Sygn. akt KIO 2485/10

WYROK
z dnia 25 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 24 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjumw sktadzie: RESTAURO Spétka z o0.0., Zaktad Ustug
Technicznych SIMS S.C. Michat Szkudlarek, Ireneusz Strankowski ul. Lazienna 4,
87-100 Torun od czynno$ci zamawiajacego Centrum Kultury Zamek Krzyzacki

w Toruniu, ul. Przedzamcze 3, 87-100 Torun,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu Centrum Kultury Zamek Krzyzacki
w Toruniu powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej

z uwzglednieniem okolicznosci, iz oferta ztozona przez Konsorcjumw skfadzie:
Eventcom sp. z 0.0., Relief s.c. Irena Bulderberg, Jan Bulderberg, Wtodzimierz
Ruminski podlega odrzuceniu, a wykonawca podlega wykluczeniu.

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Kultury Zamek Krzyzacki w Toruniu,
ul. Przedzamcze 3, 87-100 Torun i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum w skladzie:
RESTAURO Spétka z o.0., Zaktad Ustug Technicznych SIMS S.C. Michat
Szkudlarek, Ireneusz Strankowski, ul. Lazienna 4, 87-100 Torun, tytulem wpisu,

2) dokona¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero
groszy) przez Centrum Kultury Zamek Krzyzacki w Toruniu, ul. Przedzamcze 3,
87-100 Torun na rzecz Konsorcjum w sktadzie: RESTAURO Spétka z o.0.,
Zaktad Ustug Technicznych SIMS S.C. Michat Szkudlarek, Ireneusz
Strankowski, ul. Lazienna 4, 87-100 Torun stanowigcej koszty postepowania
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2485/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Centrum Kultury Zamek Krzyzacki w Toruniu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zamek
krzyzacki - konserwacja, rewitalizacja i zagospodarowanie turystyczne". Ogtoszenie
0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2010/S 147 -
226907 z dnia 31 lipca 2010 .

Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2010 r. przestat wykonawcom zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum w sktadzie: Eventcom sp.
z 0.0., Relief s.c. Irena Bulderberg, Jan Bulderberg, Wiodzimierz Ruminski (zwane dalej



»,Konsorcjum Eventcom”).

Wykonawca: Konsorcjum w sktadzie: RESTAURO Spétka z o.0., Zaktad Ustug
Technicznych SIMS S.C. Michat Szkudlarek, Ireneusz Strankowski (zwane dalej
»Konsorcjum RESTAURO”) wniosto odwotanie wobec czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz wobec zaniechania odrzucenia tej oferty, wzglednie wykluczenia Konsorcjum
Eventcom z postepowania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,Pzp”:
- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Eventcom,
pomimo jej sprzecznosci z wzorem formularza oferty, stanowigcego integralng czes¢ siwz,
- art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Eventcom,
pomimo btedu w obliczeniu ceny,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Eventcom z postepowania, pomimo ze trwale nie posiada ona zarzgdu oraz ma
nieuregulowang sytuacje udziatowg, co jest rownoznaczne z niespetnieniem wymogu
posiadania oséb zdolnych do wykonania zaméwienia,

- art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eventcom

z postepowania pomimo, ze cze$¢ dokumentacji przetargowej, bedacej podstawg
prowadzonego postepowania, zostata opracowana przez firme ,INTRO" Jacek Spychata,

a wg odpisu z KRS Pan Jacek Spychata jest (a w Swietle wyjasnien wykonawcy - byt do swej
$mierci w czerwcu 2010 r.) jedynym lub gtéwnym wspdlnikiem i jedynym cztonkiem zarzadu
spotki Eventcom Sp. z o.0.,

- art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wybor oferty
podmiotu, ktory z uwagi na powigzania osobowe i organizacyjne dysponowat informacjami,
niedostepnymi dla innych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynno$ci badania
i oceny ofert oraz wykluczenia z postepowania Konsorcjum Eventcom lub odrzucenia oferty
tego konsorcjum.

Odwolujgcy podniést w uzasadnieniu, iz wykonawca dokonat ingerenciji w tresé
Zalgcznika nr 2 - formularza oferty, obejmujgcego m.in. formularz szczegétowy, w ktorym
zamawiajacy okreslit stawki VAT na poszczegolne pozycje w wysokosci 22%. W pozycii nr 1
nagranie studyjne Sciezki dzwiekowej do widowiska multimedialnego ,Swiatto dzwiek" oraz
nr 2 wyposazenie i opracowanie sal edukacyjnych, wykonawca usunat stawke 22% i wpisat
"zw".

Zdaniem odwolujgcego, powyzsze zmiany powodujg sprzecznos¢ z treScig
specyfikacji i sg nieuprawnione merytorycznie. Ustugi, zwigzane z produkcjg flméw i nagran
na innych no$nikach, sg wyraznie wytgczone z zakresu stosowania pkt 11 Zatgcznika nr 4 do
ustawy o podatku od towardw i ustug, zawierajgcego wykaz ustug zwolnionych od podatku.
Brak jest takze podstaw do zwolnienia z VAT wyposazenia sal edukacyjnych (m.in. scena
modutowa, tawy). Odwotujgcy podkreslit, powolujac sie na orzecznictwo NSA,
ze przedmiotem zaméwienia jest jedna ustuga kompleksowa. Wskazat, iz zasadg w podatku
VAT jest kwalifikowanie stawki w przypadku ustug kompleksowych tj. wg ustugi
przewazajacej. Powolujgc sie na orzecznictwo KIlO podniodst, iz btad w stawce podatku VAT
stanowi nieusuwalny btad w obliczeniu ceny, co uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Ponadto, ztozone oferty sg nieporownywalne bowiem odwotujgcy
zastosowat stawke VAT 22% na wszystkie pozycje, zgodnie z treScig siwz.

Odwolujgcy stwierdzit, iz ww. zmiana formularza nie mozna uznaé za oczywistg
omytke rachunkowag lub pisarska, podlegajaca poprawieniu, gdyz wykonawca dokonat
celowej ingerenciji w tres§¢ formularza oferty, usuwajac stawke tam wpisana.

Ponadto, w formularzu ofertowym nie zostata takze wypetniona pozycja dotyczgca
czesci zamowienia, jakie Konsorcjum Eventcom zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Zamawiajgcy nie moze dokona¢ poprawy w tym zakresie tresci oferty, bowiem wykonawca
przewiduje udziat podwykonawcow (o czym $wiadczg zatgczone referencje dotyczace
Zaktadu Ustug elektrycznych ZUEL) oraz nie jest mozliwe okreslenie, bez dodatkowego
o$wiadczenia wykonawcy, ktore prace i jakim podwykonawcom wykonawca zamierza
powierzy¢. Tym samym brak jest w ofercie jednego z wymaganych elementéw tresci oferty,
ktéry nie podlega uzupetnieniu. Zatem, réwniez w tym zakresie tre$¢ oferty nie odpowiada



tredci siwz, co uzasadnia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wybrany wykonawca nie przedstawit wymaganego w specyfikaciji (pkt 5.6) aktualnego
zaswiadczenia (w odniesieniu do Eventcom Sp. z 0.0.) wiasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegltych pfatnosci lub wstrzymanie w catoSci wykonania
decyzji wiasciwego organu - wystawione nie wczes$niej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skifadania ofert. Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca oswiadczyt, ze nie
zatrudnia pracownikow i nie podlega obowigzkowi odprowadzania sktadek ZUS. Zdaniem
odwotujacego okolicznos¢ ta powinna by¢ stwierdzona zaswiadczeniem urzedowym (ZUS -
o braku rejestracji danego podmiotu jako ptatnika sktadek), nie za$ osSwiadczeniem
wykonawcy. Podkreslit, za wyrokiem KIO z dnia 21 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
1013/10, iz zamawiajgcy bezwzglednie przy dokonywaniu oceny ofert, nie moze odstepowac
od wymogow okreslonych w siwz, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwolujgcy podniést takze, ze liderem Konsorcjum Eventcom jest Eventcom Sp.

z 0.0., w ktorej, jak wynika z odpisu aktualnego z KRS, jedynym wspolnikiem (Rubryka 7,
poz. 6) oraz jedynym cztonkiem zarzadu jest Pan Jacek Spychata, ktéry tragicznie zginat
w wypadku w czerwcu 2010 r. Jak wynika z wyjasnien wykonawcy, ziozonych

w postepowaniu, spadek po nim nie zostat jeszcze objety.

Odwolujgcy wskazat, iz lider konsorcjum bedac spotka z o. o. nie posiada zarzadu,
nie zatrudnia pracownikéw (co wynika ze ziozonego w ofercie zaswiadczenia) oraz nie jest
wiadomo, kto jest aktualnie jego wspdlnikiem, ani kiedy wyjasni sie powyzsza sytuacja,
czy i kiedy nowy zarzad zostanie powotany. Jedyng osobg, dziatajgcg za spotke i obecnie jej
jedynym ,substratem osobowym" jest petnomocnik - radca prawny Wiktor Gruszecki.

W ocenie odwotujgcego, powyzsza sytuacja nie moze gwarantowaé nalezytego wykonania
zamoéwienia. Wskazat, Ze dochodzenie potencjalnych roszczenh bytoby utrudnione, bowiem
brak organu reprezentac;ji praktycznie uniemozliwia pozwanie spotki w procesie cywilnym.
Zgodnie z art. 174 § 1 pkt 2 jest to podstawa do zawieszenia postepowania, a w Swietle

art. 379 pkt 2 k.p.c. brak organu powotanego do reprezentowania strony stanowi przyczyne
niewazno$ci postepowania niezaleznie od tego, czy w imieniu tej strony dziata petnomocnik.
Brak organu reprezentacji oraz brak majgtku spotki uniemozliwia wyegzekwowanie roszczen.
W przypadku braku zarzgdu spédtka jest praktycznie bezkarna, bowiem przepisy prawa nie
przewidujg odpowiedzialnosci pethnomocnika spotki. W istocie petnomocnik nie podlega woli
swojego mocodawcy, bo nie ma osoby, ktéra takg wole w imieniu spétki mogtaby wyrazaé
wobec petnomocnika.

Sytuacja powyzsza powinna by¢, zdaniem odwotujgcego, oceniana przez pryzmat
wymogow art. 22 Pzp. W szczegolnosci nalezy uznac, ze brak zarzgdu spotki kapitatowej
miesci sie w pojeciu braku os6b zdolnych do wykonania zaméwienia. Nawet jezeli dany
podmiot nie posiada pracownikow i wykonuje cato$¢ prac przez podwykonawcdw muszg
istnie¢ osoby, ktore bedg prace podwykonawcow organizowac, nadzorowac itp. Zgodnie
z przepisem art. 38 k.c., osoba prawna dziata przez swoje organy w sposob przewidziany
w ustawie i statucie.

Odwolujgcy podniést takze, ze postepowanie prowadzone jest w oparciu
o dokumentacje projektowg, opracowang przez konsorcjum w sktadzie: P.U. Wiestaw
Rosinski, INTRO Jacek Spychata. Fakt, ze Jacek Spychata, jako wspotautor dokumentaciji
projektowej, byt jednoczesnie, do swej $mierci, jedynym wspolnikiem i czionkiem zarzgdu
spotki Eventcom Sp. z 0.0., w $wietle zasad doSwiadczenia zyciowego pozwala na
domniemanie faktyczne, ze w dacie sktadania oferty spétka oraz jej partner byli w posiadaniu
catosci dokumentacji projektowej, wykonanej na zlecenie zamawiajgcego przez INTRO
Jacek Spychata, réwniez tej czesci, ktora nie jest udostepniania pozostatym wykonawcom,
tj. w szczegdlnosci kosztorysow inwestorskich, jak rowniez materiatéw pomocniczych,
badan, analiz itp. Powoduje to w oczywisty sposéb uprzywilejowang pozycije tego



wykonawcy przy konstruowaniu i kalkulacji oferty oraz prowadzi do naruszenia zasady
réwno$ci wykonawcow i uczciwej konkurencji. Uzasadnione jest domniemanie, ze te same
osoby uczestniczyly w przygotowaniu dokumentaciji projektowej i w opracowaniu oferty.
Odwolujgcy wyjasnit, ze powyzszych zarzutdéw nie jest w stanie udowodni¢ dokumentami,
jednak ocena powigzania faktéw udowodnionych, w $wietle zasad doswiadczenia
zyciowego, bezwzglednie powyzsze domniemania faktyczne nasuwa.

Odwolujgcy wskazat takze, ze Konsorcjum Eventcom przedtozyto w ofercie odpis
aktualny z KRS, ktéry zawierat informacije oczywiscie nieprawdziwe w dacie jego ziozenia co
do obsady zarzadu oraz grona wspolnikow, bez zadnego wyjasnienia. Dopiero w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego wyjasniono okoliczno$ci, dotyczgce $mierci Pana Jacka
Spychaly, co moze by¢ takze oceniane w kontekscie przediozenia w postepowaniu
nieprawdziwych informacji, moggcych mie¢ wplyw na jego wynik (art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 24 listopada 2010 r. odpowiedz na odwotanie. Nie
uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu i wnidst o jego oddalenie. Wskazat,
iz Krajowa Izba Odwotawcza bada legalno$¢ dziatan zamawiajacego, a nie trafne
zastosowanie przepiséw podatkowych przez wykonawcéw. Krajowa [zba Odwotawcza nie
jest, podobnie jak zamawiajgcy, organem podatkowym, za$ za odpowiednie naliczenie
podatku VAT odpowiada wykonawca, a nie zamawiajgcy. Stwierdzit, iz kwestionowana przez
odwotujgcego czynno$é, stanowigca ingerencje w formularz ofertowy przygotowany przez
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zamawiajacego, byta uprawniona. Oferta Konsorcjum Eventcom nie zawiera btedu

w obliczeniu ceny. Przyznat, iz btad w obliczeniu ceny moze polega¢ na niewfasciwym
zastosowaniu stawki podatkowej, jednak podkreslit jednoczesnie, ze odwotujgcy przywotat
jedynie orzecznictwo podatkowe dotyczgce tzw. ustug kompleksowych, nie udowodnit
natomiast, stosownie do art. 6 k.c., ze Konsorcjum Eventcom zastosowato bfedng stawke
podatkowg podatku VAT. Wskazat, ze w przypadku tzw. Swiadczen ztozonych, mozliwe jest
wydzielenie w tresci $wiadczenia elementdéw podlegajgcych réznym stawkom, jak rowniez
wskazanie $wiadczenia o charakterze podstawowym, determinujacego konkretng stawke
podatkowg VAT dla catego Swiadczenia ztozonego.

Odnoszac sie do zarzutu, dotyczgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eventcom, pomimo,
ze Eventcom Sp. z o.0. trwale nie posiada zarzgdu oraz ma nieuregulowang sytuacje
udziatowa, co jest rownoznaczne z niespetnieniem wymogu posiadania oséb zdolnych
do wykonania zaméwienia, stwierdzit, ze Eventcom Sp. z 0.0., jako sp6tka kapitatowa, nie
ma charakteru osobowego, w zwigzku z czym $mier¢ jej wiekszosciowego udziatowca, nie
ma wplywu na jej byt prawny, tym bardziej, ze spdtka ta posiada umocowanego zgodnie
z prawem petnomocnika. Ponadto, realizacja zaméwienia odbywac sie bedzie przez
konsorcjum wykonawcéw, dla ktérych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy
oceniac fgcznie.

Zarzuty dotyczgce naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Eventcom, pomimo, ze cze$¢ dokumentacji przetargowej, bedacej
podstawg prowadzonego postepowania, zostata opracowana przez firme ,INTRO" Jacek
Spychata, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 Pzp uznat za bezzasadne. Podkreslit, iz odwolujgcy
sam stwierdzit, ze powyzszego zarzutu: ,nie jest w stanie udowodni¢ dokumentami”, a swoje
twierdzenia opiera jedynie na ,domniemaniach faktycznych", ktére nasuwajg mu sie
w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego. Odwolujacy nie jest wiec w stanie udowodni¢, ani
nawet w sposob racjonalny uprawdopodobni¢ swoich twierdzen. Wskazat m.in. na tres¢
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 31 lipca 2008 r. (sygn. akt: XIX Ga 280/08).
Zamawiajacy podkreslit, ze pan Jacek Spychata wykonywat jedynie dokumentacije
projektowsg, a nie dokonywat kalkulacji finansowej projektu.

Odnosnie zarzutu, ze Konsorcjum Eventcom nie wskazato w formularzu ofertowym,
jakg cze$¢ zamowienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a takze nie przedstawito
aktualnego zaswiadczenia z wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacego, ze wykonawca nie
zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia,
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie catosci wykonania decyzji wtasciwego organu, zamawiajacy



wskazat, ze w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, uzupetiony zostat wykaz oséb, ktdre bedg
realizowa¢ zamodwienie wraz z okresleniem podstawy do dysponowania przez Eventcom Sp.
z 0.0. tymi osobami oraz wskazaniem zakresu wykonywanych przez nie czynnosci,

co potwierdza, ze wykonawca zamierza powierzy¢ czes¢ zamowienia podwykonawcom. Na
podstawie tych informacji zamawiajgcy posiada petng wiedze, co do zakresu wykonywanych
przez te osoby czynnosci w realizacji zamowienia, ktéry jest zgodny z SIWZ. W powyzszym
zakresie tre$¢ oferty nie jest sprzeczna z trescig dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto, zamawiajgcy podkreslit, ze Eventcom Sp.

Z 0.0. nie jest pfatnikiem sktadek ZUS, co wykonawca wyjasnit w ofercie, a w zwigzku z tym
nie moze ztozy¢ zaswiadczenia, Zze nie zalega z optacaniem skifadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spofeczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania
odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejScia
w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznania odwotania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie odpowiednio dnia
22 grudnia 2009 r. oraz 29 stycznia 2010 r.

Izba nie dopuscita Konsorcjum Eventcom zglaszajacego przystgpienie do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, z uwagi na brak skutecznego
umocowania petnomocnika Wiktora G. do sktadania w imieniu Konsorcjum $rodkéw ochrony
prawnej, w tym przystgpien do postepowania odwotawczego. Ponadto, pethomocnik nie
zostat skutecznie umocowany do reprezentowania czionka konsorcjum Relief s.c. Irena
Bulderberg, Jan Bulderberg, Wtodzimierz Ruminski. Izba uznata, ze wynikajgce z umowy
konsorcjum umocowanie dla spétki Relief do samodzielnego wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej nie jest wigzgce, z uwagi na niezachowanie trybu dotyczgcego wprowadzania zmian
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do ww. umowy. Izba ustalita ponadto, ze przystepujacy nie przestat odwotujgcemu kopii
przystgpienia, stosownie do wymogu art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
wykazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp moze ponies¢ szkode w wyniku braku uzyskania zaméwienia. Potwierdzenie sie
zarzutéw dotyczgcych zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza oraz zaniechania odrzucenia tej oferty, oznaczatoby dla odwotujgcego
mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Tym samym spetnione zostaty przestanki do korzystania
przez odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawnej, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Eventcom,
pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

a jednoczesnie niezgodnosc¢ ta nie moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wskazac¢ nalezy, ze w zatgczniku nr 2 do siwz stanowigcym ,formularz oferty”
zamawiajgcy zawart tabele, w ktorej, stosownie do wskazanego w poszczegdinych
pozycjach ,formularza szczegdlowego-tytutu”, wykonawcy mieli obowigzek w kazdej pozyciji
wskazac¢ cene netto i brutto z uwzglednieniem podatku VAT w wysokosci 22%, ktora zostata
przez zamawiajgcego jednoznacznie okreslona dla wszystkich pozycji. Po podsumowaniu
pozyciji (,Razem — cena ofertowa”), cene netto i brutto oraz ,stawke podatku VAT” w ztotych
nalezato wpisa¢ w wierszu czwartym tabeli ,Formularz oferty”. Zamawiajgcy w tej pozyciji
wskazal, iz ,cena ogétem zgodna z cenami czgstkowymi z formularza szczegbtowego”.

Konsorcjum Eventcom sktadajgc oferte dokonato zmiany tresci formularza oferty —



wpisujac ,zw.” zamiast stawki 22% VAT, okreSlonej przez zamawiajgcego, w dwéch
pozycjach formularza szczeg6towego w kolumnie ,Stawka VAT, tj. w pozycji: nagranie
studyjne Sciezki dzwiekowej do widowiska multimedialnego ,Swiatlo dzwiek" oraz w pozyciji
wyposazenie i opracowanie sal edukacyjnych (str. 3 oferty).

Powyzsze zmiany, dokonane samodzielnie przez wykonawce w formularzu
ofertowym w stosunku do wzoru zawartego w siwz, stanowig o niezgodnosci tre$ci ztozonej
oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Podkreslic nalezy,
iz zamawiajgcy nie moze po uplywie terminu sktadania ofert i po ich otwarciu odstepowac od
wymagan i warunkow okreslonych w specyfikacji. Takze wykonawcom nie przystuguje takie
prawo, zwtaszcza po uptywie terminu na wnoszenie srodkow ochrony prawnej wobec tresci
postanowien ogloszenia i specyfikaciji. Oferta o innej treSci niz wymagano w specyfikacii, nie
stanowi przyjecia warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikaciji. Podkresli¢
nalezy, iz wykonawcom, w przypadku, gdy siwz zawiera ich zdaniem btedne lub niezgodne
z prawem postanowienia, przystuguje prawo do zgtoszenia swoich watpliwoéci lub zgdan

0 zmiane tych postanowien w formie srodkéw ochrony prawnej. W przypadku nie zgtoszenia
skutecznie zastrzezen do postanowien siwz wykonawcy, skladajgc oferte, muszg uwzgledni¢
wymagania zawarte w specyfikacji. W ocenie Izby, dokonanie zmian w ofercie w zakresie
wymaganej stawki VAT w stosunku do wymagan specyfikacji - skutkuje brakiem mozliwosci
poréwnania wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

W szczegoélnosci odstgpienie przez zamawiajgcego od okreslonych w specyfikacii
wymagan na etapie oceny ofert nalezy uzna¢ za naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Odstgpienie przez wykonawce w ofercie od
okreslonych w specyfikacji wymagan zamawiajgcego nalezy zakwalifikowac jako
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji. W przypadku, gdy niezgodnos¢ nie moze byé
poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze zmiany dokonane w formularzu ofertowym przez Konsorcjum
Eventcom nie mogg by¢ uznane za oczywistg omytke rachunkowg lub pisarskg ani tez inng
omytke niepowodujgcy istotnej zmiany tresci oferty, podlegajgca poprawieniu w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Nalezy zauwazy¢, iz wykonawca w tym przypadku dokonat $wiadomej
i celowej ingerencji w tres¢ formularza oferty, usuwajgc stawke wpisang w nim przez
zamawiajgcego. Powyzsze potwierdzit sam wykonawca w wyjasnieniach zfozonych na
wezwanie zamawiajgcego w pismie z dnia 28 pazdziernika 2010 r.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie wykazat jednak
skutecznie, ze ustugi, zwigzane z nagraniem studyjnym $ciezki dzwiekowej do widowiska
multimedialnego ,Swiatto dzwiek" oraz wyposazeniem i opracowaniem sal edukacyjnych nie
sg zwolnione z podatku VAT. Zwazywszy na zasade kontradyktoryjnosci postepowania
przed KIO, to na odwolujgcym spoczywa ciezar dowodu okolicznosci, na ktore sie powotuje
(art. 6 k.c.). Biorgc pod uwage powyzsze, brak jest podstaw do uznania, ze oferta zawiera
btad w obliczeniu ceny, co skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum Eventcom z treScig
specyfikacji wynika nadto z braku ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia w formularzu
ofertowym co do okreslenia czesci zamowienia, kiérg Konsorcjum Eventcom zamierza
powierzy¢ podwykonawcom. Wykonawca nie wypetniajgc formularza w tym zakresie
oswiadczenie powyzsze pominat. Wywodzenie przez zamawiajgcego tresci oswiadczenia
wymaganego jednoznacznie w siwz, z innych dokumentéw dotgczonych do oferty
(z referenciji dotyczgcych Zaktadu Ustug elektrycznych ZUEL), nie jest uprawnione, gdyz nie
ma podstaw do stwierdzenia w oparciu o ww. dokument jakg cze$¢ zaméwienia bedzie
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wykonywat podwykonawca, ktérego dokument dotyczy. Zamawiajgcy nie moze zatem
samodzielnie poprawi¢ w tym zakresie tresci oferty, bowiem nie jest to mozliwe bez
dodatkowego o$wiadczenia wykonawcy. Uzupetnienie tresci oferty w powyzszym zakresie,
zgodnie z o$wiadczeniem ziozonym przez Konsorcjum Eventcom, zawartym w pi$mie z dnia



6 pazdziernika 2010 r. (pkt 4) oraz 7 pazdziernika 2010 r. stanowitoby niedozwolong zmiane
tresci ztozonej oferty. Tym samym Izba uznata, ze brak jest w ofercie jednego z wymaganych
elementdw tresci oferty, ktory nie moze podlegac¢ poprawie, gdyz stanowitoby to
niedozwolone uzupetnienie tre$ci ztozonej oferty. Powyzsze uzasadnia zastosowanie przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 3 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eventcom z postepowania, pomimo
ze spoétka Eventcom sp. z o0.0. trwale nie posiada zarzgdu oraz ma nieuregulowang sytuacje
udziatowa, co jest rownoznaczne z niespetieniem wymogu posiadania oséb zdolnych do
wykonania zamoéwienia.

Warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunek dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia, zostat jednoznacznie okre$lony w siwz. Jego spetnianie przez
wykonawce nalezy ocenia¢ wytgcznie w odniesieniu do treSci danego warunku. Nie jest
sporne w niniejszej sprawie, ze warunek okreslony w specyfikacji, co do dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, zostat przez Konsorcjum Eventcom spetiony.
Odwolujgcy nie podnosit zarzutu w powyzszym zakresie. W ocenie Izby, brak jest natomiast
jakichkolwiek podstaw prawnych, aby dokonywaé rozszerzajacej interpretaciji art. 22 ust. 1
pkt 3 Pzp, jak i podstawy wykluczenia wykonawcdw z postepowania okreslonej w art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp. Podstawy wykluczenia z postepowania zostaty enumeratywnie wskazane
w ustawie Pzp i musza by¢ interpretowane $cisle, zgodnie z literalng wykfadnig tych
przepiséw.

Izba stwierdzita ponadto, ze wybrany wykonawca nie przedstawit wymaganego
w specyfikacji (pkt 5.6) aktualnego zaswiadczenia (w odniesieniu do Eventcom Sp. z 0.0.)
wiasciwego oddziatu Zakladu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uplywem terminu sktadania ofert, stosownie do brzmienia § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
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sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817). Wykonawca ztozyt w ofercie (str. 52) oswiadczenie

z dnia 1 czerwca 2010 r., ze nie zatrudnia pracownikow i nie podlega obowigzkowi
odprowadzania sktadek ZUS. Podkresli¢ nalezy, ze ustawa Pzp i ww. rozporzadzenie nie
dopuszcza mozliwosci, aby okoliczno$¢ o niezaleganiu z optacaniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne mogta zosta¢ zweryfikowana przez zamawiajgcego na
podstawie innego dokumentu niz zaswiadczenie wtasciwego organu. Obowigzujgce przepisy
nie uprawniajg zatem wykonawcy do wykazywania braku podstawy do wykluczenia

z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez ztozenie
oswiadczenia samego wykonawcy, iz nie jest pfatnikiem sktadek. Fakt, iz podmiot nie jest
ptatnikiem nie stoi na przeszkodzie uzyskaniu stosownego zaswiadczenia uprawnionego
organu (art. 217 i 218 k.p.a). Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze ustawodawca przewidziat

w ustawie Pzp wyjgtkowg mozliwos¢ sktadania innych dokumentéw niz wymagane przez
zamawiajgcego, wytgcznie w odniesieniu do dokumentow zgdanych w celu potwierdzenia
spetniania warunkow dotyczgcych sytuacji finansowej i ekonomicznej. W art. 26 ust. 2c Pzp
wskazuje sie bowiem, ze w uzasadnionych okoliczno$ciach wykonawca moze przedstawic
inny dokument, ktory w wystarczajgcy sposéb potwierdza spetnianie opisanego przez
zamawiajgcego warunku. Jest to zatem wyjatek zastrzezony w ustawie od ogdinej zasady,

iz w postepowaniu wykonawcy sg zobowigzani sktada¢ dokumenty wymagane w siwz przez
zamawiajgcego, ktorych katalog zostat okreslony w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw
dokumentow. Ztozenie przez wykonawce oswiadczenia w powyzszym zakresie nie
potwierdza braku podstaw do wykluczenia. Zwazywszy na tres¢ art. 26 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy nie ma obowigzku do wezwania Konsorcjum Eventcom do uzupetienia ww.
dokumentu, poniewaz zachodzg przestanki do odrzucenia oferty tego wykonawcy, co zostato
stwierdzone w uzasadnieniu powyzej.



Izba uznata, Ze odwotujgcy nie wykazat, iz Konsorcjum Eventcom, w celu
sporzadzenia oferty, postugiwato sie osobami uczestniczagcymi w wykonywaniu czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania. W zwigzku z powyzszym, Izba
nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Eventcom z postepowania. Izba zwazyta,
ze odwolujgcy nie wykazat w szczegolnosci w jaki sposob fakt udziatu Jacka Spychaty
w opracowaniu dokumentacji projektowej, miat zwiazek ze sporzadzeniem oferty przez
Konsorcjum Eventcom. Okoliczno$¢, iz ww. osoba brata udziat w opracowaniu dokumentacji
projektowej nie skutkuje wprost mozliwoscig uznania, iz wykonawca w tym postepowaniu
postuzyt sie tg osobg do opracowania oferty. W ustalonym stanie faktycznym trudno uznac,
iz byto to mozliwe, gdyz ogtoszenie o zamowieniu opublikowano dopiero w dniu 31 lipca
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2010 ., tj. po Smierci p. J. Spychaly. Ponadto, odwotujgcy nie przedstawit dowodow, iz fakt
udziatu p. J. Spychaty w opracowaniu dokumentaciji projektowej miat rzeczywiscie wptyw na
zachwianie zasady uczciwej konkurencji w prowadzonym postepowaniu, co

przestanke wykluczenia Izba uznata takze za zmaterializowatoby wykonawcy.
nieudowodniony zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i wybor oferty podmiotu, ktéry z uwagi na powigzania osobowe
i organizacyjne dysponowat informacjami, niedostepnymi dla innych wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu.

Izba uznata, ze zarzut, iz Konsorcjum Eventcom ztozyto w ofercie nieprawdziwe
informacje, mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp)
przedktadajgc odpis aktualny z KRS nr 307772 z dnia 7 wrze$nia 2010 r., ktory w ocenie
odwolujgcego zawiera informacije nieprawdziwe w dacie jego ztozenia, co do obsady
zarzadu oraz grona wspolnikow, nie potwierdzit sie. Odwotujgcy nie przedstawit w toku
postepowania dowodu, iz dane zawarte w odpisie z KRS podlegajg zmianie oraz w jaki
sposob, stosownie do katalogu podlegajgcych ujeciu w KRS dokumentow spétek, zgodnie z
art. 8a ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz. U. z 2007 r.
nr 168, poz.1186). Zgodnie z art. 17 ww. ustawy domniemywa sie, ze dane wpisane do
Rejestru sg prawdziwe. Odwotujacy nie wykazat, ze zgtoszenie odnosnie $mierci p. Jacka
Spychaty nie zostalo ztozone w Sadzie Rejestrowym. Faktem jest natomiast, iz spdtka moze
dziata¢ przez petnomocnika, stosownie do treSci petnomocnictwa z dnia 13 maja 2008 r.
(repertorium A numer 3730/2008).

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Izba uznata,
ze stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp miato istotny wptyw
na wynik postepowania, co stanowi przestanke uwzglednienia odwotania, stosownie do
art. 192 ust. 2 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3i § 5 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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