Sygn. akt KIO 683/12
Sygn. akt KIO 687/12

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2012 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia IDS-BUD Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (pethomocnik), Synkret Spotki Akcyjnej w Bytomiu oraz w
dniu 6 kwietnia 2012 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: MOLEWSKI Spotki z  ograniczong odpowiedzialnoscia w Chodczu
(petnomocnik), Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spélki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w tasku, Firma Projektowo-Budowlana Zakiad Instalacji Sanitarnych

PROTEK Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. w Kaliszu

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze oraz Zabrzanskie Przedsigbiorstwo

Wodociggéw i Kanalizacji Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu

przy udziale:

- wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo
Remontéw Ulic i Mostow Spétki Akcyjnej w Gliwicach (petnomocnik), HYDROINSTALMET
Spoéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. w Zabrzu, Zakilad Instalacji Budowlanych
Witold Szostak, Andrzej Duda Spoétki jawnej w Gliwicach, Reminstal Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gliwicach, Miejskie przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu, zglaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 683/12 oraz KIO 687/12 po stronie zamawiajacego;

- MOLEWSKI Spoki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Chodczu (petnomocnik),
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w tasku, Firma
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Projektowo-Budowlana Zaklad Instalacji Sanitarnych PROTEK Spéiki z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spotki komandytowej w Kaliszu zgtaszajgacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 687/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia IDS-BUD Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (petnomocnik),
Synkret Spotki Akcyjnej w Bytomiu oraz wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia MOLEWSKI Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Chodczu
(petnomocnik), Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spoitki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spolki 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig w tasku, Firma Projektowo-Budowlana Zaklad Instalacji Sanitarnych
PROTEK Spdike z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotki komandytowej w Kaliszu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia IDS-BUD Spéiki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (petnomocnik), Synkret Spoétki Akcyjnej w Bytomiu
oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia MOLEW SKI
Spéikki  z  ograniczong  odpowiedzialno$ciaz w  Chodczu  (petnomocnik),
Przedsiebiorstwo ~ Wielobranzowe = HYDROBUD  Spdiki z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w tasku, Firma Projektowo-Budowlana Zakfad Instalacji
Sanitarnych PROTEK Spdéiki z ograniczong odpowiedzialnoscia — Spoiki
komandytowej w Kaliszu;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia IDS-
BUD Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (petnomocnik), Synkret
Spotki Akcyjnej w Bytomiu oraz wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia MOLEWSKI Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Chodczu (pethomocnik), Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w tasku, Firma Projektowo-Budowlana Zakiad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotki
komandytowej w Kaliszu kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie

zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
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tytulu wynagrodzenia petnomocnika w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych) od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia IDS-BUD Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
(petnomocnik), Synkret Spotki Akcyjnej w Bytomiu oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych) od wykonawcdw wspadlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia MOLEWSKI Spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Chodczu (petnomocnik), Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spoiki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w tasku, Firma Projektowo-Budowlana Zaktad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotki

komandytowej w Kaliszu.

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:  ...............



Sygn. akt KIO 683/12
Sygn. akt KIO 687/12

Uzasadnienie

Miasto Zabrze i Zabrzanskie Przedsiebiorstwo Wodociggébw i Kanalizacji spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Zabrzu, zwani dalej tacznie ,zamawiajgcym”, prowadzg w
trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. zwang dalej ,ustawg” lub
.Pzp”), postepowanie o0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest kontrakt 6 pn.
,Poprawa gospodarki sciekowej w dzielnicy Mikulczyce (Etap Il i lll)" w ramach Projektu pn.
~Poprawa gospodarki wodnosciekowej na terenie Gminy Zabrze. Etap 1"

Wartos¢ zamowienia publicznego przewyzsza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 13 lipca 2011, pod numerem 2011/S 132-219383.

28 marca 2012 r. zamawiajacy via fax poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania.
Zamawiajacy odrzucit oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
IDS-BUD Spoditka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i Synkret Spotka Akcyjna
w Bytomiu, zwanego dalej: ,Konsorcjum IDS-BUD” oraz wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia MOLEWSKI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Chodczu,
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Kazimierzu Biskupim, PROFITECT Spdika z ograniczong odpowiedzialnoscig w tasku, Firma
Projektowo-Budowlana Zaktad instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0. Sp.k. w Kaliszu,
zwanego dalej: ,Konsorcjum MOLEWSKI". Za najkorzystniejszg zamawiajgcy uznat oferte
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Remontéw
Ulic i Mostéw Spodtka Akcyjna w Gliwicach, HYDROINSTALMET Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu, Zakiad Instalacji Budowlanych Witold Szostek, Andrzej Duda
Spétka Jawna w Gliwicach, Reminstal Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Gliwicach, Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spélka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Zabrzu, zwanego dalej ,Konsorcjum PRUIM".

Wobec wymienionych czynnosci zostaty wniesione odwotania.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum IDS-BUD (KIO 6  83/12):

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujacego;



- art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwolujgcego innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
zwanej dalej: ,specyfikacjg” niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty;

- art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
PRUIM;

- art. 7 ust. 1 Pzp i innych przepiséw ustawy wymienionych w tresci odwotania. Odwotujacy
wniost o uniewaznienie czynnosci: wyboru Jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
PRUIM, odrzucenia oferty odwotujgcego oraz o nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, wezwania odwotujacego do wyjasnieh tresci oferty,
poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz 0 obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania wywolanego wniesieniem
odwotania.

W uzasadnieniu podnidst, ze nie moze sta¢ sie podstawg odrzucenia oferty wskazanie w
zalgczniku nr 2 do oferty 21 miesiecy jako ,Czasu na Ukonczenie”, mimo iz zgodnie z pkt 8
Instrukcji dla wykonawcéw, zwanej dalej: ,IDW”, termin wykonania zamdwienia okreslony
zostat przez zamawiajgcego na 18 miesiecy. Odwolujacy wskazat, ze w pkt 1.1) i 1.2)
Formularza Oferty zawart oswiadczenie, ze zapoznat sie z trescig specyfikacji i ze
gwarantuje wykonanie catosci zamoOwienia zgodnie z trescig: specyfikacji, wyjasnien do
specyfikacji oraz jej zmian, a w pkt 1.6) tego Formularza zadeklarowal, Zze akceptuje bez
zastrzezen Wzor Umowy przedstawiony w Czesci Il specyfikacji. Odwotujacy uznat, ze
chocby z pkt 1.2) Formularza Oferty w zw. z pkt 8 IDW, stanowigce] czes¢ specyfikacji,
wynika zobowigzanie do wykonania zamoéwienia w czasie na ukonczenie wynoszacym 18
miesiecy.

Wywiodt, ze zamawiajacy dzialajac z nalezytg starannoscig, do ktorej jest zobowigzany,
powinien dostrzec rozbieznos¢ pomiedzy deklaracjami zawartymi w Formularzu Oferty a
informacijg zawartg w Zalgczniku do Oferty. Podnidst, ze skoro oferta stanowi o$wiadczenie
woli wykonawcy, to obowigzkiem zamawiajgcego byto dokonanie samodzielnej oceny
oswiadczen odwotujgcego z uwzglednieniem art. 65 k.c. prowadzacej do uznania, iz
rzeczywistg wolg odwotujgcego byto wykonanie zamowienia w terminie 18 miesiecy lub
zwrdcenie sie do odwolujgcego z zgdaniem wyjasnienia dotyczacego zadeklarowanego
terminu wykonania zamoéwienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Odstgpienie od wyjasnien nie
tylko narusza przywotany przepis, lecz jest niezgodne z pkt 26.2 IDW.

Odwolujacy wywiddt, ze deklaracje zawierane w formularzach oferty stuzg nadaniu ofercie

charakteru stanowczego - potwierdzajg zdecydowang i jednoznaczng wole wykonawcy
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zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach okreslonych w
specyfikacji, zatem wykfadnia innych elementéw oferty winna by¢ dokonywana przez
pryzmat takich deklaracji. Zamawiajacy nie moze ich bagatelizowac, a tym bardziej pomijac¢
przy badaniu i ocenie ofert.

Odwotujacy wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp przyznajacy wykonawcy prawo odmowy
zgody na poprawienie omyiki, jezeli ingerencja zamawiajacego znieksztalca rzeczywistg
wole wykonawcy. Wskazat rowniez, ze dzien wczesniej przed ztozeniem odrzuconej oferty
odwotujacy skladat u tego samego zamawiajacego, dwie inne oferty na dwa inne zadania w
ramach tego samego projektu (Kontrakty Nr 1 i 3). Oferty roznity sie wylgcznie nazwag
zadania, ewentualnie sktadem wykonawcow oraz Czasem na ukonczenie, ktory w przypadku
Kontraktow nr 1 i nr 3 wynosit 21 miesiecy. Uznal, ze powyzsze wskazuje na omytkowy
charakter uchybienia odwotujgcego oraz skfania do rozwazenia zastosowania art. 87 ust. 2

pkt 1 Pzp - uznania nieprawidtowosci w Formularzu Oferty za oczywistg omyike pisarska.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum MOLEWSKI (KIO 687/12):

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu bezzasadne odrzucenie jego oferty, zaniechanie
wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w celu potwierdzenia nastepstwa prawnego
pomiedzy wykonawcg Piotrem Kilosinskim prowadzacym dzialalnosé gospodarczg jako
osoba fizyczna, a spoétka ,Firma Projektowo - Budowlang Zaktad Instalacji Sanitarnych
PROTEK Sp. z o0.0. Sp.k. w Kaliszu i tym samym dokonanie btednego wyboru
najkorzystniejszej oferty Wskazujac na naruszenie w szczegolnosci art. 7 ust. 1 i 3, art. 25
ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 i 2 Pzp wniést o
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, uznania, iz najkorzystniejszg ofertg
jest oferta ztozona przez odwotlujgcego.

W uzasadnieniu wskazal, ze zamawiajgcy blednie uznal, ze oferte zlozyt wykonawca
niezaproszony do skladania ofert. Powotal, ze w skfad konsorcjum skladajgcego wniosek o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wchodzit miedzy innymi wykonawca Piotr Klosinski
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Projektowo - Budowlana ,PROTEK"
Zaktad Instalacji Sanitarnych. W okresie po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a przed zlozeniem oferty, wykonawca dokonal zmian organizacyjnych i
prawnych — wniost cale swoje przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55* k.c. jako wktadu
niepienieznego do spotki Firma Projektowo - Budowlana Zakilad Instalacji Sanitarnych
PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k. w Kaliszu. Wynika to wprost z § 2 ust. 4 i § 8 ust. 1 pkt. 2 aktu

notarialnego rep. A 6662/2011. Akt ten dolgczono do oferty konsorcjum wraz z
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oswiadczeniem z dnia 2 lutego 2012 roku, z ktérego wynika nastepstwo prawne (sukcesja
uniwersalna). Oznacza to, ze spotka stata sie ogdélnym nastepcg prawnym przedsiebiorcy
Piotra Klosinskiego w zakresie prowadzonego przez niego przedsiebiorstwa i nabyla
wszelkie prawa zwigzane z tym przedsiebiorstwem, w tym w szczegdlnosci prawa zwigzane
Z uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy wywiddt, ze ustawodawca nie zakazuje w postepowaniu przetargowym w trybie
przetargu ograniczonego mozliwosci dokonania zmian podmiotowych po stronie wykonawcy.
Powotatl orzecznictwo Izby: postanowienie z dnia 23 lutego 2011 roku - sygn. akt.
KIO/295/11, wyrok z dnia 12 pazdziernika 2009 roku - sygn. akt. KIO/UZP 1216/09 oraz
opinie UZP z dnia 16 marca 2010 roku. Wskazat rowniez postanowienie z dnia 25 stycznia
2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 5/10 z ktérego wynika, ze zamawiajacy winien zbada¢ jaki w
rzeczywistosci podmiot ztozyt oferte oraz, ze zrédlem wiedzy o skfadzie konsorcjum jest nie
tylko formularz ofertowy ale réwniez pozostate ziozone wraz z oferta dokumenty i
o$wiadczenia.

Odwolujacy podnidst, ze bledne jest utozsamianie czynnosci zamawiajgcego polegajaca na
wystosowaniu zaproszenia do sktadania ofert z uprawnieniem wykonawcy do ztozenia oferty.
Zaadresowanie zaproszenia do konsorcjum z udzialem Piotra Klosinskiego, ma charakter
wytgcznie wady formalnej dotyczacej czynnosci zamawiajgcego, ale w zadnym wypadku nie
pozbawia spoéiki nabywajgcej przedsiebiorstwo prawa do zlozenia oferty, ktére weszio w
skiad nabywanego przedsiebiorstwa. Zarzucit, ze jezeli zamawiajgcy miat jakiekolwiek
watpliwosci dotyczacej oferty odwotujgcego, to powinien zazada¢ ewentualnie ztozenia
dodatkowych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, a tego bezpodstawnie nie uczynit.
Odwolujacy stwierdzit, Zze ustawa nie zawiera zadnego przepisu wskazujgcego, ze
odwotujacy nie dopetnit aktu starannosci informujac przed ziozeniem oferty o zbyciu
przedsiebiorstwa przez jednego z cztonkéw Konsorcjum MOLEWSKI.

Podkreslit, ze konsorcjum jest faktycznie zobowigzane podawac tego rodzaju informacje i
dowody Zamawiajagcemu, ale negatywne konsekwencje mogg nastapi¢c dopiero po
prawidlowym wezwaniu wykonawcy do przedstawienia odpowiednich wyjasnien |
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o ktérych stanowi art. 25 ust.
1 zd. 1 Pzp. Odwotujacy wywiddt, ze art. 25 ust. 1 Pzp odnosi sie nie tylko do dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw podmiotowych i przedmiotowych udzialu w
postepowaniu czy pethomocnictw. Nadto odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5
Pzp naklada na zamawiajacego udowodnienia przestanek zastosowania tego przepisu -
zamawiajacy musi zgromadzi¢ dowody na potwierdzenie faktu, ze Firma Projektowo -
Budowlana Zakilad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o0.0. Sp.k. nie jest nastepcg

prawnym Piotra Kilosinskiego.



Odwolujacy uznal za niezrozumialy zarzut zamawiajgcego o0 wadzie pelhomocnictwa
wystawionego dla Katarzyny Knapinskiej. Wywiodt, ze w Swietle ugruntowanego
orzecznictwa Izby nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze dziatata ona w imieniu i na rzecz
catego Konsorcjum MOLEWSKI oraz ze zamawiajgcy miat obowigzek wezwania w trybie art
.26 ust 3 Pzp do uzupetnienia petnomocnictwa, a tego nie uczynit. Przywotat wyroki I1zby z
dnia 26 lipca 2011 roku, sygn. akt KIO 1467/11, z dnia 7 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO
635/11, a takze wyrok z dnia 18 maja 2010 roku, w sprawie KIO/UZP 773/10.

Wskazal, ze prawidtowosc¢ takiego rozumowania oparta jest na wykfadni art. 60, 61, 65 k.c. w

zw. z art. 14 Pzp.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, a wobec
zgloszenia sprzeciwu przez przystepujacego odwotanie zostalo rozpoznane na rozprawie.
Strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska, odwolujacy ztozyt kopie pism

wskazanych w odwotaniu.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum IDS-BUD (KIO 6  83/12):

Odwotujacy spetnit przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt
oferte z ceng drugg w kolejnosci, po odrzuconej ofercie Konsorcjum MOLEWSKI. Cena jest
jedynym kryterium oceny ofert. Naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego godza w

interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia oraz grozg poniesieniem przez niego szkody.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Zgodnie z pkt 8 Instrukcji dla wykonawcow, zwanej dalej: ,IDW”, termin wykonania
zamoéwienia wynosi 30 miesiecy, z czego czas na ukonczenie wynosi 18 miesiecy, zas$ okres
zgtaszania wad wynosi 12 miesiecy.

Zamawiajacy sporzadzit wzér formularza oferty. Pkt 1.1) i 1.2) Formularza Oferty zawiera
oswiadczenie wykonawcy, ze zapoznat sie z trescig specyfikacji i ze gwarantuje wykonanie
calosci zamowienia zgodnie z trescig: specyfikacji, wyjasnien do specyfikacji oraz jej zmian.
Pkt 1.6) stanowi oswiadczenie wykonawcy, ze akceptuje bez zastrzezeh Wzér Umowy
przedstawiony w Czesci Il specyfikaciji.

Wz6r umowy nie wskazuje terminu na ukonczenie, odsyla w tym zakresie do zalgcznika do

oferty.



Zamawiajacy wskazat w pkt 12.2.3 IDW, by stosowne wypeltnienia we wzorach dokumentéw
stanowigcych zatgczniki do IDW i wchodzgcych w skiad oferty wykonawcy wykonali recznie,
komputerowo lub maszynowo. Zatgcznik nr 2 do oferty podlega wypetnieniu przez
wykonawcow rowniez w czesci dotyczacej wskazania czasu na ukonczenie.

Odwotujacy ztozyt formularz oferty o tresci ustalonej przez zamawiajgcego, a w zatgczniku nr

2 do oferty wskazat 21 miesiecy jako ,czas na ukonczenie”.

Oferta odwotujgcego nie podlega poprawieniu i zamawiajgcy prawidiowo dokonat jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przywotany przepis naklada na
zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 89 ust. 2 pkt 3. Ten z kolei
przepis nakazuje zamawiajgcemu poprawienie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty.

Oferta skltadana w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stanowi integralne oswiadczenie
woli wykonawcy, ktdrego jednokrotne ztozenie wywiera skutki prawne.

Zgodnie bowiem z art. 82 ust. 1 i 3 Pzp wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte, ktérej tresé
musi odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Nadto art. 87 ust. 1
Pzp wprowadza zakaz negocjacji tresci oferty oraz, za wyjagtkami wskazanymi w ust. la i 2,
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Wskazany art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
regulacja bedaca wyjatkiem od powotanych regut, zatem nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej.

Omytka we wskazaniu czasu na ukonczenie nie stanowi oczywistej omyiki pisarskiej w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, jej stwierdzenie nie jest mozliwe bez odwotania sie do
innych dokumentow: specyfikacji i ofert ztozonych w innych postepowaniach.

Do poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp niezbedne jest taczne spetnienie
dwoch przestanek: zaistnienia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg skutkiem omyiki,
nieistotnosci zmian wprowadzonych przez poprawe. Wymienione przestanki majg charakter
ocenny oraz nieostry i podlegajg badaniu ad casum w danych okolicznosci sprawy.

Nie jest sporne miedzy stronami, ze podanie czasu na ukohczenie 21 miesiecy nastgpito
skutkiem omyiki. Ztozone przez odwotujgcego formularze ofertowe z innych postepowan
prowadzonych przez zamawiajgcego w tym samym czasie, w ramach tego samego projektu,
stanowig dowody na okolicznos¢ bezsporng. Sporna jest miedzy stronami jedynie
dopuszczalnos$é poprawienia tej omyiki — przestanka istotnosci.

W ocenie lzby, z samego faktu ziozenia przez odwotujgcego sprzecznych ze sobg
oswiadczen, nie mozna wywodzi¢ obowigzku zamawiajgcego domniemywania woli

wykonawcy i dokonywania poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Wewnetrzna sprzecznosc¢ oferty jest mozliwa do usuniecia jedynie w granicach okreslonych
przepisem.

O nieistotnosci ewentualnej zmiany nie moze przesadzac, ze odwotujacy ztozyt blankietowe
oswiadczenie o woli realizacji zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, ktore
zresztg nie wskazuje czasu na ukonczenie. Sama deklaracja o wykonaniu zamdwienia
zgodnie ze specyfikacjg nie sanuje uchybien zaistniatych w tresci oferty. Wszak samo
zlozenie oferty w danym postepowaniu wyraza wole wykonawcy wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego.

Nietrafnie przywotuje odwotujacy pkt 26.2 instrukcji dla wykonawcow, w ktérym zamawiajacy
wskazat, iz ,Ocena zgodnosci oferty z trescig SIWZ przeprowadzona zostanie na podstawie
analizy dokumentow i materiatow, jakie Wykonawca zawart w swej ofercie, z zastrzezeniem
tresci art. 26 ust. 3." Odwotanie do art. 26 ust. 3 Pzp wskazuje, ze to postanowienie
specyfikacji odnosi sie do dokumentdw wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp
potwierdzajgcych w danym postepowaniu spetnianie przez oferowane roboty budowlane
wymagan zamawiajgcego. Zatgcznik nr 2 do formularza oferty, nie jest dokumentem o
charakterze przedmiotowym, wiec podlegajacym uzupetnieniu, lecz stanowi o tresci oferty.
Jest to okolicznos$¢ bezsporna, gdyby bowiem czas na ukohczenie nie stanowit tresci oferty
niemozliwe bytoby jego poprawianie, czego domaga sie odwotujacy.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego odwotanie sie do art. 65 k.c. pozwoli¢ moze wytacznie na
ustalenie, ze odwotujacy dopuscit sie omyiki — wskazat czas na ukonczenie taki sam jak w
innych ofertach skitadanych temu samemu zamawiajgcemu w tym samym czasie. Nie
pozwala natomiast na ustalenie, jaki byt rzeczywisty zamyst wykonawcy, ani tym bardziej nie
wskazuje nieistotnosci ewentualnie dokonanej zmiany.

Poprawienie czasu na ukonczenie w ten sposob, ze w miejsce 21 miesiecy zostatoby
wskazanych 18 na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, moze nastgpi¢ jedynie w razie
ustalenia, ze zmiana taka miataby charakter nieistotny dla catosci oferty.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i uznala, ze zmiana czasu na ukonczenie
0 3 miesigce ma w okolicznosciach sprawy charakter istotny.

Nie bez powodu ustawodawca wskazat w art. 86 ust. 4 Pzp termin jako jeden z elementow
obligatoryjnie podawanych przez zamawiajgcego podczas otwarcia ofert — oprocz nazw i
adresow wykonawcow, cen, terminu wykonania zaméwienia i okresu gwaranciji. Zamowienia
publiczne stanowig element finanséw publicznych, ktérych cecha jest dokonywanie
wydatkdw w okreslonych terminach. Ranga tego elementu oferty wymaga badania
mozliwosci dokonywania poprawy ze szczeg6lng uwagg. Izba nie podziela natomiast
pogladu zamawiajgcego, ze wprowadzenie jakichkolwiek zmian w zakresie terminu zawsze
bedzie powodowalo istotng zmiane tresci oferty. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp pozwala na

poprawienie kazdego z elementow oferty, w tym réwniez w zakresie essentialia negotii, o ile
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zostang spetnione przestanki ustawowe. Czym innym jest bowiem istotny przedmiotowo
element oferty, a czym innym istotny charakter poprawy tresci oferty.

Zamawiajacy wskazat w informacji o odrzuceniu oferty, ze termin wykonania robét jest dla
niego istotny. Nadto w odpowiedzi na odwolanie oraz na rozprawie argumentowat
dodatkowo, ze 3 miesigce, o jakie zmiana zostatby dokonana jest dtugim okresem. Ocenit,
ze zmiana czasu na ukonczenie odpowiadataby istotnej zmianie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktérej dokonanie jest zakazane z mocy art. 144 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy, nie odniost sie do tej argumentaciji, mimo iz byt o to pytany wprost w czasie
rozprawy. Twierdzenia zamawiajgcego nie zostaty zatem odparte. NieistotnoS¢ zadanej
poprawy oferty odwotujacy opierat jedynie na fakcie ztozenia oswiadczen, w szczegoélnosci o
deklaracji wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze specyfikacjg. Jak wskazano
wczesniej argumentaciji tej Izba nie podziela.

Zatem zaréwno ocena wtasna lzby, jak i stan sprawy ustalony w czasie rozprawy stosownie
do art. 191 ust. 1 Pzp w oparciu o stanowiska stron i ztozone dowody, nie potwierdzajg tezy
o0 mozliwosci poprawienia oferty odwotujgcego.

Skoro brak jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajacy zasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W konsekwencji zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp oraz innych przepiséw
wskazanych w odwotaniu. Omytka, popetniona przez odwolujagcego ma charakter istotny,

prozne jest zatem wyjasnianie tresci oferty.

Odwotanie wniesione przez Konsorcjum MOLEWSKI (KIO 687/12):

Odwotujacy spetnit przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt
oferte z najnizszg cena. Cena jest jedynym kryterium oceny ofert. Naruszenia przepiséw
ustawy przez zamawiajacego godza w interes odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia oraz

groza poniesieniem przez niego szkody.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Pismem z 11 sierpnia 2011r. Wniosek o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zaméwienia: MOLEWSKI Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe HYDROBUD Sp. z 0.0., PROFITECT Sp. z o.0., Piotr
Klosinski prowadzacy dziatalnosé pod firmg Firma Projektowo-Budowlana PROTEK Zaktad
instalacji Sanitarnych Piotr Klosinski. Ostatni z wykonawcéw ziozyt zaswiadczenie o wpisie

do ewidencji dziatalnosci gospodarczej z 29 lipca 2011r.
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Po uzupetnieniu przez wymienionych wykonawcow oswiadczen i dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, pismem z 28 pazdziernika 2011 zamawiajgcy uznal, ze wykonawcy spehili
warunki udziatu w postepowaniu i 12 grudnia 2011r. dopuscit ich do udziatu w postepowaniu
i zaprosit ich do zlozenia oferty.

Zamawiajacy otworzyt oferty 8 lutego 2012r. Oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamodwienia MOLEWSKI Sp. z o0.0.,, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
HYDROBUD Sp. z 0.0., PROFITECT Sp. z o0.0.,, Firma Projektowo-Budowlana Zakfad
Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k..

Wraz z ofertg ztozono akt notarialny z 1 lipca 2011r. rep. A 6662/2011 w ktérym zawarto
umowe - Firma Projektowo-Budowlana Zaktad instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z o.o0.
Sp.k..- zwanej dalej réwniez jako: ,spétka komandytowa”.

§ 2 ust. 4 umowy stanowi, ze celem spotki komandytowej jest kontynuacja i dalszy rozwoj
przedsiebiorstwa dziatajagcego pod firmg Piotr Klosinski Firma Projektowo-Budowlana
,PROTEK” Zaktad Instalacji Sanitarnych.§ 8 ust. 1 pkt. 2 stanowi m.in., ze Pan Piotr
Klosinski wnosi rowniez wktad niepieniezny w postaci zorganizowanego przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 55 * kodeksu cywilnego o wartoéci 7.873.000 zi, na ktére skiada sie w
szczegolnosci srodki trwate, wyposazenie oraz skfadniki niematerialne, ustalona renoma,
zdolnos¢ kredytowa, doswiadczenie zawodowe, organizacyjne i techniczne z referencjami. .§
8 ust. 2 wskazuje, ze Pan Piotr Klosinski zobowigzuje sie wnies¢ wktad niepieniezny w
terminie dwéch miesiecy od dnia wpisu spotki do rejestru. Do oferty zigczono réwniez
oswiadczenie Firmy Projektowo-Budowlane] Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z
0.0. Sp.k. z 2 lutego 2012 i 6 lutego 2012 roku, w ktorym wskazano rejestracje spoiki
komandytowej 29 sierpnia 2011r. oraz wniesienie jako wkiadu niepienieznego
zorganizowanego przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 ' kodeksu cywilnegol listopada
2011r. Z odpisu z KRS z 10 listopada 2011r. wynika, ze rejestracji spotki komandytowe;j
dokonano w dacie powotanej w piSmie. Odpis petny z KRS zawiera informacje, ze wpis o
whniesieniu wkiadu niepienieznego zostat dokonany 22 listopada 2011r. Postanowienie sgdu

rejestrowego zostato ztozone na rozprawie.

Zgodnie z art. 55" kodeksu cywilnego przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem
skiadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Art. 55 stanowi, ze czynno$é prawna majaca za przedmiot przedsiebiorstwo
obejmuje wszystko, co wchodzi w sktad przedsiebiorstwa, chyba ze co innego wynika z
tresci czynnosci prawnej albo z przepiséw szczegolnych.

Pojecie przedsiebiorstwa oraz zagadnienia zwigzane ze zbyciem przedsiebiorstwa nalezg do
skomplikowanych zagadnien prawa cywilnego. W doktrynie i orzecznictwie wyrazane sag

zarowno poglady o uniwersalnym, jak i syngularnym charakterze sukcesji wynikajacej z
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umowy zbycia. Na syngularny charakter sukcesji wskazuje m.in orzeczenie Sadu
Najwyzszego z 27 marca 2000 r. 11l CKN 633/98, LEX nr 50709.

Nadto spotka¢ sie mozna ze stanowiskami wskazujgcymi zar6wno na jedynie
zobowigzujacy, jak i zobowigzujgco-rozporzadzajacy skutek umowy majacej za przedmiot
przedsiebiorstwo.

Nalezy tez podkresli¢, ze zagadnienie lezace u podstaw niniejszego sporu nie wystepowato
dotychczas w orzecznictwie Izby.

Teza zawarta w postanowieniu z 23 lutego 2011 roku (KIO 295/11) odnosita sie do kwestii
relacji miedzy wykonawcag a podmiotem udostepniajgcym swe zasoby na podstawie art. 26
ust. 2b Pzp, wyrok z 12 pazdziernika 2009 roku (KIO/UZP 1216/09) za podstawe faktyczng
mialo przeksztalcenia spoélek kapitatowych. Opinia UZP z 16 marca 2010 dotyczyla
mozliwosci powotania sie na wiedze i doswiadczenie uzyskane przy prowadzeniu
zbywanego przedsiebiorstwa. Tymczasem zarzut odwolania dotyczy wniesienia
przedsiebiorstwa przez osobe fizyczng do spétki osobowej, w sytuacji, gdy osoba ta po
zbyciu przedsiebiorstwa kontynuuje — co najmniej formalnie — prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Rozstrzygniecie sporu dotyka rowniez kwesti momentu powstania
uprawnienia do ztozenia oferty i mozliwosci jego zbycia w sytuacji opisanego zbycia
przedsiebiorstwa.

Badajgc odwotanie sktad orzekajacy miat na wzgledzie, ze zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp Izba
rozpoznaje odwotania wytgcznie od niezgodnej z ustawg Prawo zamowien publicznych
czynnosci zamawiajgcego oraz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy oraz, ze przepisy kodeksu cywilnego z

mocy art. 14 Pzp nie majq pierwszenstwa przed przepisami ustawy.

Izba dostrzegta, ze odwotujgcy na rozprawie prezentowat inny poglad prawny, nie zawarty w
odwotaniu. W odwotaniu wskazywat postanowienia aktu notarialnego - umowy zawigzania
spotki komandytowej i oswiadczenia, zgodnie z ktérymi wniesienie przedsiebiorstwa przez
Pana Piotra Klosinskiego w formie aportu nastgpito w dniu 1 listopada 2011r. Natomiast na
rozprawie powotywat, ze z uwagi na brzmienie art. 103 k.s.h. nakazujgcego z braku innych
regulacji do spétki komandytowej stosowanie przepiséw o spoéifce jawnej, nalezy odwotac sie
do brzmienia art. 48 8 3 k.s.h. stanowigcego, ze prawa, ktdre wspolnik zobowigzuje sie
wnies¢ do spoéiki, uwaza sie za przeniesione na spotke. Odwotujacy wskazywat w oparciu
przywotane przepisy, ze skutek zbycia przedsiebiorstwa nastgpit juz w dacie zawigzania
spoiki.

Poglad odwotujacego stanowi de facto zarzut nie podniesiony w odwotaniu, gdyz zgodnie z
art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie winno zawiera¢ m.in. uzasadniajgce je okolicznosci prawne, a

przywotane okolicznosci prawne nie zostaly podniesione w tresci odwotania.
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Jednak nawet wziecie go pod uwage nie prowadzi do uznania, ze odrzucenie oferty
odwotujgcego narusza przepisy ustawy.

Zgodnie z art. 47 Pzp przetarg ograniczony to taki tryb udzielania zamoéwienia, w ktérym w
odpowiedzi na publiczne ogloszenie o zamoOwieniu, wykonawcy skladajg wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a oferty skladajg wykonawcy zaproszeni do
skiadania ofert. Kolejno art. 51 ust. 1 in initio Pzp wskazuje, Zze zamawiajagcy zaprasza do
sktadania ofert wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

Zaproszenie do ziozenia oferty moze otrzymac jedynie taki wykonawca, ktéry zostat
zweryfikowany przez zamawiajgcego - uznany za wykonawce nie podlegajacego
wykluczeniu i zdolnego do realizacji zaméwienia.

Przyjecie pogladu odwotujgcego prezentowanego na rozprawie prowadzi zatem do uznania,
ze zamawiajacy ocenit spetlnianie warunkow udzialu w postepowaniu oraz ustalit, ze
odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania uwzgledniajgc w toku oceny
przedsiebiorstwo Pana Piotra Kilosinskiego, ktéry wyzbyt sie go juz na rzecz podmiotu nie
bedacego czionkiem konsorcjum.

Whynikajg z tego co najmniej dwie konsekwencje. Po pierwsze: zaproszenie do zilozenia
oferty uzyskat wykonawca, ktéry nie zostal oceniony przez zamawiajgcego zgodnie z
przepisami ustawy. W toku oceny wniosku zamawiajacy zostat wprowadzony w biad, co do
stanu faktycznego i prawnego prezentowanego w dokumentach zlozonych przez
odwotujgcego. Po drugie: nawet przy przyjeciu, ze samo ztozenie wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu rodzi jakiekolwiek prawo podmiotowe po stronie wykonawcy, to
powstate uprawnienie - w okolicznosciach sprawy - nie mogto wejs¢ w skiad zbywanego
przedsiebiorstwa. Zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przez
Konsorcjum MOLEWSKI nastgpito 11 sierpnia 2011r. - po dacie zawigzania spoiki
komandytowej 1 lipca 2011r.. Jesli, jak utrzymuje odwotujgcy wniesienie aportu miatoby
nastgpi¢ 1 lipca 2011r., to nie budzi watpliwosci, ze w dacie otwarcia wnioskow Pan Piotr
Klosinski wprawdzie posiadat status przedsiebiorcy wynikajacy z konstytutywnego wpisu do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, jednak wyzbyt sie juz przedsiebiorstwa, w skiad ktérego

powstate uprawnienie miatoby wejsé.

Izba nie podzielita tez stanowiska zawartego w odwotaniu.

Art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy
niezaproszonego do zlozenia oferty.

Przepis ten wskazuje na wage czynnosci zaproszenia oraz chroni interes zamawiajgcego
polegajacy na dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu wytgcznie wykonawcow, ktérzy
zostali przez niego ocenieni jako zdolni do realizacji zamoOwienia - spetniajgcy warunki

udziatlu w postepowaniu i nie podlegajacy wykluczeniu. Zaproszenie do zilozenia oferty
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stanowi zdarzenie prawne - os$wiadczenie woli zamawiajgcego skierowane do oznaczonego
kregu wykonawcow zmierzajgce do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Doniostos¢ prawna zaproszenia do ztozenia oferty prowadzi do oceny, ze art. 89 ust 1 pkt 5
wskazuje posrednio na koniecznosci informowania zamawiajgcego 0 okolicznosciach
mogacych mie¢ znaczenie dla prawidtowego skierowania zaproszenia. Skoro wykonawca
sktadajacy oferte musi wywies¢ jej podpisanie w sposéb nalezyty, to tym bardziej na
wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania zamawiajgcemu swego uprawnienia do
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia - stosownie do trybu postepowania i
etapu na jakim dane postepowanie sie znajduje (arg. a minorem ad minus).

Nietrafnie powotuje odwolujacy, ze skierowanie zaproszenia do ziozenia oferty do
konsorcjum 2z udzialem Pana Piotra Klosinskiego stanowi wade formalng czynnosci
zamawiajgcego. Przeciwnie, wskazuje na niedotozenie przez odwolujgcego nalezytej
starannosci. Odwolujacy byt wzywany przez zamawiajgcego do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp i miat sposobnos¢ poinformowania o zmianach w
skiadzie konsorcjum wynikajgcych z zawarcia umowy spotki komandytowej oraz wskazania
swego nastepcy prawnego w postepowaniu.

Izba w skladzie rozpoznajagcym odwolanie nie sprzeciwia sie mozliwosci zmian
podmiotowych po stronie wykonawcy w toku postepowania, wyraza jednak poglad, ze
mozliwos¢ uczestnictwa w postepowaniu nastepcy prawnego wykonawcy powinna by¢
badana indywidualnie w kazdym przypadku, a majac na wzgledzie, ze zamawiajgcy dziata
na rzecz zaspokojenia potrzeb szerszej zbiorowosci, rowniez ze szczegdlng ostroznoscia.
Nie mozna traci¢ z oczu, ze zamoéwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy - art. 7 ust. 3 Pzp. Wykonawca wybrany zgodnie z przepisami
ustawy, to wykonawca, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte oraz wykazat spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Nie budzi watpliwosci, ze zbycie przedsiebiorstwa nie ma znaczenia dla wykazania
spetniania warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W razie przejecia pracownikow
zgodnie z przepisami kodeksu pracy dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia nie powinno by¢ kwestionowane. Jednak juz spetnianie warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej przez nastepce prawnego wykonawcy hie jest oczywiste
w kazdym przypadku i wymaga uwzglednienia okolicznosci faktycznych i prawnych
nastepstwa. Nadto wykazanie braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust.

1 pkt 1 - 8 Pzp moze rodzi¢ istotne trudnosci.

Najistotniejszg dla sprawy jest jednak kwestia, czy uprawnienie do ziozenia oferty jest

prawem, ktore weszto do zbywanego przedsiebiorstwa Pana Piotra Klosinskiego i wraz z nim

15



zostalo wniesione w formie aportu do Firmy Projektowo-Budowlanej Zaklad Instalacji
Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0. Sp.k..

Izba wyraza opinie, ze zrédtem uprawnienia do zlozenia oferty w przetargu ograniczonym nie
jest ztozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ani nawet - jesli
zamawiajacy odrebnie przesyta informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i zaproszenie do zlozenia ofert - otrzymanie przez wykonawce informacji
zamawiajgcego o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z przywotanymi wczesniej art. 47 i art. 51 ust. 1 Pzp uprawnienie do
ztozenia oferty powstaje z chwilg otrzymania zaproszenia do tej czynnosci.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawca nie ksztattuje swojej sytuacji prawnej
jedynie mocg swych czynnosci. W tej specyficznej procedurze zrodiem zachowania
uczestnikbw postepowania jest dzialanie zamawiajgcego wyrazone w przewidzianej
przepisami formie.

Mozna uznaé, ze w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci
prowadzonego w trybach wieloetapowych: przetargu ograniczonego, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji z ogltoszeniem lub bez ogloszenia, tworzy sie stan okreslany
jako ekspektatywa prawa.

Stronigc w tym miejscu od dalszych rozwazan teoretycznych lzba wyraza poglad, ze w
przetargu ograniczonym ekspektatywa prawa do ziozenia oferty mogtaby ewentualnie
powsta¢ w sytuacji, gdy zamawiajacy oddzielenie informuje o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, a dopiero potem zaprasza do sktadania ofert. Wowczas dopiero ksztaltuje sie
stan oczekiwania prawnego wykonawcy na wziecie udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia - przez zlozenie oferty. Ekspektatywa jest rodzajem prawa tymczasowego i
decydujgca jest jej konkretyzacja w stopniu uzasadniajgcym przyjecie, ze uzupelnienie
dodatkowego, brakujacego elementu jest zdolne przeksztaicic je w petne, definitywne prawo.
Tym elementem konkretyzujgcym jest, w ocenie Izby, zaproszenie do zlozenia oferty.

Samo ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest niewystarczajgce
dla przyjecia zaistnienia owego ,prawa tymczasowego". Ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu niesie za sobg wylgcznie obowigzek oceny wniosku przez
Zamawiajgcego przez zamawiajgcego.

Istotny jest przy tym element czasu. Aby ekspektatywa prawa do ziozenia oferty lub
uprawnienie do zlozenia oferty mogly wejs¢ w sklad przedsiebiorstwa Pana Piotra
Klosinskiego, otrzymanie informacji o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu i
dopuszczeniu do udzialu w postepowaniu lub zaproszenia do ziozenia oferty powinno
poprzedza¢ zbycie przedsiebiorstwa - wniesienie go w formie aportu do spéiki
komandytowej. Jezeli najpierw zamawiajacy skierowalby stosowng informacje do

odwotujgcego, nastepnie a zawarto umowe spoétki i dokonano wniesienia aportu, to w
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momencie zbycia przedsiebiorstwa w jego sktad wchodzit juz skfadnik niemajatkowy w
postaci prawa do ztozenia oferty lub wyraznego zalgzka przysztego prawa do zlozenia oferty.
Przy odwrotnej kolejnosci, w momencie zbywania przedsiebiorstwa, nie byto takiej sytuaciji
prawne;j.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt okolicznosci faktycznych sporu, Izba uznata, ze
skoro zawarcie umowy spoiki i wniesienie przedsiebiorstwa Pana Piotra Kilosinskiego
nastgpito przed zaproszeniem do zlozenia oferty, to uprawnienie do zlozenia oferty, ani
ekspektatywa tego prawa (w mys| przedstawionych rozwazan espektatywa nie powstata w
ogole) nie weszly w skiad przedsiebiorstwa Pana Piotra Klosinskiego. Uprawnienie do
ztozenia oferty nie mogto zatem podzieli¢ losu prawnego przedsiebiorstwa i zosta¢ wniesione
jako aport do spotki komandytowej. W przypadku zbycia przedsiebiorstwa niezaleznie od
rodzaju sukcesji hastepca prawny nie moze uzyska¢ wiecej praw, niz miat ich zbywca
(zasada ,nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet”.).

W konsekwencji odwolujgcy nie jest wykonawcag uprawnionym do zlozenia oferty.
Uprawnienia tego nie posiada jeden z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia - Firma Projektowo-Budowlana Zaktad Instalacji Sanitarnych PROTEK Sp. z 0.0.
Sp.k. co pocigga za sobg koniecznos¢ uznania, ze uprawnienie to nie istnieje po stronie
wszystkich wykonawcow tworzacych konsorcjum, a to stosownie do art. 23 ust. 3 Pzp.
Wobec powyzszego zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte odwolujagcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

MOLEWSKI Sp. z 0.0. — petnomocnik wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia ustanowiony zgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp 27 stycznia 2012r. udzielit
petnomocnictwa Pani Katarzynie Knapinskiej. TreS¢ petnomocnictwa upowaznia m.in. do
samodzielnej reprezentacji spétki w badanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W
petnomocnictwie stwierdzono 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 zamowien publicznych.
Przywotane sformutowanie w sposdb wystarczajacy wskazuje mozliwos¢ dziatania Pani
Katarzyny Knapinskiej w imieniu wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia.

Do wyktadni oswiadczenia woli, jakim jest petnomocnictwo stosuje sie art. 65 8§ 1 k.c. w
zwigzku z art. 14 Pzp.

Izba podzielita w tym zakresie stanowisko odwotujgcego, co jednak nie moze przyniesc
skutku w postaci uwzglednienia odwotania. Oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu zatem
uznanie, ze oferte podpisata osoba uprawniona, nie miatoby nawet hipotetycznego wptywu

na wynik postepowania.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego, uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego
zgodnie z § 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
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).

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

PrzewodniCz aCy:  .ooioiiiiiiiii
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