej oferty jest ceng rynkowg nie ma
potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp
uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do kosztow wykonania zaméwienia i cen rynkowych
w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen w
wiekszosci przypadkow uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dobr
materialnych i dajgcych sie wyceni¢ ustug. Dowodzenie wystgpienia badz dowodzenie
niewystapienia ceny razgco niskiej w pierwszej kolejnosci winno wiec polega¢ na wykazaniu
zakresu wymaganych naktadow materiatowych czy pracy, a nastepnie ich rynkowych kosztow.
W przypadku gdy powyzsze nie jest w pelni mozliwe dowodzacy winien powzigé i ustali¢
przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne (np. w odniesieniu do
zasadniczych, najbardziej kosztotworczych czesci zamowienia) czy wskazujgce na powyzsze
posrednio, ktore ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i
ciezar udowodnienia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowej w
stosunku do wymagan rynku, przerzucityby na wykonawce, ktérego zarzut dotyczy lub na

zamawiajacego, ktdry odrzucenia takiej oferty odmawia.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zaméwienia, Izba
oceniajgc przedstawione dowody (faks Steinbudex z dnia 09.01.2011 r. skierowany do
Wydzialu Inwestycji Urzedu Miejskiego w Jaworznie), dokumentacje postepowania o
udzielenie zamoOwienia oraz wiarygodnos¢ twierdzenn uczestnikdw postepowania
odwotawczego w przedmiocie charakteru ceny zawartej w ofercie wybranej, uznala, iz
okoliczno$¢ wystgpienia ceny razaco niskiej w niniejszym postepowaniu nie zostata wprawdzie
wprost wykazana, wykazano natomiast okolicznosci, ktdre pozwolityby powyzsze w tym
przypadku domniemac. W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskaza¢ na porownanie cen
Steinbudex i innych wykonawcdw ztozonych w postepowaniu, od ktdrych poziomu cena oferty
wybranej znaczgco odbiega Przede wszystkim jednak powola¢c w tym kontekscie nalezy
twierdzenia zawarte w ww. pisSmie wykonawcy, w ktdérych sam podwaza rzetelnos¢ i
wiarygodnos¢ swojej kalkulacji cenowej. Natomiast zamawiajacy nie przestawit ze swej strony
zadnych dowodow, ktore domniemanie w przedmiocie charakteru ceny ofertowej Steinbudex
by ostabiaty.
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Jednakze w zwigzku z niemozliwoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
bez uprzedniego, obligatoryjnego zastosowania procedury wyjasniajgce] kalkulacie cenowg
wykonawcy, nie potwierdzono naruszenia ww. przepisu. Potwierdzono natomiast naruszenie
art. 90 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie w opisanych okolicznosciach. Nie nakazywano
jednak zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania Steinbudex do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny w zwigzku z nakazaniem

odrzucenia jego oferty na innej podstawie.

Odnosnie zarzutow dotyczacych oferty i udziatlu MK-BUD w postepowaniu Izba w pierwszej
kolejnosci wskazuje na niezasadnos¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 1 i 8 ustawy — oferta MK-BUD nie podlega odrzuceniu na podstawie tych przepiséw. W
Swietle catosci informacji w ofercie zawartych (karta tytutowa oraz zaswiadczenie o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej) nie ma i nie byto zadnych watpliwosci, iz oferte te sktada
osoba fizyczna prowadzaca dziatainos¢ gospodarczg — pan Krzysztof Mus. Nie wiadomo
rowniez na jakiej podstawie odwotujgcy zarezerwowat tytut ,Prezesa” jedynie dla spétek
kapitalowych - réwniez dobrze moze sie nim postugiwvaé wiasciciel czy zarzadzajgcy
jakimkolwiek przedsigbiorstwem w rozumieniu art. Art. 55 Kodeksu cywilnego.

Odnoszac sie do zarzutdbw zwigzanych z wykazaniem przez ww. wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy zamawiajacy wyklucza z udzialu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednakze z zastrzezeniem
uprzedniego, obligatoryjnego zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, iz
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgce biedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ziozone na
wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie
przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez

oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
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zamawiajgcego, nie poézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

W tym zakresie za zasadny uznano jedynie zarzut niewykazania przez MK-BUD
spetniania warunku opisanego w pkt IV ust. 1 pkt 2 lit ¢) siwz, gdzie zamawiajacy
wymagat od wykonawcow legitymowania sie wykonaniem zadania polegajacego na
budowie lub przebudowie rynku, placu miejskiego lub drogi, gdzie wykonane zostaty
przektadki, przebudowy lub budowy sieci infrastruktury technicznej (elektrycznej,
wod-kan, cieplnej, teletechnicznej). Za bezprzedmiotowe uznano tu ustalanie, czy
wykonywane w ramach wykonywanego zadania ,Rewitalizacja ciggoéw
komunikacyjnych, skwerow, placéw w centrum miasta Wieliczka” roboty wodno-
kanalizacyjne zostaly ukonczone. Warunek sformutowany w siwz wymagat
wykonania (zakonczenia) nie robét wod-kan. ale zadania polegajacego na budowie
czy przebudowie okreslonego obiektu, w ramach ktérego przebudowywano réwniez
instalacje wodno-kanalizacyjne. Tymczasem zakonczenia takiego zadania przed
terminem otwarcia ofert nie wykazano. Referencje i protokoty odbioréw sporzadzone
przez Zarzad Drég Miejskich w Wieliczce zatgczone do oferty MK-BUD powyzszego
nie potwierdzajg — mowa tam o wykonaniu okreslonych robét czy branz w ramach
wskazywanych zadan, a nie zakonczeniu wykonywania okreslonego zadania
dotyczacego przynajmniej jednego obiektu wymienionego w tresci warunku, w
ramach ktérego wykonywane sieci techniczne, konkretnie wodno-kanalizacyjne.
Dowdd tego typu przedstawit natomiast odwotujacy — Protokot odbioru koncowego
rob6t dla zadania ,Rewitalizacja ciggow komunikacyjnych, skwerdéw, placéw w
centrum miasta Wieliczka — strefa inwestycyjna | — etap 1...”, w ktorym jednakze
wskazano date zakonczenia catlego zadania pdzniejszg niz data skladania ofert w
przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu wezwania
MK-BUD do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunu
wykonania zadania polegajagcego na budowie lub przebudowie rynku, placu
miejskiego lub drogi, gdzie wykonane zostaly przektadki, przebudowy lub budowy
sieci wodno-kanalizacyjnej.

Pozostatle zarzuty dotyczace wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez ww. wykonawce sg niezasadne.

W szczegolnosci niezasadny jest zarzut dotyczacy tresci referencji wystawionej przez

Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A. w Radomiu.
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Mianowicie z tytutu zadania oraz informacji w referencji zawartych, iz zakres roboét
obejmowat m.in. (pkt 7) odtworzenie terenu do stanu pierwotnego: drogi, chodniki i
tereny zielone, jak najbardziej wynika, iz prace te wykonywano w ramach
samodzielnego zadania, zadanie to zostalo zakornczone, a ponadto polegato na
odtworzeniu drog (przebudowa drég czy innych obiektow wskazanych w warunku
wcale nie musiatla by¢ jedynym elementem wykonanego zadania czy elementem
gtéwnym).

Potrzeba dowodzenia i potwierdzania, iz osoby podpisane pod dowodami
(oswiadczeniami) w przedmiocie udostepnienia potencjalu podmiotu, sg osobami
uprawnionymi do sktadania oswiadczen woli i zaciggania zobowigzan w imieniu tego
podmiotéw, pojawi sie jedynie wtedy gdy istniejg uzasadnione watpliwosci, co do
powyzszego. Tymczasem odwotujgcy nie wskazat nawet na czym polega¢ miatby
watpliwosci odnosnie umocowania 0séb oswiadczenia przedtozone przez MK-BUD
podpisujgcych. Natomiast co do zasady, dokumentéw potwierdzajgcych powyzsze
wykonawca zatgcza¢ nie musi.

Ponadto Izba stwierdza, iz jakkolwiek w referencjach dla BasenComplex tukasz
Adamski Sp. K w Opolu oraz dla R.D.M. Srédmiescie Sp. z 0.0. w Krakowie nie uzyto
zwrotu, iz roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, mozna
przyjac, iz powyzsze wynika z catosci informacji zawartych w ich tresci.

Oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu zatgczone do oferty
MK-BUD podpisata osoba, ktora ztozyta oferte, czyli p. Krzystof Mus i nie zachodzg w

tym przedmiocie zadne watpliwosci.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy: ....cccceevvveieerieeeeennnnnne,
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