Sygn. akt KIO/UZP 87/10

WYROK
z dnia 25 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Marie
Bieganska, Ryszarda Bieganskiego prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Ustugi Lesne LASPOL s. c., Wande Filipek, J6zefa Filipka prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Ustugi Lesno - Budowlane s. c. WAND - MAL, adres lidera
konsorcjum: 97- 371 Wola Krzysztoporska, Pawtéw Gorny 9 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Nadlesnictwo Piotrkéw, 97-330 Sulejow, eczno 101 protestu z dnia 31
grudnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Stawomira Stepnia prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Ustugi Le$ne - Stawomir Stepien, Wtodzimierzéw ul. Zdrowie 5, 97-330
Sulejow, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Marie Bieganska, Ryszarda Bieganskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne LASPOL s. c., Wande Filipek, J6zefa Filipka
prowadzacych dziatalno$é gospodarcza pod firmg Ustugi Le$no - Budowlane s. c.

WAND - MAL, adres lidera konsorcjum: 97- 371 Wola Krzysztoporska, Pawtiéw Goérny 9
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia: Mari¢ Bieganska, Ryszarda Bieganskiego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne LASPOL
s. ¢., Wande Filipek, Jozefa Filipka prowadzacych dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Le$no - Budowlane s. c. WAND - MAL,
adres lidera konsorcjum: 97- 371 Wola Krzysztoporska, Pawiéw Gorny 9;

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Marie Bieganska, Ryszarda
Bieganskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Lesne LASPOL s. c., Wande Filipek, Jozefa Filipka prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesno - Budowlane s. c.
WAND - MAL, adres lidera konsorcjum: 97- 371 Wola Krzysztoporska,
Pawtow Goérny 9.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Nadlesnictwo Piotrkéw z siedzibg w Lecznie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi zwigzane



bezposrednio z prowadzeniem gospodarki leSnej w Nadlesnictwie Piotrkéw w 2010 roku.
Pismem z 18 grudnia 2009 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania. W czesci lll
zamobwienia zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez Stawomira Stepnia
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne Stawomir Stepien z siedzibg w
Sulejowie natomiast odrzucit w oferte z ztozong przez Marie Bieganska, Ryszarda Bieganskiego
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne ,LASPOL” s. c. z siedzibg w
Woli Krzysztoporskiej, zwanych dalej: ,wspoinikami spétki LASPOL s.c” oraz Wande Filipek,
Jozefa Filipka prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Lesno — Budowlane
SWAND - MAL” s. c. z siedzibg w Radomsku - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego, zwanych dalej: ,wspdlnikami spotki WAND — MAL s.c.” - na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej rowniez: ,Pzp”. Zamawiajgcy
powolat postanowienie specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej: siwz, w

ktérym dopuscit mozliwos¢ ztozenia jednej oferty na czesci I-lll zamowienia i wskazat, ze wbrew
temu postanowieniu na cze$¢ Il zamoéwienia oferte ztozyli wspélnicy spotki LASPOL s. ¢, za$ na
czesc lll wspdinicy spotki LASPOL s.c, wspdlnie z wspdlnikami spotki WAND — MAL s. c.
Wspdlnicy spdtki LASPOL s.c. oraz wspdlnicy spotki WAND — MAL s. c. wniesli protest, w

ktérym zarzucili zamawiajgcemu bezprawne odrzucenie jego oferty w czesci lll zamdwienia,
naruszenie art. 7 ust. 113, art. 91 ust. 12, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Protestujgcy zadali:
uniewaznienia czynnosci uznania ztozonej przez nich oferty za odrzucong i wniesli o: dokonanie
powtorzenia czynnosci wyboru ofert i dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu protestujacy podniesli, ze w postepowaniu dwa niezalezne podmioty ztozyly dwie
oferty na dwie oddzielne czesci zamowienia. Wywiodto, ze zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych konsorcjum, utworzone przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia, stanowi odrebnego wykonawce. Protestujgcy wskazali, ze istota wspdinego
ubiegania sie o0 zamdwienie publiczne okreslona w art. 23 ust. 1 Pzp sprowadza sie do mozliwosci
starania sie wspélnie o zaméwienie, ktore bytoby nie osiggalne dla wykonawcdw starajgcych sie
oddzielnie. Potgczone potencjaty wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum tworzg nowego
wykonawce, o czym Swiadczy tre$¢ art. 23 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy pismem z 8 stycznia 2010 odrzucit protest na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp. Podnidst,
ze skoro w tresci protestu wykonawca przyznat, ze informacje o odrzuceniu oferty otrzymat 19
grudnia 2009 r., to wniesienie protestu 31 grudnia 2009 r. nastgpito z uchybieniem ustawowego
terminu na dokonanie tej czynno$ci. Zamawiajacy ocenit, ze nie naruszyt przepiséw ustawy Praw
zamowien publicznych, gdyz przeprowadzit postepowanie wiasciwie i zgodnie z przepisami, zatem
zarzuty wnoszgcego protest sg bezzasadne.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego protestujgcy 15 stycznia 2010 r. wniesli
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z zachowaniem obowigzku przekazania kopii
odwotania zamawiajgcemu wskazanego w art. 184 ust. 2 Pzp. Odwotujacy sie podniesli, ze termin 19
grudnia zostat wskazany w spos6b oczywiscie btedny, gdyz otrzymali informacje o odrzuceniu oferty
22 grudnia 2009 r., co potwierdza po$wiadczenie odbioru przesytki nadanej za posrednictwem poczty,
a skoro zamawiajgcy zrezygnowat z innych, zgodnych z art. 27 ust. 3 Pzp, sposob6w przekazania
informacji o odrzuceniu oferty, protest zostat wniesiony z zachowaniem terminu. Podtrzymali zarzuty i
zgdania zawarte w protescie.

Do postepowania odwotawczego zachowujac przestanki wskazane w art. 181 ust. 4 i 5 oraz art.
184 ust. 4 Pzp przystapit Stawomir Stepien prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Lesne Stawomir Stepien. Przystepujgcy opowiedziat sie po stronie zamawiajgcego i wnidst o
odrzucenie protestu na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp, ewentualnie o oddalenie odwotania.

Izba nie stwierdzita przestanek odrzucenia odwotania. Nie wystgpita przestanka wskazana w art.
187 ust. 4 pkt 4 Pzp. Wprawdzie zamawiajgcy poinformowat o wyborze ofert najkorzystniejszych
oraz o ofertach odrzuconych, zamieszczajgc informacje o wynikach postepowania na wiasnej
stronie internetowej oraz w swojej siedzibie 18 grudnia 2009 r., to jednak brak jest dowodu, ze
odwolujacy sie zapoznali sie z nimi we wskazanej w prote$cie dacie 19 grudnia 2009 r.
Zamieszczenie przez zamawiajgcego informacji na wiasnej stronie internetowej oraz w swojej
siedzibie nie ustanawia domniemania, ze wykonawcy mogli lub powinni zapoznac sie z jej trescig w



tym dniu lub dnia nastepnego. Zamawiajgcy przekazat informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcych
sie jedynie w formie pisemnej przez nadanie w urzedzie pocztowym 18 grudnia 2009 r. Odwotujacy
sie otrzymat jg 22 grudnia 2009 r. Zatem whniesienie protestu 31 grudnia 2009 r. nastgpito z
zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 7 Pzp. Izba uznata, Ze powotanie w protescie 19
grudnia 2009 r. jako daty otrzymania pisma od zamawiajgcego stanowi oczywistg omytke
odwotujgcego sie, ktdra nie rodzi dla niego negatywnych konsekwencji prawnych.

Wobec powyzszego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej strony oraz przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

pod numerem 2009/S 225-323025 21 listopada 2009r.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na pie¢ czesci dopuszczajgc mozliwos¢ skladania
ofert czeSciowych w pkt. 3.1.2 siwz. Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca moze ziozy¢ oferte
minimalnie na jedng cze$¢ zamowienia spodrdd czesci | — V a maksymalnie na 3 czeéci tj. na
dowolng tylko jedng cze$¢ sposréd czesci | - Il oraz na jedng z dwéch lub obie czesci zaméwienia
sposréd czesci IV - V. Za blednie ztozong oferte zamawiajgcy uzna oferte ztozong na wigcej, niz
jedng czes¢ sposrod czesci |, Il lll. Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca moze powierzyé
podwykonawcy wykonanie nie wiecej, niz 30% zamdwienia. W takim przypadku wykonawca
zobowigzany byt do wypemienia zatgcznika Nr 7 do siwz

Odwotujgcy sie wspolnicy spétki LASPOL s. ¢, wspdlnie z wspdlnikami spotki WAND — MAL s. c.
ztozyli oferte na czes¢ lll zamodwienia, natomiast wspolnicy spétki LASPOL s. c. ztozyli oferte na
czesc Il. W obu przypadkach wykonawcy zadeklarowali realizacje zaméwienia bez udziatu
podwykonawcow

Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

Odwotujgcy sie zaoferowali cene nizszg, niz przystepujacy.
Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujacych sie w dokumentacji postepowania ofert i siwz.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy sie posiadajg interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz potwierdzenie
zarzutéw odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia w czesci lll.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ustalajgc tre$¢ postanowienia pkt. 3.1.2. siwz zamawiajgcy wprowadzit wymaganie, co do sposobu
realizacji zamowienia, zadajgc wykonania kazdej z czesci | - lll przez innego wykonawce. sadanie
takie jest uzasadnione rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego i nie narusza prawa. Specyfika
przedmiotu zamowienia wymaga wykonania opisanych w siwz czynno$ci w tym samym czasie, na
calym znacznym obszarze nadle$nictw objetym czesSciami od | do lll przedmiotu zamoéwienia.
Postanowienie pkt 3.1.2. siwz - wylgczenie mozliwosci wykonywania przez tego samego
wykonawce wiecej niz jednej czesci zamowienia ma na celu uzyskanie przez zamawiajgcego
racjonalnej podstawy do oczekiwania, ze poszczegolne czesci zamowienia zostang wykonane
nalezycie. lzba ocenia, ze w celu prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy
mogtby tak uksztattowac postanowienia siwz, aby umozliwi¢ wykonawcom ubieganie sie o
udzielenie zamowienia w wiecej, niz jednej czesci, ustalajgc w tym celu adekwatne warunki,
przykladowo w zakresie potencjatu osobowego, ktory zwiekszatby sie w przypadku ubiegania sie o
wiecej czesci zamowienia. Skoro jednak wykonawcy do dnia otwarcia ofert nie wzruszyli
postanowienia pkt 3.1.2. siwz przez zadawanie pytan lub wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, to
postanowienie siwz uniemozliwiajgce im ubieganie sie o wiecej niz jedng czes¢ zamowienia, stato
sie wigzgce tak dla wykonawcow, jak i dla zamawiajgcego.

Wspdlnicy LASPOL s. c. ubiegali sie o udzielenie zamowienia w dwoch czesciach; ztozyli
samodzielnie oferte w czesci Il oraz wespot z wspodlnikami WAND — MAL s. c. w lll czesci
zamowienia. W ocenie Izby narusza to przywotane postanowienie pkt. 3.1.2. siwz. Czynnos¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy oceni¢ jako prawidtowa. Izba
zwazyla, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp referuje sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawcow Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, nie tylko co do zakresu,
ilosci, jakosci, ale rowniez warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Skoro zamawiajgcy uznat za istotny podziat zamowienia w ten sposéb, ze kazdg z
czesci | - lll ma wykonaé inny wykonawca i wola zamawiajgcego stata sie wigzgca w postepowaniu,
to obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie oferty, ktorej przyjecie prowadzitby do obejscia
tego zakazu. Poglad przeciwny bytby sprzeczny z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego



traktowania wykonawcoéw i prowadzitby do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz inni wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia w poszczegdlnych czeSciach respektowali postanowienia
siwz.

Nietrafnie powotujg odwolujgcy sie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczgce
konsorcjum oraz poglady doktryny i orzecznictwa uksztattowane wobec nielicznych i ogélnych
regulacji dotyczgcych konsorcjum. Istotnie konsorcjum jest zawigzywanym ad hoc porozumieniem
celowym, ktore dochodzi do skutku z reguty w sytuaciji, gdy pojedynczy wykonawcy nie dysponujg
potencjatem umozliwiajgcym ubieganie sie 0 udzielenie zamowienia i jego wykonanie z nalezytg
staranno$cig. Przyznali to réwniez odwotujacy sie, oSwiadczajgc ze dopiero potgczone potencjaty
cztonkéw konsorcjum umozliwity mu spetnienie warunkéw czesci lll zaméwienia, podczas, gdy
warunki ustalone dla czesci Il spetniali samodzielnie wspélnicy spétki LASPOL s.c.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp do wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy. Odpowiednie stosowanie przepisow
oznacza, ze uregulowania prawne dotyczace wykonawcy odnoszone sg do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w sposéb indywidualny, z uwzglednieniem okolicznosci
konkretnego przypadku.

Jak jednoznacznie podnosi sie w doktrynie i orzecznictwie w prawie polskim de lege lata cztonkowie
konsorcjum zawierajg jedynie umowe o charakterze cywilno - prawnym, nie kreujg natomiast
nowego podmiotu prawa. Znajduje to wyraz w art. 141 Pzp, stanowigcym, ze wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy
i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 366. § 1 k.c. znajdujagcym
zastosowanie w zwigzku z art. 14 Pzp kilku dtuznikbw moze by¢ zobowigzanych w ten sposob, ze
wierzyciel moze zgdac¢ catosci lub czesci S$wiadczenia od wszystkich dtuznikéw tgcznie, od kilku z
nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikow
zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw). § 2. przywotanego przepisu stanowi, ze az do
zupeinego zaspokojenia wierzyciela, wszyscy dtuznicy solidarni pozostajg zobowigzani.

Odnoszac przywotane przepisy do okolicznosci faktycznych sporu stwierdzi¢ nalezy, ze
wspolnicy spotki ,WAND - MAL” s. ¢ ztozyli jedna oferte na czes¢ Il zaméwienia. Natomiast
wspolnicy spotki ,LAS-POL” s.c. ztozyli dwie oferty: w imieniu wlasnym na czes¢ |l oraz wraz

ze wspolnikami spotki ,WAND - MAL” s. c. z na czesc lll. Przez ztozone oferty zobowigzali

sie do realizacji czesci Il i lll zamoéwienia, mimo iz zamawiajacy w sposob wyrazny

mozliwosci takiej nie dopuscit.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiaczy czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sig i
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci lll zamdwienia dokonat w sposéb prawidtowy i nie
naruszyt art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1i 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 art. 184 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie, orzekajgc o
kosztach stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie art. 191 ust. 67
Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:
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