Sygn. akt: KIO 1708/17

WYROK
z dnia 1 wrzes$nia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2017 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2017 r. przez D. S.
w postepowaniu prowadzonym przez Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Slgskiemu Uniwersytetowi
Medycznemu w Katowicach — uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Budotermik Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa w Busku — Zdroju, ZRB
»JANMAR” s.c. Z W.,, J. R. w Sosnowcu — do zlozenia petnomocnictwa dla Pana Jana R.,
aktualnego na dzien 23 czerwca 2017 roku, upowazaniajgcego do reprezentowania ZRB
~JANMAR” s.c. Z W., J. R. w Sosnowcu w zakresie zawarcia umowy konsorcjum, ktorej
celem jest uzyskanie zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu oraz wezwanie
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Budotermik Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Busku — Zdroju, ZRB
»JANMAR” s.c. Z W., J. R. w Sosnowcu do ztozenia wyjasnien w zakresie charakteru
dysponowania osobg Pana M. W. i dokonanie ponownej oceny ofert.
2. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieé tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez D. S. tytutlem wpisu
od odwotania,

3.2. zasgdza od Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz D. S.
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysigce sze$éset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 1708/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na termomodernizacije obiektéw Zakladéw Teorii
Medycyny w Katowicach-Ligocie, polegajgcg na przebudowie wraz z dociepleniem i zmiang
kolorystyki elewacji oraz montazem instalacji odgromowej budynkéw Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach przy ul. Medykéw 18, zlokalizowanych na terenie dziatek nr 7/39
k.m. 62i1/11 k.m. (dziatka 1/11 zostata podzielona na dziatke 1/12i 1/13) 35 obreb Dz.
Ligota, realizowang w ramach zadania inwestycyjnego pn.; ,Wykonanie termomodernizacji
obiektéw Zaktadéw Teorii Medycyny w Katowicach-Ligocie przy ul. Medykéw 18 Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach - etap I".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.



W dniu 16 sierpnia 2017 roku wykonawca D. S. (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie
na czynnosci zamawiajgcego z dnia 10.08.2017r., polegajgce na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty w postepowaniu o udzielenie wyzej wskazanego zamowienia
publicznego.

Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
P.z.p.:

1} art. 7 ust 1 i ust. 3 - poprzez przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcdw oraz poprzez niezgodny z przepisami ustawy P.z.p. wybor oferty
najkorzystniejszej;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 - poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy

firm Budotermika i Janmar w zwigzku z brakiem spetniania warunkéw udziatu w zakresie
wymaganych oséb zdolnych do wykonania zamowienia w zwigzku z art. 22aust1-4,aw
konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.;

3) art 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z

nieuzasadniong zmiang tresci oferty,

4) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy P.z.p. w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty, ktora

jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.),

5) art. 24 ust. 1 pkt 16 ilub 17 w zwigzku ze ztozeniem nieprawdziwego o$wiadczenia
wstepnego o spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, podczas gdy

warunki w zakresie posiadania/dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
podmiot ten spetnia w oparciu o wiedze, doswiadczenie i kompetencje podmiotow trzecich.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazgdat:

1) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 10.08.2017 r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej;

2] nakazania zamawiajgcemu wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania i
odrzucenia jego oferty, przeprowadzenia ponownej oceny i ponownego badania ztozonych
ofert, a w konsekwencji wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j;

Odwolujgcy wskazal, ze jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w
przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, a w
konsekwencji nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia wadliwej czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrnej oceny i badania ztozonych ofert, to odwotujgcemu powinno
zosta¢ udzielone przedmiotowe zamowienie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w s.i.w.z. w
rozdziale Xlll wyraznie wskazal, ze oferte nalezy sporzadzi¢ na zatagczonych formularzach
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z . Oferta, ktérej treS¢ nie bedzie odpowiadata
tredci s.i.w.z., z zastrzeZzeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, zostanie odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. W tresci formularza ofertowego, a wiec dokumentu stanowigcego
istote sktadanej oferty i nie podlegajgcego uzupetnieniu, zamawiajgcy w pkt. 12 zobowigzat
wykonawcow do wskazania czesci optaty ryczattowej, ktéra bedzie podlegata przeliczeniu w
przypadku zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy podnidst, Zze wykonawca nie wypetit w tym zakresie tresci oferty, co nie
moze zosta¢ w jakichkolwiek sposéb poprawione, w tym w szczegdlnosci na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. Utrwalone orzecznictwo w tym zakresie wskazuje, ze nie jest
mozliwe dokonanie poprawienia omytki, w tym w szczegdlno$ci w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt
3 P.z.p. o ile informacje w tym zakresie nie wynikajg z tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt. KIO 22/17, sygn. akt. KIO 44/17 i
inne.

Odwolujgcy podnidst, ze oferta wykonawcy zawiera inne istotne wady
uniemozliwiajgce uznanie jej za sporzadzong zgodnie z prawem.

Jak wynika z tresci formularza ofertowego, oferte ztozyt podmiot o nazwie
,Budotermika Sp. z 0.0. Sp.k." - prawdopodobnie wykonawca zamierzat ztozy¢ oferte w
formie konsorcjum. Jednoczesnie w tresci formularza ofertowego oraz oSwiadczen na

potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu wskazuje podmiot, ktéry rzekomo ma by¢ konsorcjantem, jako podwykonawce
do realizacji cze$ci przedmiotu zamowienia. Stanowi to wewnetrzng sprzecznos¢ tresci
oferty co do samego okreslenia podmiotu, ktéry te oferte sktada. Podmiot o nazwie JANMAR
s.c. sktada réwniez zobowigzanie, w ktérym zobowigzuje sie do udostepnienia zasobdw
technicznych i zawodowych (brak okreslenia jakich), co stanowi naruszenie art. 22a ust. 2
ustawy P.z.p. w zwigzku z § 9 ust. 1 rozporzgdzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia.

Odwolujgcy stwierdzit, iz wpisanie ZRB ,Janmar" jako podwykonawcy zostato
dokonane nieprawidtowo réwniez z punktu widzenia art. 36 b ust. 1 i ust. 1a ustawy P.z.p. W
tresci oferty, wbrew ww. przepisom, nie okreslono zakresu podwykonawstwa. Z tresci
sformutowania ,0g6lny zakres okreslony dokumentacjg techniczng" nie stanowi wypeinienia
obowigzku wynikajgcego z art. 36b ust. 1 i ust. 1b ustawy Pzp. Zamawiajacy, za
obowigzujacymi przepisami prawa, wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany do wskazania
czeSci zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy. W treSci ziozonej oferty nie
wskazano czes$ci zamoéwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze zobowigzanie w zakresie podwykonawstwa determinuje
zakres czynno$ci, jakie sg wykonywane samodzielnie oraz jakie sg wykonywane przez inny
podmiot biorgcy udziat w postepowaniu, brak okreslenia informacji w tym zakresie i
ewentualnie préba dokonywania w tym zakresie jakichkolwiek zmian, korekt, czy
doprecyzowania stanowi nieuprawniong zmiane tresci oferty, a co za tym idzie naruszenie
art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., a w konsekwencji konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, wyjasniajgc te kwestie, wezwat wykonawce
do ztozenia wyjasnien. W wyniku ztozonych wyjasnien, stwierdzit on, ze informacja o
podwykonawstwie zostata wpisana omytkowo i przedstawit na te okoliczno$¢ umowe
konsorcjum.

W ocenie odwotujgcego, przedtozona umowa konsorcjum jest niewazna, bowiem
zostata podpisana przez jeden z podmiotéw wchodzacych w sktad spétki cywilnej. Umowe
datowang na dzien 23.06.2017 r. podpisat jedynie Pan J. R., podczas gdy ujawnione w
dokumentacji postepowania petnomocnictwo do ewentualnych dziatar w imieniu spotki
jedynie przez te osobe datowane jest na dzieh 26.06.2017. Odwolujgcy podkreslit, ze bez
watpienia umowa zostata sporzgdzona dopiero w dacie sktadania wyjasnien, aby sprébowac
ukry¢ zaistniaty istotny btad. Jesli podstawg do ztozenia oferty jest niewazna umowa w
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sprawie zawarcia Konsorcjum, to oferty w tym postepowaniu nie ztozyto Konsorcjum, a
jedynie Budotermika Sp. z 0.0. Sp.k. Zamawiajacy z analizy wszystkich zatgczonych
dokumentéw w sprawie nie jest jednak w stanie jednoczesnie stwierdzi¢, jaki podmiot oferte
zlozyt, co ma istotny wplyw na dalsze czynnosci w tym postepowaniu, tj. ocene spetniania
warunkow, ocene skutecznosci i realnosci udzielonych zasobdw.

Odwolujgcy podnidst, ze w konstrukcji ztozonej oferty, poza wadami wskazanymi
powyzej, istnieje wada dotyczgca charakteru podmiotow w niej uczestniczgcych. Z jednej
strony pojawia sie sfomutowanie konsorcjum, a z drugiej strony, wérod zatgczonych
dokumentow, znajduje sie zobowigzanie do przekazania firmie ,Budotermika" zasobow do
wykonania zamowienia. Jesli zatem mamy do czynienia z podmiotem trzecim, ktory
udostepnia zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia i/lub wymaganej kadry, to z tresci
zobowigzania nie wynika jednak, na jaki okres, jakich zasobow i na potwierdzenie spetiania
jakiego warunku zasoby zostaty udostepnione. Tym samym, jesli mamy do czynienia z
udostepnieniem zasobow przez podmiot trzeci, to istnieje wada w zakresie samego
zobowigzania, ktéra powoduje, ze zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic realnosci
udzielonego zasobu.

Odwolujgcy podniést, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu postawit
warunki w zakresie dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do realizacji
zamowienia. Zgodnie z wymogami s.i.w.z., wykonawca byt zobowigzany do wykazania
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zaméwienia, tj. posiadajgcymi
prawo do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie czyli
odpowiednie uprawnienia budowlane w zakresie kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci:

a) konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen,



b) elektrycznej bez ograniczen,
lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepisow (...)

W przypadku korzystania przez wykonawce w zakresie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu - zdolnos¢ techniczna lub zawodowa - z zasob6w innych podmiotéw w oparciu
o art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wymagat, aby podmiot ten zrealizowat te ustugi,
do wykonania ktérych zdolno$¢ techniczna lub zawodowa jest wymagana.

Odwolujgcy wskazat, ze w tresci formularza ofertowego w pkt. 7 wpisano, ze
podwykonawcg bedzie Zaktad Remontowo-Budowany JANMAR S.C. Z W., J. R.. Do oferty

zatgczono oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia ww. podmiotu oraz zobowigzanie
(wadliwe, co zostato juz wykazane).

Odwolujgcy wskazat, ze na skutek wezwania a trybie 26 ust. 2 ustawy P.z.p., okazato
sie, ze wykonawca zamierza korzysta¢ réwniez z podmiotow trzecich w zakresie potencjatu
0s06b niezbednych do realizacji zamowienia. Jednakze w ofercie nie ujawniono tych zasobdw
poprzez ztozenie wymaganego zobowigzania.

Odwotujgcy wskazat, ze z tresci oferty wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania potencjatem technicznym i osobowym wykonawca spetnia sam, tym
samym wstepne o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw jest oSwiadczeniem nieprawdziwym
(naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 16 i ust. 17 ustawy P.z.p.). Jak bowiem okazato sie po
wezwaniu do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p.,
wykonawca zamierza spetnia¢ warunki za pomocg podmiotu trzeciego, panainz. M. W.,
ktéremu przypisano funkcje kierownika budowy oraz pana inz. A. B., za pomocg ktérego
wykonawca miat zamiar potwierdzi¢ spetnianie warunkéw i realizowa¢ zaméwienie w
zakresie $wiadczenia ustug kierownika robét elektrycznych. Osoby te ztozyly zobowigzanie,
ktére zostato ujawnione dopiero po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tresci wykazu zamawiajgcy wyraznie wskazat, w jakim
terminie i w jakich okoliczno$ciach nalezy zatgczy¢ zobowigzanie. Zobowigzanie powinno
zostac zatgczone do oferty oraz w przypadku, gdy wykonawca polega na osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia (tzw. podmioty trzecie), w zwigzku z czym informacja w tym
zakresie (zobowigzanie) powinno od samego poczatku znalez¢ sie w ofercie, osoby te
ujawnione w pkt. 7 jako podwykonawcy, a zamawiajacy byt zobowigzany do weryfikaciji tych
0s06b z puntu widzenia braku istnienia w stosunku do nich przestanek wykluczenia.
Odwolujgcy wskazat, ze obowigzek wykazania tych osob jako podwykonawcdw wynika
zarbwno z s.i.w.z., jak i obowigzku co do sposobu realizacji zamdwienia przed terminem
sktadania ofert. Ujawnienie tego po terminie sktadania ofert stanowi zmiane tresci oferty
(zmiane sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia), co musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty
tego wykonawcy. Potwierdza to m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE w sprawie C-
387/14 Esaprojekt.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 sierpnia 2017 roku wniést o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy podniost w odwotaniu samodzielny zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p., ktéry stanowi, m.in., iZ zamawiajacy

przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze w orzecznictwie podnosi sie, ze samodzielny zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ustawy P.z.p. ma zbyt ogdiny charakter (wyrok KIO z dnia 21
wrzesnia 2012r., sygn. akt: KIO 1918/12 oraz wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012r., sygn. akt:
KIO 1133/12) i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie. Samo powotywanie si¢ na
naruszenie ogoélnych zasad wynikajgcych z przepisu art. 7 ustawy P.z.p., sprawia, iz nie
mozna moéwi¢ o skutecznie postawionym zarzucie. Koniecznym jest, zatem podnoszenie
przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia konkretnego przepisu ustawy P.z.p. w zwigzku z
przepisem art. 7 ustawy P.z.p., przy czym niezbednym elementem jest takze uzasadnienie
zarzutu, czyli doktadne i precyzyjne wykazanie okolicznosci na jego poparcie. Naruszenie
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. nie ma charakteru samodzielnego zarzutu.



Zamawiajacy stwierdzit, ze podobnie niezasadnie zostat sformutowany zarzut
odwotania dotyczgcy przepisu art. 87 ustawy P.z.p. Wskazat, Ze zgodnie z art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p., w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, z jednoczesnym zastrzezeniem, ze niemozliwe
jest prowadzenie miedzy podmiotami negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, za wyjatkiem oczywistych omytek pisarskich,
rachunkowych oraz omytek o innym charakterze. Celem przytoczonej instytuciji jest, zatem
umozliwienie wykonawcy wypowiedzenia sig, co do treci ztozonej przez siebie oferty, aby
rozwia¢ watpliwosci interpretacyjne zamawiajgcego i pozwoli¢ mu na rzetelng i prawidtowg
ocene oferty zgodng z rzeczywistg intencjg zainteresowanego Wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze, dostrzegajgc pewne niescistosci w ofercie wykonawcy, ;.
brak wypetnienia jednej z rubryk, jak réwniez wskazanie Janmar s.c. jako podwykonawcy,
pomimo zawartej miedzy wykonawcami umowy konsorcjum, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p., wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnien, pod rygorem oceny oferty ztozonej w
pierwotnym ksztatcie. W odpowiedzi Budotermika sp. z 0.0. sp. k. w wyjasnieniach wskazata,
ze wskazanie cztonka konsorcjum jako podwykonawcy byto omytkg, zas brak
uzupeienia wartosci w pkt. 2 formularza ofertowego, nalezy interpretowaé, jako rezygnacije
z prawa do waloryzaciji optat ryczattowych. Niewatpliwie takie dziatanie wykonawcy miescito
sie w granicach dozwolonych wyjasnien, bowiem nie prowadzito do dokonania jakiejkolwiek
zmiany tresci oferty.

Zamawiajacy wskazat, ze w formularzu ofertowym, Budotermika sp. z 0.0. sp. k.
zawarta informacje o umowie konsorcjum (na pierwszej stronie formularza, okreslajgc
Budotermika sp. z 0.0. sp. k., jako Partnera wiodgcego konsorcjum, jak réwniez w dalszej

czesci formularza, zostata przywotana umowa konsorcjum przez Janmar s.c.) a przy
wskazaniu Janmar s.c. dopisata - partner konsorcjum, zatem wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, nie jest prawdziwa teza o dokonaniu w wyjasnieniach zmiany w ofercie w
powyzszym zakresie.

Réwniez w odniesieniu do pozostawienia pustej rubryki w ust. 2 formularza
ofertowego, w czesci dotyczgcej zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
razie zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu

lub zdrowotne, zdrowotnemu lub wysokosci
sktadki na ubezpieczenia spoteczne
zamawiajacy podkreslit, ze wykonawca jedynie wypowiedziat sie co do sposobu interpretaciji
tegoz pominigcia, wyjasniajgc, ze zrezygnowat on z przystugujacego mu prawa waloryzacji
wynagrodzenia. Zarowno dziatanie zamawiajgcego, jak réwniez charakter wyjasnien
zfozonych przez wykonawce, miescity sie w dozwolonych przez art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.
granicach, gdyz stuzyty jedynie doprecyzowaniu i wyjasnieniu oSwiadczen zawartych w
ofercie, a tym samym nie prowadzito do jej niedozwolonej zmiany. Biorgc powyzsze pod
uwage, oferta ztozona przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia spefniata wymagania ustawowe oraz zawarte w s.i.w.z., a zatem - wbrew
twierdzeniom odwotujgcego - nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy P.z.p. Co wiecej, zamawiajgcy nie rozstrzygnat w s.i.w.z. jak ma sie zachowac
wykonawca rezygnujacy z waloryzacji wynagrodzenia, ktora ze swej natury nie byta
obligatoryjna ~ w tym takze na podstawie przepis6w powszechnie obowigzujgcych.

Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawcow nie taczyt stosunek podwykonawstwa.
Nietrafione sg tym samym zarzuty odwotujgcego, jakoby oSwiadczenia ziozone przez
wykonawcow w formularzu byty nieprawdziwe, jak réwniez twierdzenia dotyczgce
nieokreslonego zakresu stosunku podwykonawstwa. Obaj wykonawcy wspdlnie ubiegajg sie
0 udzielenie zamowienia, za$ podstawa ich wspolnego dziatania jest umowa konsorcjum,
zatem twierdzenia strony odwolujacej nie znajdujg oparcia w stanie faktycznym

Zamawiajacy podkreslit, ze nietrafione sg rowniez argumenty dotyczace rzekomej
niewazno$ci umowy konsorcjum z dnia 23 czerwca 2017 roku, jako podpisanej wytgcznie
przez jednego ze wspolnikow spoétki Janmar s.c. W Swietle, bowiem art. 866 Kodeksu
cywilnego (dalej: kc), w braku odmiennej umowy lub uchwaty wspdlnikéw, kazdy wspolnik
jest umocowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest uprawniony do
prowadzenia jej spraw. Oznacza to, ze kazdy wspolnik moze reprezentowac spotke oraz
prowadzi¢ jej sprawy samodzielnie, w ramach zwyktego zarzadu. Wynika to wprost z art. 865
§ 1-3 kc, z zastrzezeniem, ze przepisy te majg charakter dyspozytywny, co oznacza, ze



postanowienia umowy badz uchwata wspdlnikbw, mogg uregulowa¢ odmiennie zasady
reprezentaciji.

Umowa spdtki Janmar s.c, z dnia 1 kwietnia 1996 roku, w § 1 zawiera jedynie
sformutowanie, ze spotke mogg reprezentowac obaj wspdlnicy, co a contrario mogtoby
oznaczac, ze spoétke rowniez moze reprezentowac jeden wspolnik samodzielnie. Nawet,
jezeli jednak uznaé, ze przytoczone postanowienie umowne jest na tyle nieprecyzyjne, ze
trudno jednoznacznie przyznaé wspdlnikowi prawo do samodzielnej reprezentaciji, to nalezy
podkresli¢, ze do umowy zawartej przez jednego ze wspolnikéw z przekroczeniem zasad
reprezentacji, stosuje sie zasady dotyczgce rzekomego petnomocnika (vide: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Cze$¢ szczegotowa, komentarz
do art. 866, publ. LEX2017). Oznacza to, Ze czynno$¢ prawa dwustronnie zobowigzujgca,
zawarta przez osobe nieuprawniong do samodzielnej reprezentacii, nie bylaby - jak twierdzi
odwotujgcy - dotknieta sankcjg bezwzglednej niewaznosci, lecz jedynie jej waznosé
zalezataby od potwierdzenia jej — w tym przypadku — przez drugiego z wspoélnikéw spotki
cywilne;j.

Jednocze$nie zamawiajgcy stwierdzit, Ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
zaréwno umowa spotki cywilnej, jak réwniez umowa konsorcjum, nie kreujg nowych,
odrebnych od stron umowy podmiotéw, lecz jedynie zawierajg zobowigzanie do wspdlnego
dziatania, co w konsekwencji oznacza, ze wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego sg wytgcznie strony tejze umowy. W sprawie niniejszej, formularz
ofertowy zawiera podpisy wszystkich podmiotoéw, a zatem réwniez obu wspolnikéw Janmar
s.c., co nalezy rozumie¢ dwojako. Po pierwsze, w odniesieniu do osoby wykonawcdw, jakim
sg oba podmioty, a zatem Budotermika sp. z 0.0., sp. k., jak réwniez obaj wspdlnicy Janmar
s.c, dziatajgcy wspolnie w ramach umowy konsorcjum, a po drugie, - w razie uznania, ze
umowa konsorcjum zostata zawarta z naruszeniem zasad dotyczacych reprezentacii, nalezy
to traktowac jako swoiste potwierdzenie waznosci umowy konsorcjum, na co réwniez
wskazuje udzielenie petnomocnictwa przez obu wspdlnikéw Janmar s.c, spétce Budotermika
Sp. z 0.0. sp. k., do reprezentacji spétki cywilnej w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy podkreslit, iz aby skutek w postaci ,niewaznosci" byt zarzutem o cesze
trafnej, skutek taki musiatby wynika¢ z przepisu prawa, a takich regulacji w przedmiotowym
zakresie brak.

W ocenie zamawiajgcego, zarzuty odwolujgcego w zakresie niewazno$ci umowy
konsorcjum, ktdre powinny skutkowac¢ niemozno$ciag ustalenia osoby wykonawcy, sg
catkowicie nietrafione. Oferta zostata ztozona przez podmioty dziatajgce wspdlnie, co
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jednoznacznie wynika z formularza ofertowego, za$ watpliwosci dotyczace istnienia stosunku
pod wykonawstwa zostaty rozwiane wskutek ztozonych przez wykonawce wyjasnien.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego polegania na zasobach podmiotu trzeciego,
zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawcy w tresci oferty ztozyli oSwiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem o dysponowaniu osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, tj. posiadajacymi prawo do wykonywania samodzielnych funkciji
technicznych w budownictwie. Jednoczes$nie kazdy z wykonawcédw ztozyt oswiadczenie o
poleganiu na zasobach drugiego z nich, co miato zapewne na celu podkreslenie checi
wspdlnego wykonania zamdwienia, natomiast z punktu widzenia zamawiajgcego - z uwagi
na ztozenie oSwiadczenia o dysponowaniu zasobami samodzielnie - byto bezprzedmiotowe.

Indyferentny charakter miato rowniez zatgczone do oferty zobowigzanie Janmar s.c,
do przekazania Budotermika sp. z 0.0., niezbednych zasobdw technicznych i zawodowych
do wykonania zaméwienia, a co za tym idzie - niezasadne sa tezy stawiane przez
odwotujgcego, jakoby tres¢ wspomnianego zobowigzania byta niezgodna z wymogami
wskazanym w s.i.w.z. Tym samym stanowisko odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w
Swietle catoksztattu okolicznosci niniejszej sprawy, zas ewentualne braki tresciowe
ztozonego oswiadczenia nie rzutujg na prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania przez
zamawiajgcego ze wzgledu na jego ,,obojetnosc" prawng z punktu widzenia prawidtowosci
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze oba podmioty dziatajg jako wykonawcy wspélnie



ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, co skutkuje niemozliwo$cig ustanowienia stosunku
podwykonawstwa, a nadto, jak zostato wskazane powyzej, obaj wykonawcy ztozyli
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu. Co wigcej, spotka
Budotermika sp. z 0.0. sp. k. udokumentowata rowniez dodwiadczenie w prowadzeniu robot
budowlanych okreslonego rodzaju. Zamawiajgcy zatem stusznie opart sie na oswiadczeniu
zawartym w formularzu ofertowym, ktérych ztozenie spowodowato brak koniecznosci
powotywania sie ha zasoby podmiotéw trzecich.

W odniesieniu do zarzutu, jakoby powotanie os6b skierowanych do realizaciji
zamowienia, dopiero po ocenie oferty, jako najkorzystniejszej, w trybie uzupetnienia
dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp, z pominieciem wskazania tychze osob w tresci
oferty, jako podmiotéw, z ktérych zasobdéw zamierza skorzysta¢ wykonawca, powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty, zamawiajgcy zauwazyt zauwazyc, iz tre$¢ s.i.w.z. nie daje
podstaw dla poczynienia powyzszych tez.
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Zamawiajgcy wskazat na ust. 4 pkt. 2 rozdz. Vil s.i.w.z., z ktérego wynika, iz ztozenie
wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia wraz z dokumentacjg potwierdzajaca
ich kwalifikacje zawodowe, powinno nastgpi¢ dopiero na etapie wezwania do zfozenia
dokumentow wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej. Formularz ofertowy
powinien zawiera¢ jedynie oSwiadczenie o dysponowaniu odpowiednim zasobem,
alternatywnie o poleganiu na podmiocie trzecim, z jednoczesnym ztoZzeniem zobowigzania
tegoz podmiotu. W niniejszej sprawie oferta ztozona przez wykonawcow zawierata
oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie zamawiajgcy
podkreslit, ze obie osoby, skierowane przez wykonawce do realizacji i zamoéwienia, pozostajg
zatrudnione na podstawie uméw cywilnoprawnych, co w Swietle ztozonych przez
wykonawcow o$wiadczen, umozliwia postawienie tezy, ze osoby te pozostajg do ich
dyspozyciji. Jak wynika ze ztozonej przez wykonawce dokumentacji, osoby te sg zatrudnione
na podstawie umowy o wspétpracy oraz umowy zlecenia, jak réwniez zobowigzaly sie do
petnienia okreslonych funkciji na etapie realizacji zaméwienia, co jednoznacznie potwierdza,
ze pozostajg w zasobie (potencjale) osobowym wykonawcéw. Stanowisko przeciwne
prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez wspomnianego juz
nadmiernego formalizmu ze strony zamawiajgcego.

Zamawiajacy zauwazyt, ze przytoczone przez odwotujgcego orzecznictwo dotyczy
wytgcznie sytuacii, w ktorej wykonawca, wbrew twierdzeniom zawartym w ofercie, nie
dysponuje odpowiednim zasobem osobowym, co z kolei powoduje konieczno$é skorzystania
z potencjatu osoby trzeciej, a ta okoliczno$¢ nie powinna zostac¢ ujawniona na pozniejszym
etapie postepowania, anizeli w momencie sktadania ofert. W sprawie niniejszej natomiast,
wykonawca ztozyt oSwiadczenie o dysponowaniu zasobem wtasnym, co zostato
jednoznacznie potwierdzone w przedstawionym wykazie oséb, skierowanych do realizaciji
zamowienia publicznego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Oferta, ktora zostata uznana za najkorzystniejszg, na stronie tytutowej w lewym
gérnym rogu, zawiera napis:
»,KONSORCJUM FIRM:
1. .BUDOTERMIKA Sp. z o.0.
28-100 Busko Zdréj ul. Bohateréw W-wy 120
NIP 655 197 41 84
2. ZRB ,JANMAR” s.c. inz. Z W. & J. R.
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41-200 Sosnowiec ul. Krolowej Jadwigi 2

NIP 644-10-83-202 tel: 32 297-25-55

e-mail: zrbjanmar@interia.pl”

W formularzu ofertowym jako wykonawce wskazano:

BUDOTERMIKA SP. Z0O.0. SP.K (Partner wiodgcy konsorcjum)

Ust. 1 pkt 7 Formularza ofertowego posiada brzmienie:

»7) Zamierzam powierzy¢ do realizacji podwykonawcom cze$¢ przedmiotu zaméwienia:



Zaktad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z. W., J. R. — partner konsorcjum
Ogdlny zakres okre$lony dokumentacjg techniczng 50%”
Ust. 2 zawiera brzmienie:
-W zwigzku z uregulowaniem zawartym we wzorze umowy § 14 ust. 2 pkt 7 dotyczgcym
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy (jezeli zmiany te bedg miaty
wplyw na koszty wykonania przedmiotu umowy przez Wykonawce) w przypadku:
1) Zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
2) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne odwiadczam, iz:
czesc optaty ryczattowej podlegajgca przeliczeniu w przypadku zmiany art. 142 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp wynosi ....%
cze$¢ optaty ryczattowej podlegajacej przeliczeniu w przypadku zmiany art. 142 ust. 5
pkt 3 ustawy Pzp wynosi ....%”.

Wykonawca Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k. wraz z ofertg ztozyt dokument
zatytutowany: ,O$wiadczenie dotyczgce podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie
wykonawca”, gdzie oSwiadczyt, ze podmiot, na ktérego zasoby sie powotuje w ninigjszym
postepowaniu, tj. Zaktad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W., J. R., nie podlega
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Wykonawca Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k. wraz z ofertg ztozyt dokument
zatytutowany ,O$wiadczenie sktadane na podstawie art. 25a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
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r. Prawo zamowien publicznych”, gdzie oswiadczyt, ze w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego w ogloszeniu o
zamowieniu oraz w pkt. 3 rozdziatu VI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
polegam na zasobach nastepujgcego podmiotu: Zaktad Remontowo-Budowlany ,,JANMAR”
S.C.Z W., J.R., 41-200 Sosnowiec ul. Krélowej Jadwigi 2, NIP 644-10-83-202, REGON:
273005299 w nastepujgcym zakresie kadry pracowniczej i sprzetu”.

Wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W., J. R. ztozyt dokument
zatytutowany ,Oswiadczenie sktadane na podstawie art. 25a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych”, gdzie o$wiadczyt, ze w celu wykazania spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz w pkt. 3 rozdziatu VI Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
polegam na zasobach nastepujgcego podmiotu: ,BUDOTERMIKA Sp. z 0.0. Sp. k. 28-100
Busko Zdroj ul. Bohaterow W-wy 120, KRS nr 0000649285 w Kielcach, NIP 655 197 41 84 w
nastepujgcym zakresie: Umowa konsorcjum”.

Wykonawca Zaklad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W., J. R. wraz z
ofertg ztozyt dokument zatytutowany: ,O$wiadczenie dotyczgce podmiotu, na ktérego zasoby
powotuje sie wykonawca”, gdzie oSwiadczyt, Zze podmiot, na ktérego zasoby sie powoltuje w
niniejszym postepowaniu, tj. BUDOTERMIKA Sp. z 0.0. Sp. k. 28-100 Busko Zdr6j ul.
Bohaterow W-wy 120, KRS nr 0000649285 w Kielcach, nie podlega wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Do oferty dotgczono petnomocnictwo wspolnikéw spétki cywilnej Zaktad Remontowo-
Budowlany ,JANMAR” S.C. Z. W., J. R. z dnia 26.06.2017 r. dla Pana J. R. do
reprezentowania spotki Zaklad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W, J. R.i
samodzielnego (jednoosobowego) sktadania wszelkich oswiadczen woli w imieniu spotki.
Petnomocnictwo upowaznia Pana J. R. do reprezentowania spétki w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, do dokonywania wszelkich czynnosci prawnych
zwigzanych z powadzong dziatalnoScig gospodarczg przez spotke cywilng, do prowadzenia
rozmow i negocjacji w imieniu spotki, skladania oSwiadczen i wnioskéw, podpisywania
dokumentdw i pism, deklaraciji, zawierania innych uméw cywilnoprawnych jak réwniez
podejmowania innych czynnosci, ktore okazg sie konieczne z punktu widzenia prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej”.

Do oferty dotgczono petnomocnictwo wspolnikoéw spétki cywilnej Zaktad Remontowo-
Budowlany ,JANMAR” S.C. Z. W., J. R. z 26.06.2017 r. dla Pana M. K., reprezentujgcego
Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k. do reprezentowania Spotki w postepowaniu przetargowym na



wykonanie termomodernizacji obiektéw Zaktadéw Teorii Medycyny w Katowicach-Ligocie,
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polegajgcej na przebudowie wraz z dociepleniem i zmiang kolorystyki elewacji oraz
montazem instalacji odgromowej budynkéw Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach przy ul. Medykow 18, zlokalizowanych na terenie dziatek nr 7/39 k.m. 62i 1/11
k.m. (dziatka 1/11 zostata podzielona na dziatke 1/12 i 1/13) 35 obreb Dz. Ligota,
realizowanej w ramach zadania inwestycyjnego pn.; ,Wykonanie termomodernizacji obiektéw
Zaktadéw Teorii Medycyny w Katowicach-Ligocie przy ul. Medykéw 18 Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach - etap I”.

Do oferty dolgczono zobowigzanie wspolnikow spdtki cywilnej Zaktad Remontowo-
Budowlany ,JANMAR” do przekazania Budotermika Sp. z 0.0. niezbednych zasobéw
technicznych i zawodowych do wykonania przedmiotowego zadania.

Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., wezwat wykonawcow do ztozenia
wyjasnien, pod rygorem oceny oferty ztozonej w pierwotnym ksztatcie.

Pismem z dnia 13 lipca 2017 roku wykonawca Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k. wyja$nit,
ze oferta zostata ztozona przez konsorcjum firm, ktérego liderem jest Budotermika Sp. z o.0.
Sp. k., natomiast ZRB ,JANMAR” s.c. jest cztonkiem konsorcjum. Wskazat, ze omytkowo
wskazat cztonka konsorcjum, firme ZRB ,JANMAR”, jako podwykonawce. Poinformowat, ze
w przypadku wyboru oferty jako najkorzystniejszej, cztonkowie konsorcjum bedg odpowiadac
solidarnie za wykonane roboty budowlane. Wyjasnit, ze przez brak wpisania warto$ci w pkt.
2 formularza ofertowego, wykonawca rob6t nie zamierza zmienia¢ wysokosci przedmiotu, o
ktérym mowa w art. 142 ust. 5, bowiem zostatlo ono uwzglednione w wynagrodzeniu
ryczattowym.

Do pisma dotgczono umowe konsorcjum z 23 czerwca 2017 roku zawartg pomiedzy
Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k. aZ W. i J. R., dziatajgcymi tgcznie w ramach spdtki cywilnej
pod firma: Zaktad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W., J. R., reprezentowang
przez Pana J. R. — jak wskazano — wspdlnika uprawnionego do samodzielnej reprezentaciji
spotki. Przedmiotowa umowa ze strony spotki JANMAR zostata podpisana przez Pana J. R.

W zwigzku z faktem, iz oferta konsorcjum zostata oceniona najwyzej, zamawiajgcy
wezwat wykonawcow do ztozenia dokumentdw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawcy ztozyli wykaz os6b, zawierajgcy nazwiska
Pana M. W. i Pana A. B. Jako podstawe dysponowania osobg Pana MW. wskazano ,0soba
wspotpracujgca”’, natomiast Pana A. B. — umowa zlecenie.

Wykaz zostat sporzgdzony na formularzu, stanowigcym zatgcznik nr 5 do s.i.w.z. Na
formularzu znajduje sig informacja, iz jezeli wykonawca polega na osobach zdolnych do
wykonania zamowienia, a podstawy dysponowania nie stanowi umowa o prace, o dziefo lub

15

umowa zlecenie, wykonawca do oferty musi zatagczy¢ pisemne zobowigzanie takiej osoby, iz
zgtasza ona gotowo$¢ do wykonywania na rzecz wykonawcy robét stanowigcych przedmiot
zamoéwienia.

Wykonawcy z dokumentami, o kiérych mowa wyzej, zlozyli pisemne zobowigzanie
Pana MW. i Pana A. B., z ktorych wynika, iz w przypadku wygrania przetargu i wyboru
konsorcjum, bedg petnili funkcje kierownika budowy, kierownika rob6t instalaciji elekirycznych
w okresie realizacji przedmiotowego zadania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu dotyczgcego wadliwego okreslenia
podmiotow sktadajgcych oferte oraz w zakresie charakteru dysponowania osobg Pana M.

W..

W pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wadliwego okreslenia podmiotow sktadajacych
oferte, Izba podkres$la, ze dostrzega w zlozonej ofercie nieprawidtowosci, ktére mogty budzi¢
watpliwosci w tym zakresie. W formularzu oferty, w miejscu okre$lenia wykonawcy,
wskazano ,Budotermika Sp. z 0.0. Sp. k.” wraz z dopiskiem, iz jest to partner wiodgcy
konsorcjum. Z kolei w miejscu przeznaczonym do wpisania hazwy podwykonawcy
wskazano: ,Zaklad Remontowo-Budowlany ,JANMAR” S.C. Z W., J. R.”, ale z



zaznaczeniem, iz jest to partner konsorcjum. Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, iz oferta w
tym zakresie jest wewnetrznie sprzeczna, niemniej jednak wykonawcy kwestie te wyjaénili,
wskazujac, ze oferte ztozylo konsorcjum, ktorego liderem jest Budotermika Sp. z o0.0. Sp. k.,
a ZRB ,JANMAR” s.c. jest czionkiem konsorcjum. Do wyjasnien wykonawcy dotaczyli umowe
konsorcjum z dnia 23 czerwca 2017 roku.

Zlozone wyjasnienia w zakresie podmiotow skiadajgcych oferte Izba uznata za
wystarczajgce. Wykonawcy wskazali w formularzu oferty obydwu cztonkéw konsorcjum,
mimo ze jeden z nich (ZRB ,JANMAR) — uwidoczniony byt nie w tym miejscu, gdzie
powinien. Wykonawcy zaznaczyli jednak, ktéry ze wskazanych podmiotéw petni okreslong
role w konsorcjum. Zamawiajacy byt uprawniony do wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie. Ztozone wyjasnienia nie doprowadzity do zmiany tresci oferty.

Jednakze, jak stusznie podniést odwoltujgcy, umowa konsorcjum zostata podpisana
przez jednego cztonka spdétki cywilnej, Pana J. R.. Petnomocnictwo dla Pana J. R.,
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dotgczone do oferty, zostato udzielone w dniu 26 czerwca 2017 roku, czyli juz po zawarciu
umowy. Izbie nie przedstawiono zadnego dokumentu, z ktérego wynikatoby uprawnienie
Pana J. R. do zawarcia umowy konsorcjum w imieniu spofki, istniejgce w dniu 23 czerwca
2017 roku. Uprawnienia takiego nie sposéb rowniez wywies¢ z powszechnie obowigzujgcych
przepisdw prawa.

Zgodnie z art. 866 K.c., w braku odmiennej umowy lub uchwaty wspélnikéw, kazdy
wspolnik jest umocowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest
uprawniony do prowadzenia jej spraw. Zasady, na podstawie ktorych wspdlnik jest
uprawniony do prowadzenia spraw spotki, okresla natomiast art. 865 K.c. Z § 1 tegoz
artykutu wynika, iz kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do prowadzenia spraw
spotki, natomiast z § 2 zdanie pierwsze — ze kazdy wspdinik moze bez uprzedniej uchwaty
wspolnikéw prowadzi¢ sprawy, ktore nie przekraczajg zakresu zwyktych czynnosci spdki.

Wskazujgc na powyzsze podkresli¢ nalezy, iz ustalenie zakresu umocowania
wspolnika spotki cywilnej do jej reprezentowania nie jest mozliwe bez zapoznania sie z
treScig umowy spotki cywilnej. Umowa ta moze bowiem ograniczac lub rozszerzac zakres
reprezentacji oraz zawiera¢ postanowienia, na podstawie ktérych mozliwe bedzie ustalenie
zakresu zwyklych czynnosci spotki. Wyrazenie ,zwykte czynnosci spotki” jest wyrazeniem
blizej niedookreslonym. Nie da sie z gory skategoryzowac¢ czy dana czynno$ci nalezy do
zakresu zwyklych czynnosci, czy tez przekracza ten zakres. Zgodnie bowiem z wyrokiem
Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 1997 r. (I CKN 70/97) ,Przy rozstrzyganiu, czy dana
czynno$¢ prawna nalezy, czy tez nie nalezy do zwyktych czynnosci spétki cywilnej, trzeba
mie¢ na wzgledzie okolicznosci konkretnego przypadku, a w szczegdlnosci cel i
determinowany nim rodzaj dziatalnosci spotki, przynalezno$¢ ocenianej czynnosci do tego
rodzaju dziatalno$ci oraz jej doniosto$¢ z punktu widzenia rozmiaru tej dziatalnosci”.
Zachowania przekraczajgce zakres zwyktych czynno$ci wigzg sie chociazby z uzyciem
wiekszych srodkow finansowych, czy z zacigganiem zobowigzan. Natomiast zwykte
czynnosci dotyczg giéwnie biezacych spraw spotki, tudziez zawierania drobnych umow.

W ocenie Izby, zawarcie przez spdtke cywilng umowy konsorcjum, ktorej celem jest
zlozenie oferty za cene przekraczajgcg 10 min zt, moze przekraczac zakres zwyktych
czynnosci spotki. Jak juz wyzej wskazano, zamawiajacy, mimo ze podnosit, iz znany mu jest
sposob reprezentacji spétki na podstawie dokumentdw ztozonych w innym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, nie przedstawit tych dokumentéw Izbie, w zwigzku z
czym twierdzenie to Izba uznata za nieudowodnione.

Zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w
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terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Wobec powyzszego Izba
nakazata zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow do ztozenia petnomocnictwa
uprawniajgcego Pana J. R. do zawarcia w imieniu sp6tki umowy konsorcjum, waznego na
dzien zawarcia tejze umowy.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy niewypetnienia formularza ofertowego w
zakresie wskazania czesci optaty ryczattowej, ktora bedzie podlegata przeliczeniu w



przypadku zmian, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p., umowa zawarta na okres diuzszy niz
12 miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

- wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce.

Z treSci wskazanego przepisu wynika, iz nie w kazda wskazana wyzej zmiana bedzie
skutkowa¢ zmiang wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, ale jedynie taka, ktéra bedzie
miata wptyw na koszty wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy w tresci formularza ofertowego w ust. 2 wymagat podania procentowej
czesci stawki optaty ryczattowej podlegajgcej przeliczeniu w przypadku zmiany art. 142 ust. 5
pkt 2 i 3 ustawy P.z.p. Podanie wymaganych informacji miato polega¢ na wstawieniu
odpowiedniej wielkoSci procentowej w wyznaczonych miejscach. Zamawiajgcy nie okreslit
przy tym, w jaki sposob nalezy wypetni¢ wskazang czes¢ formularza w przypadku, gdy
wykonawca rezygnuije z okreslenia czesci optaty ryczattowej podlegajacej przeliczeniu.

Wykonawcy, ktorych oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, miejsce
przeznaczone na podanie czesci optaty pozostawili puste. W ztozonych wyjasnieniach
stwierdzili, iz przez brak wpisania wartosci w pkt. 2 formularza ofertowego, wykonawca rob6t
nie zamierza zmienia¢ wysokosci przedmiotu, o ktorym mowa w art. 142 ust. 5, bowiem
zostato ono uwzglednione w wynagrodzeniu ryczattowym.
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W dziataniu wykonawcéw nie sposéb dopatrze¢ sie nieprawidtowosci. Wobec braku
zalecen co do sposobu wypelnienia wskazanej czesci formularza, pozostawienie jej
niewypetnionej mozna interpretowac jako $wiadome dziatanie wykonawcéw majgce na celu
rezygnacje z okreslenia tej czesci optaty. Gdyby zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. wskazat, iz w
sytuacji, gdy wykonawca rezygnuje ze wskazania cze$ci optaty ryczattowej podlegajgcej
przeliczeniu, ma swe oswiadczenie w tej kwestii wyrazi¢ w okre$lony sposéb, np. poprzez
wstawienie kreski, zera itp., formularz ofertowy wykonawcéw nalezatoby uzna¢ za wadliwy.
Jednakze, wobec braku takiego zalecenia bgdz instrukciji, wykonawcy nie moga ponosic
konsekwenciji niewypetnienia wskazanego miejsca, pomimo tego, Ze odwotujgcy okolicznos¢
te interpretuje inacze;.

W ocenie Izby fakt pozostawienia przez wykonawcdw niewypetnionego miejsca w ust.
2 formularza ofertowego nie moze byé rozpatrywany pod katem mozliwosci bgdz braku
mozliwosci poprawienia tej czesci formularza na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.
Izba stoi na stanowisku, iz nie mamy tu do czynienia z omytkg po stronie wykonawcéw.
Wykonawcy w zfoZzonych wyjasnieniach potwierdzili, iz Swiadomie nie wypehili wskazanych
miejsc. Ponadto, jak to juz wyzej wskazano, pozostawienie pustego miejsca moze byc
interpretowane jako rezygnacja z przeliczenia opfaty ryczattowej, wobec czego nie moze by¢
tu mowy o omyice.

W zwiagzku z tym, iz wykonawca Budotermika Sp. z o.0. Sp. k. stwierdzit, iz ZRB
~JANMAR” s.c. zostat wpisany do formularza oferty jako podwykonawca omytkowo, Izba
uznata zarzuty dotyczace niewtasciwego okreslenia zakresu podwykonawstwa oraz
wadliwego zobowigzania do udostepnienia zasobow przez ten podmiot za bezprzedmiotowe.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy charakteru dysponowania osobg Pana M
W., wskazanego przez wykonawcéw do petnienia funkcji kierownika budowy. W wykazie
0s0b wykonawcy wskazali, iz Pana M. W. jest osobg wspoétpracujaca i zatgczyli jego pisemne
zobowigzanie do petnienia funkciji kierownika budowy w okresie realizacji przedmiotowego
zadania. Jednoczes$nie wykonawcy nie wskazali Pana M. W. jako podwykonawcy w
przedmiotowym zadaniu.

Ze ztozonych przez wykonawcow dokumentdw nie sposdb wywiesc, jaki bedzie
charakter wspétpracy wykonawcédw i Pana M. W. Zamawiajgcy w sporzadzonym przez siebie
wzorze wykazu osob zawart informacije, ze w sytuacji, gdy wykonawca polega na osobach
zdolnych do wykonania zamowienia, a podstawy dysponowania nie stanowi umowa o prace,
umowa o dzieto lub umowa zlecenie, wykonawca do oferty musi zatgczy¢ pisemne



zobowigzanie takiej osoby, iz zgtasza ona gotowo$¢ do wykonywania na rzecz wykonawcy
robot stanowigcych przedmiot niniejszego zamdwienia. Wykonawcy w wykazie oséb nie
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wskazali zadnego z trzech podanych przez zamawiajgcego rodzajow umow jako podstawy
dysponowania osobg Pana M. W. i zatgczyli jego pisemne zobowigzanie, co mogtoby
oznaczac, iz jest to podmiot, na ktérego zasobach wykonawca polega. Zgodnie za$ z art.
22a ust. 4 ustawy P.z.p., w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotoéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane, co oznacza, ze powinny zosta¢ wskazane w formularzu ofertowym
jako podwykonawcy. W ocenie Izby istnieje zatem potrzeba wyjasnienia wskazanych
watpliwosci, wobec czego nakazata zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow do zfozenia
niezbednych wyjasnien.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu wzywania wykonawcow do ztozenia analogicznych
wyjasnien dotyczagcych Pana A. B. W wykazie oséb wykonawcy wskazali umowe zlecenie
jako podstawe dysponowania osobg Pana A. B., stad tez ztozone przez Pana A. B.
zobowigzanie nie bylo konieczne i nie wymaga wyjasnienia.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.



