Sygn. akt: KIO/UZP 1256/08

WYROK
z dnia 25 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 21 listopada 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum ,,budchem” — Cestar
reprezentowane przez ,,budchem” Sp. z 0.0., 72-010 Police, ul. Kuznicka 1 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
,»Prawobrzeze” Sp. z 0.0., 70-770 Szczecin, ul. Batalionéw Chiopskich 61 b protestu
/protestéw * z dnia 16 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Budowlanego "Calbud” Sp. z 0.0., 71-602 Szczecin, ul.
Kapitanska 2 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego. po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z udziatem
oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
,Prawobrzeze” Sp. z 0.0., 70-770 Szczecin, ul. Batalionéw Chiopskich 61 b

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum ,,budchem” — Cestar
reprezentowane przez ,,budchem” Sp. z 0.0., 72-010 Police, ul. Kuznicka
1!

2) dokona¢ wptaty kwoty 9 106 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy sto sze$é
ztotych zero groszy) przez Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
,Prawobrzeze” Sp. z 0.0., 70-770 Szczecin, ul. Batalionéw Chiopskich 61
b na rzecz Konsorcjum ,,budchem” — Cestar reprezentowane przez
,budchem” Sp. z 0.0., 72-010 Police, ul. Kuznicka 1, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, dojazdu
oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum ,,budchem”
— Cestar reprezentowane przez ,,budchem’ Sp. z o.0., 72-010 Police, ul.
Kuznicka 1.

Uzasadnienie

Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Prawobrzeze Sp. z 0. 0. w Szczecinie,
zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia



2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.),
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, wszczeto w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na: ,Budowe zespotu B zabudowy mieszkaniowej wielorodzinnej
wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczng przy ul. Kusocinskiego -
Gtowackiego - Sowinskiego w Szczecinie”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 22 lipca 2008 r., nr ogtoszenia 168216 - 2008.

Pismem z dnia 09. 10. 2008 r. przestanym faksem w tym samym dniu, Zamawiajgcy
poinformowat Wykonawce - ,Konsorcjum budchem — Cestar” reprezentowane przez
sbudchem” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Policach o wykluczeniu ww. Konsorcjum
z przedmiotowego postepowania i odrzuceniu jego oferty, oraz o wyborze oferty Calbud Sp.

Z 0. 0. jako najkorzystniejsze;.

W dniu 16. 10. 2008 r. ,Konsorcjum budchem — Cestar”, zwane dalej ,,Protestujgcym”
lub ,,Odwotujgcym”, wniosto protest na nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:

1) wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcdw wystepujgcych wspolnie jako
"Konsorcjum budchem-Cestar" i odrzucenie oferty tego Konsorcjum, pomimo spetnienia
przez nie wymogow okreslonych w SIWZ i przepisach ustawy oraz zgodnosci oferty z treScig
SIWZi ustawg;

2) zaniechanie wezwania wykonawcow wystepujacych wspdlnie jako "Konsorcjum budchem-
Cestar" do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentow, poprawienia btedéw (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp);

3) dokonanie wyboru oferty wykonawcy Calbud Sp. z 0. 0. pomimo, ze oferta Protestujgcego
jest zgodna z trescig SIWZ i ustawg Pzp, oraz uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow wg
kryteriéw ustalonych w SIWZ (zaoferowanie najnizszej ceny na wykonanie zamowienia).

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego, zdaniem Protestujgcego naruszyly nastepujgce
przepisy: art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3i 4, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Pzp,
a takze inne przepisy wymienione w tresci uzasadnienia niniejszego protestu.

Protestujgcy stwierdzit, iz w wyniku dziatan Zamawiajgcego polegajacych na
wykluczeniu Protestujgcego z postepowania oraz wyborze oferty Calbud Sp. z 0. 0., jego
interes prawny doznat uszczerbku w uzyskaniu zamowienia. Czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego doprowadzity do sytuacii, w ktdrej Protestujgcy, pomimo spetienia
wszystkich warunkéw postepowania okre$lonych w SIWZ i przepisach ustawy Pzp oraz
faktu, ze jego oferta uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow wg kryteriow ustalonych w SIWZ,
moze utraci¢ mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

Majgc powyzsze na wzgledzie Protestujgcy wnidst o uwzglednienie protestu poprzez:
1) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu "Konsorcjum
budchem -Cestar" z udziatu w postepowaniu oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
tego Konsorcjum;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze oferty Calbud Sp.
z0.0,;

3) wezwanie Protestujgcego do uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dot.
pani Moniki U. i pana Waldemara B.

4) przeprowadzenie przez Zamawiajgcego ponownej weryfikacji ofert w postepowaniu

i dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako:

- spetniajacej wymogi SIWZ,

- zgodnej z trescig SIWZ i przepisami ustawy,

- oferty najkorzystniejszej wg kryteriow oceny ofert ustalonych w Rozdziale Xll ust. 1 SIWZ,
czyli oferujgcej najnizszg cene na wykonanie tego zamowienia.

Uzasadniajgc powyzsze, Protestujgcy przedstawit nastepujgce argumenty:

Jako podstawe wykluczenia Zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
natomiast jako podstawe odrzucenia oferty Protestujgcego wskazat art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy, co zdaniem Protestujgcego jest nieuzasadnione i razgco
narusza przepisy ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci: art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3i 4, art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, 5i 8. Protestujgcy podniost, iz nieuzasadnione jest rowniez



twierdzenie Zamawiajacego, ze tres¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz
jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Protestujacy podkreélit rbwniez, ze jego
oferte podpisaty osoby upowaznione do sktadania oswiadczen woli w imieniu Wykonawcy,
a upowaznienie to wynika z dokumentéw zatgczonych przez wykonawce w postepowaniu.
W Swietle powyzszego Protestujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze

z treSci SIWZ wynika wymog zatgczenia do oferty upowaznienia do jej podpisania.
Wykonawca byt bowiem zobowigzany do ztozenia dokumentu upowaznienia, jedynie w
przypadku gdyby nie wynikato ono z innych dokumentow zatgczonych do oferty (tak: SIWZ
Rozdziat | ust. 4 ). Zinnych dokumentéw zatgczonych przez Wykonawce do oferty
jednoznacznie wynika, ze zostata ona podpisana przez osoby upowaznione do sktadania
oswiadczen woli w imieniu wykonawcy, tj. przez czionkdéw Zarzadu: panig Monike U.

i pana Waldemara B. Zamawiajgcy nie zakre$lit katalogu dokumentéw, ktére musiatby
zatgczy¢ Wykonawca, aby spemi¢ przestanki pojecia "inne dokumenty". Protestujgcy,
spetniajgc wiec wymogi SIWZ zatgczyt do oferty m. in.:

- petnomocnictwo udzielone ,budchem" Sp. z 0. o. przez "CESTAR" Andrzej Cebula, Jerzy
Starski Sp. j. z siedzibg w Szczecinie do reprezentowania "Konsorcjum budchem -Cestar”
w postepowaniu,

- odpis KRS, z ktérego m. in. wynika uprawnienie do wykonania przedmiotu zaméwienia

i sposob reprezentacji,

- dokumenty uzupetniajgco-aktualizujgce KRS na dzien sktadania oferty informujgce

0 zmianie wspdlnika i o zmianie w sktadzie Zarzadu ,budchem" Sp. z 0. o.,

- wzory podpisow firmowych nowych czfonkéw Zarzadu.

Protestujgcy zaznaczyt, iz zmiany w Zarzgdzie Spofki i jego sktad wyraznie
potwierdzajg dokumenty uzupetniajgco - aktualizujgce KRS, tj. KRS -Z3 (wniosek o zmiane
danych w rejestrze przedsiebiorcow), KRS-ZE, KRS-WK, KRS-ZK opatrzone datg wptywu do
Sadu Rejonowego w Szczecinie Wydziat Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 22. 08.
2008r. Wsrod zatgeznikdéw do oferty znajduja sie takze: wzory podpiséw firmowych czionkow

4

Zarzgdu (w formie notarialnej) - pani Moniki U. - Wiceprezes Zarzadu oraz pana Waldemara
B. Wiceprezesa Zarzadu, akty notarialne Rep. A 9553/2008 i Rep. A. 9555/2008 z dnia
21.08.2008 r. Jezeli wiec w ocenie Zamawiajgcego, z zatgczonych do oferty dokumentow w
sposob niewystarczajgcy wynikato, ze oferta zostata podpisana przez osoby upowaznione do
sktadania o$wiadczen woli w imieniu Protestujgcego, a zatem jezeli uznat, ze odpis z KRS
lub dokumenty aktualizacyjne odpis z KRS sg niewystarczajgce lub zawierajg biedy, byt
zobligowany do wezwania Protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw (por. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy).

Protestujgcy wskazat na jednolite stanowisko UZP, zgodnie z ktorym wszelkie
niejasnosci, watpliwosci oraz nieprecyzyjne sformutowania uzyte przez Zamawiajgcego
w SIWZ sg odczytywane na korzys¢ oferentéw. Ponadto wskazat na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 28 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1235/08), zgodnie z ktérym:
~Zamawiajacy, ktéry uzna, ze kwestionowany dokument zawiera braki, winien jest wezwaé
Protestujgcego do jego uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Procedura okreslona w art.
26 ust. 3 ustawy Pzp jest obligatoryjna i nie moze by¢ pomijana przed podjeciem decyzji
dotyczgcej wykluczenia wykonawcéw, odrzucenia ofert czy uniewaznienia wyboru oferty”. Co
do zasady Zamawiajgcy ma wiec obowigzek zwrdcenia sie o uzupetnienie przez
wykonawcow zardwno dokumentdw. jak i oSwiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu lub potwierdzajagcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy stwierdzi brak
ktéregokolwiek z nich. Nalezy przyjaé, ze sytuacja ta dotyczy zaréwno dokumentéw
i oSwiadczen nieztozonych przez wykonawce, jak i ztozonych nieprawidtowo (W.
Dzierzanowski, .T. Jerzykowski, M. Stachowiak - komentarz do art. 26 ustawy z dnia 29
stycznia Pzp, LEX. 2007. wyd. lll).
Niedopetnienie wyzej opisanego obowigzku obarcza w skutkach wytacznie Zamawiajgcego.
Wobec niezastosowania zasady opisanej w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp Zamawiajacy nie
jest uprawniony do stawiania zarzutu protestujgcemu, ze oferta nie jest zgodna z trescig
SIWZi nie spetnienia wymogu SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy juz lipcu 2008 r.
uzyskat wiedze o zmianie w sktadzie Zarzadu Spétki i osobach upowaznionych do sktadania



oswiadczen w jej imieniu. W dniu 28. 07. 2008 r. w siedzibie Zamawiajgcego zostat ztozony
protest wniesiony wobec tresci SIWZ, (pismo znak: L. dz. Bm/Ska/2008-07-28/566/08), do
ktérego zatgczone zostaty uchwaty nr 13 i 14 Zwyczajnego Zgromadzenia Wspodlnikow
"budchem" Sp. z 0. 0. z dnia 10. 06. 2008 r., na mocy ktérych powotano czionkéw Zarzadu -
p. Monike U. oraz p. Waldemara B., a zatem w opinii Protestujgcego uchwaty o powotaniu
nowych czfonkéw Zarzgdu wchodzg w sktad dokumentacii niniejszego postepowania.
Zamawiajgcy byt wiec zobowigzany na podstawie art. 26 ust 4 ustawy Pzp, poprzez

odebranie wyjasnien od ,budchem" Sp z o. 0., wigczy¢ ww. uchwaty jako uzupetnienie
dokumentow ofertowych Protestujgcego. Ponadto Protestujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy
bez uwag i zastrzezen zaakceptowat i przyjgt do wiadomosci w toku postepowania jego
zgode na przedituzenie zwigzania ofertg o 60 dni oraz zgode na poprawienie btedéw
rachunkowych w ofercie — stanowigce oswiadczenia woli podpisane przez p, Monike U. i p.
Waldemara B. -cztonkéw Zarzadu "budchem” Sp. z 0. 0. Powyzsze jednoznacznie wskazuje,
ze oferta Protestujgcego jest zgodna z treScig

i wymogami SIWZ, a z zatgczonych przez Wykonawce do oferty dokumentéw wynika, ze
oferta zostata podpisana przez osoby upowaznione do skladania oswiadczen woli w imieniu
wykonawcy. W tej sytuaciji nie zastuguje réwniez na uwzglednienie stanowisko
Zamawiajgcego ze pomimo wymogu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy nie wezwat
protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie informaciji z KRK wytacznie z tego
powodu, ze oferta podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z pkt 2i 8
ustawy. Analiza tresci oferty Protestujgcego nie daje bowiem zadnych podstaw do jej
odrzucenia na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy wobec nie spelnienia przestanek
wynikajgcych z tego przepisu. Na potwierdzenie tego Protestujgcy wskazat na tres¢ wyrokow
Zespotu Arbitrow:

- z dnia 27 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-305/07) zgodnie z ktérym ,na gruncie prawa
cywilnego definicje oferty zawiera art. 66 Kodeksu cywilnego. Niezgodnos$¢ tresci oferty

z treScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada
opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamoéwienia. Ta sprzecznos¢ oferty z SIWZ musi mie¢
charakter materialny, a nie formalny. Charakter materialny przejawia sie w tym, ze oferta nie
spetnia oczekiwan zamawiajgcego nie zawiera wszystkich elementdéw koniecznych do
wykonania zamoéwienia”.

- z dnia 24 stycznia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-82/05), zgodnie z ktorym oferta
nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktdra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia SIWZ. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty

z treScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy nie odpowiada
opisanemu w SIWZ co do zakresu, ilosci, jako$ci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania

i interesy Zamawiajgcego.

Protestujgcy stoi na stanowisku, iz jego oferta spetnia wymagania Zamawiajgcego,
gdyz zaoferowane ustugi w zakresie wykonania robét budowlanych odpowiadajg w cato$ci
opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamoéwienia. Réwniez za chybiony Protestujgcy uwaza
zarzut niewaznosci oferty — bowiem nie zostaty spetnione przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy. Oferta jest wazna i zostata podpisana przez osoby do tego uprawnione w imieniu

Spoiki, powotane na mocy uchwaty ZZW ,budchem” Sp. z 0. 0. z dnia 10. 06. 2006 r.
W zwigzku z czym Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnosci zwigzane z wyborem oferty
wykonawcy Calbud Sp. z o. o.

Rozstrzygnieciem protestu z dnia 22. 10. 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest
w catosci, jako bezzasadny.

Uzasadniajgc decyzje o oddaleniu catosci zarzutéw, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
Protestujgcy powolujgc sie na naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie okreslit blizej
na czym polega naruszenie przez Zamawiajgcego wyrazonej w tym przepisie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutow, tj. naruszenia przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3, art.



26 ust. 3i4iart. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podkreslit, Ze ma obowigzek
wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli oSwiadczenia
0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie tych warunkéw lub gdy ztoZzone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem art.
26 ust. 3 ustawy. Z uwagi na to, iz przedtozone przez Protestujgcego "zapytania
o niekaralnos¢" dotyczace p. Moniki U. i p. Waldemara B., nie spetniajg warunkéw
okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie
udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych
zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U z 2003 r., nr 198, poz. 1930 z p6Zno
zm.) i nie moga by¢ uznane za aktualne informacje z KRK w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, albowiem znajdujg sie na nich tylko pieczatki wptywu do Punktu
Informacyjnego KRK przy Sadzie Okregowym w Szczecinie, Zamawiajacy wykluczyt go
z postepowania. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz do oferty nie zatgczono aktualnej
informacji z KRK dotyczacej p. Stanistawa W. - Prezesa Zarzadu .budchern" Sp. z o. o.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy przyznat, iz zaniechat obowigzku, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, z uwagi na fakt, iz mimo ewentualnego uzupetnienia dokumentéw, oferta
Protestujgcego i tak podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy.
Zamawiajacy przyznat, iz w rozdz. | pkt 4 SIWZ wymagat od wykonawcédw, zeby do
oferty zatgczyli upowaznienie do jej podpisania, o ile nie wynika ono z innych zatgczonych
dokumentéw. Oferta zostata podpisana przez p. Waldemara B. i p. Monike U. —jak wynika z
treSci pieczatek kazda z tych oséb jest ,Wiceprezesem Zarzadu ,budchem” Sp. z 0. 0.”.
Tymczasem z odpisu KRS z dnia 28.07.2008 r. wynika, iz w sktad Zarzadu tej Spotki
wchodzi jedna osoba, tj. p. Stanistaw W. Wraz z odpisem z KRS firmy ,budchem" Sp. z o. o.
zatgczono ztozone do Sadu Rejestrowego formularze w sprawie zmiany danych, gdzie
wskazuje sie jako cztonkéw Zarzgdu wymienione wyzej osoby. Jednakze formularz taki, w
opinii Zamawiajgcego, nie jest dokumentem stwierdzajgcym powotanie cztonkéw Zarzadu.
Zgodnie bowiem z art. 201 § 4 Kodeksu spétek handlowych cztonek Zarzadu jest

powotywany i odwotywany uchwatg wspolnikow, chyba ze umowa spétki stanowi inacze;.
Takiej uchwaty do oferty nie dotgczono. W tej sytuacji tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ
i jest ona niewazna jako podpisana przez osoby nieuprawnione. Wobec braku dokumentéw,
ktére potwierdzatyby powotanie w sktad Zarzadu: p. Waldemara B. i p. Monike U., zgodnie z
domniemaniem wynikajgcym z art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sgdowym (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 z p6zn. zm.) uwaza sie, ze dane
ujawnione w rejestrze sg prawdziwe. Z KRS natomiast nie wynika, by w sktad Zarzadu
,budchem" Sp. z o. 0. wchodzity wspomniane osoby. Zamawiajgcy zauwazyt réwniez, iz na
dzien sporzadzania rozstrzygniecia protestu, wcigz w KRS figuruje jako jedyny czionek
Zarzadu p. Stanistaw W. Dlatego tez wezwanie Protestujacego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentdw uznat za nieracjonalne. Na potwierdzenie zajetego stanowiska przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 252/08) zgodnie z
ktérym: "skoro oferta ztozona przez odwotujgcego, zdaniem zamawiajgcego, podlegata juz
odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos$¢ tresci ztozonej oferty z SIWZ, to zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentow". Ponadto
za nieuzasadnione uznat Zamawiajgcy stanowisko Protestujacego, zgodnie z ktdrym
powinien byt wezwac¢ Protestujgcego do uzupetnienia brakujgcych uchwat Zgromadzenia
Wspdlnikéw. Zamawiajgcy podkreslit, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje go do
wyznaczania wykonawcom dodatkowego terminu na uzupetnienie brakujgcych lub
zawierajgcych bledy dokumentéw, ale dotyczy to tylko dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu - ktére zostaty scisle wymienione w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.

w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). Uchwata
wspolnikdw o powotaniu nowych cztonkéw Zarzagdu nie jest zaliczana do katalogu
dokumentow wymienionych w ww. rozporzgdzeniu. Takze procedura wyjasnien, o ktorej
mowa wart. 26 ust. 4 ustawy Pzp odnosi sie wylgcznie do dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego —a do zadnej z tych kategorii nie mozna zaliczy¢ ww. uchwat.



Zamawiajacy nie uznat tez zatagczonych do oferty formularzy aktualizacyjnych danych
w KRS za dokumenty wskazujgce, ze p. Monika U. i p. Waldemar B. sg czionkami Zarzadu
,budchem" Sp. z 0. 0. i ze sg umocowani do reprezentacji ww. Spotki. Bowiem
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia Zamawiajacy zgda od Wykonawcéw aktualnego
odpisu z KRS. Z ustawy o KRS wynika domniemanie, ze wpisy w KRS sg aktualne.
Domniemanie to mozna jednak obali¢, przedstawiajgc dowdd przeciwny w postaci uchwaty
wspolnikéw (zob. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 8 lutego 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-

195/05). Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w orzecznictwie przyjmuije sie, iz w przypadku
spotek prawa handlowego zmiany w sklfadzie Zarzgdu sg skuteczne z chwilg podjecia
uchwaly przez odpowiedni organ. Skuteczno$¢ takiej uchwaty nie jest uzalezniona od
dokonania odpowiedniego wpisu w KRS. Wystarczy zatem, ze wykonawca dotgczy do swojej
oferty uchwate o zmianie zarzagdu (A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski,
Analiza wyrokow sgdoéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitrow wydanych na
podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, op. cit., s. 114, Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2006).

Zamawiajacy nie zgodzit sie z Protestujgcym, iz zapis rozdziatu | pkt 4 SIVZ,
zobowigzujgcy wykonawcow do ziozenia wraz z ofertg dokumentu wskazujgcego na
upowaznienie do podpisania oferty, o ile nie wynika ono z innych dokumentéw zatgczonych
do oferty jest nieprecyzyjny. Jego zdaniem, zapis ten ma charakter ogolny, tak by mégt
normowaé¢ mozliwe wszystkie sytuacje, jakie mogg pojawi¢ sie w trakcie trwania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Niezaleznie jednak od tego zarzut
nieprecyzyjnosci tego zapisu jest spézniony, bowiem czas na kwestionowanie postanowien
SIWZ juz uplynat, a zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 1 lipca 2005 r. (sygn. akt
UZP/Z0/0-1574/05): "warunki udziatu w postepowaniu, ktére nie byty przedmiotem
skutecznych protestéw, obowigzujg wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat
w postepowaniu ze szczegotowoscig ustalong przez zamawiajgcego”.

Za btedne takze uznat Zamawiajgcy stanowisko Protestujgcego, iz niezgodnos¢ tresci
oferty wzgledem SIWZ ma miegjsce tylko w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zaméwienia
nie odpowiada opisanemu w SIWZ. Jak podkreslit, oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia SIWZ. Odmienno$¢
ta powinna przejawiac sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu
zamébwienia i sposobu jego realizacji. Moze przejawiac sie tez w innym sposobie
sporzadzenia oferty, niz zgdat zamawiajacy, przy czym powinny to by¢ elementy skladajace
sie na tre$¢ oferty, odnoszacg sie do jej aspektow formalnych i materialnych, ale nie do
sposobu spetnienia obydwu aspektow. Innymi stowy, jezeli oferta spetnia cel wymagan
formalnych, ale w sposéb niekoniecznie taki, jak zgdat zamawiajgcy, przy podejmowaniu
decyziji istotne powinno by¢ to, czy cel zostat osiagniegty, a nie czy forma oferty stanowi
odzwierciedlenie zyczen zamawiajgcego (J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych
komentarz, op. cit., s. 294-295, C.H. Beck, Warszawa 2007). "Oferta podlega odrzuceniu,
gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ (...). Tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ
wowczas, gdy zostata sporzgdzona niezgodnie z postanowieniami specyfikacji” (pod red.

T. Czajkowskiego, Prawo zaméwien publicznych komentarz, op. cit., s. 304, Urzad
Zamowien Publicznych, Warszawa 2007). Zamawiajgcy tez wskazat na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 28 marca 2008 r., w ktorym KIO stwierdzita, iz "zgodno$é tresci oferty

z treScig SIWZ nalezy ocenia¢ w granicach wymagan postawionych przez zamawiajgcego w
tresci SIWZ' (sygn. akt KIO/UZP 219/08). Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit,
ze oferta Protestujgcego sporzadzona zostata sprzecznie z wymogami SIWZ, albowiem
wbrew wymaganiom nie zostaly zatgczone do niej dokumenty pozwalajgce stwierdzic, ze
osoby podpisujgce oferte byty do tego umocowane, a na podstawie innych dokumentow
zatgczonych do oferty nie bylo mozliwe ustalenie tych okolicznosci. Dokumenty wskazujgce
na upowaznienie do reprezentowania Wykonawcy sg integralng czescig oferty. Potwierdzajg
ze osoby, ktdre skladajg swoje podpisy pod ofertg sg umocowane do tego by skladac
skutecznie o$wiadczenia woli w imieniu i na rzecz danego podmiotu. Nie ma watpliwosci, iz
udzielanie zamaéwien publicznych jest formg transakcji handlowej i Zamawiajacy dbajac



nalezycie o swoj interes musi mie¢ 100% pewnosci co do wiarygodnosci swoich
kontrahentéw.

W opinii Zamawiajgcego bez znaczenia jest fakt, ze Protestujacy zataczyt uchwaty
wspolnikéw do protestu firmy ,budchem” Sp. z o. o., ktéry byt sktadany w dniu 28 lipca 2008
r. Po pierwsze, protest sktadany byt przez firme ,budchem™ Sp. z o. 0., a nie Protestujgcego,
czyli "Konsorcjum budchem-Cestar". Po drugie, od czasu ztozenia tego protestu uptyneto juz
kilka miesiecy i w tym czasie mogto mie¢ miejsce kolejne Zgromadzenie Wspolnikéw, na
ktérym mogty nastgpi¢ kolejne zmiany w sktadzie Zarzagdu "budchem" Sp. z o. o.
Zamawiajacy nie moze traktowac¢ jako uzupeinienia oferty, uchwat wspdinikow ztozonych na
etapie skfadania ww. protestu, ani tym bardziej wigczyc¢ ich do tre$ci ztozonej przez
Protestujgcego oferty. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze miat
prawo uznac, iz oferta Protestujgcego jest niewazna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
88/08) przestanka niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw wystapi np.

w sytuacji gdy oferta zostata podpisana przez osoby nieumocowane do sktadania
oswiadczen woli w imieniu podmiotu jg sktadajgcego.

Od rozstrzygniecia protestu, Odwotujgcy (pismem z dnia 27. 10. 2008 r.) wni6st
w dniu 29. 10. 2008 r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie, jednoczesnie
przekazujac jego kopie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwotujgcy ponownie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
w szczegolnosci art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3i 4, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 8 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) zobowigzanie Zamawiajgcego do wezwania wykonawcédw wystepujgcych wspdlnie jako
"Konsorcjum budchem-Cestar" do uzupetnienia dokumentdw lub ztozenia wyjasnien
dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, poprawienia bledoéw (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy),
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3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.
-oraz ponowit wszystkie Zgdania zawarte w prote$cie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podtrzymat wnioski i argumentacje zawartg w
protescie oraz przedstawit nastepujgce dodatkowe argumenty i przytoczyt orzecznictwo na
ich poparcie.

- w odniesieniu do bezzasadnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy wobec nie spetnienia przestanek wynikajgcych z tego przepisu. Protestujacy
przywotat argumentacje zawarta w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 31 stycznia 2007 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-94/07), ktéra w catosci byta zgodna z trescig przywotanego w protescie
wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 27 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-305/07).
Jednocze$nie zaznaczyl, iz przez caly okres zwigzania ofertg, w tym w treSci pism

o odrzuceniu oferty i o oddaleniu protestu, Zamawiajgcy nie zarzucit (ani nie wykazat)
Odwolujgcemu, ze zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ
co do zakresu, iloéci, jako$ci, warunkdw realizaciji i innych elementéw istotnych dla
wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego. W zwigzku z czym Odwotujacy stoi na stanowisku, iz jego oferta jest
zgodna co do tresci z treScig SIWZ, gdyz wszystkie elementy stanowigce tres¢ oferty
spetniajg w catosci wymogi opisane w tresci SIWZ. Natomiast dokumenty potwierdzajgce
spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowig tresci oferty w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dlatego tez ich brak, niekompletnos¢ lub zawarte
w nich btedy, nie mogg by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z tre$cig
SIWZi odrzucenia jej na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

- w odniesieniu do zarzutu niewazno$ci oferty na podstawie odrebnych przepiséw, tj.
Kodeksu spétek handlowych, Odwolujacy stoi na stanowisku, iz nie zostaty spetnione
przestanki opisane w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. W opinii Odwotujgcego zarzut ten bytby
skuteczny tylko w sytuaciji, gdyby:

1) czionkowie Zarzadu, tj. p. Monika U. i p. Waldemar B. byli powotani niezgodnie

z obowigzujgcymi przepisami i postanowieniami umowy Spoiki, tj. nie zostaliby powotani na
mocy uchwaty wspdlnikéw, lub



2) uchwata o ich powolaniu bytaby niewazna z mocy prawa.

W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie wystgpita, bowiem jak wskazuje Odwotujgcy
oferta zostata podpisana przez osoby umocowane do skladania oswiadczen woli w imieniu
oferenta, co wynika z protokotu Zwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikéw z dnia 10. 06. 2008
r. (dokumentéw zatgczonych przez oferenta w tym postepowaniu). Cztonkowie Zarzadu

p. Monika U. i p. Waldemar B. zostali powofani przez Zwyczajne Zgromadzenie WspdInikow
na mocy uchwaty z dnia 10. 06. 2008 r. zgodnie z obwigzujacymi przepisami oraz 0 umowg
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Spoitki. Ponadto zdaniem Odwotujgcego waznos¢ oferty nalezy bada¢ przede wszystkim w
oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego (zasade wynikajgca z art. 14 ustawy Pzp). Zgodnie z
art. 66 Kodeksu cywilnego oferta jest oSwiadczeniem woli ztozonym drugiej stronie co do
zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia umowy. O$wiadczenia woli w doktrynie
uznawane sg za jednostronne czynnosci prawne, do ktérych majg zastosowanie w
szczegolnosci przepisy tytutu IV ksiegi | Kodeksu cywilnego. Odwotujacy twierdzi, iz w
niniejszej sprawie nalezy wykluczy¢ bezprawno$¢ czynu w rozumieniu art. 58 Kodeksu
cywilnego, jak réwniez wady oSwiadczenia woli skutkujgce niewaznoscig (art. 82

i nast. Kodeksu cywilnego). Jednostronna czynno$¢ prawna (ztozenie oferty) nie zostata tez
w tym przypadku dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu, bowiem Odwotujgcy byt wiasciwie umocowany do dziatania, na mocy
petnomocnictwa z dnia 07. 08. 2008 r. udzielonego "budchem" Sp. z o. o. przez "Cestar"
Andrzej Cebula, Jerzy Starski Spétka Jawna z siedzibg w Szczecinie. W opinii Odwotujgcego
oferta ta zawiera o$wiadczenie woli zawarcia umowy i istotne postanowienia tej umowy,

a w imieniu oferenta wystepuje podmiot prawidtowo umocowany do dziatania, nie ma wiec
podstaw do twierdzenia, ze jest niewazna. Jednoczesnie Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz
Zamawiajacy zarzutu niewaznosci oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie
udowodnit.

- w odniesieniu do braku okre$lenia przez Zamawiajgcego w SIWZ katalogu dokumentow,
ktére musiatby zatgczy¢ wykonawca, aby spemi¢ przestanki pojecia "inne dokumenty",
Odwolujgcy przywolat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 250/08), zgodnie z ktérym: "Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji braku skonkretyzowania warunku udziatu w postepowaniu przez
zamawiajacego, a takze subiektywnej oceny jego spetniania”, oraz zaznaczyt, iz podobne
stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 4 grudnia 1998 r. (sygn. akt |
ACa 998/98).

- Odwotujgcy podniost, iz zmiany w skladzie Zarzgdu, zmiany wspélnikow itp. to sytuacje
majgce czesto miejsce w biezgcym gospodarczym zyciu spétki handlowej. Z tego wzgledu
pod pojeciem "aktualny odpis z wiasciwego rejestru”, o ktébrym mowa w Rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...), nalezy
rozumie¢: odpis z KRS nie starszy niz 6-miesiecy wraz z dokumentami informujacymi

o réznicach pomiedzy odpisem z KRS a faktycznym stanem formalno-prawnym w dniu
skladania oferty.

- w odniesieniu do naruszenia przez Zamawiajacego art. 26. ust. 3 i 4 ustawy Pzp,
Odwolujgcy wskazat, iz w stanie prawnym przed 25 maja 2006 r. niejednokrotnie spotykane
byly wykluczenia wykonawcow z powodow czysto formalnych, w zwigzku z czym Zespot
Arbitrow w wyroku z dnia 2 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-192/07) uznat, iz kierujac sie
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ratio legis nowelizacji nalezy przyjac, iz Zamawiajgcy stwierdzajgc braki w dokumentaciji lub
oswiadczeniach sktadanych przez Wykonawce ma obowigzek stosowania przepisu art. 26
ust. 34 na kazdym etapie postepowania, w ktérym dokonuje badania ofert Wykonawcéw.
Niedopetienie ww. opisanego obowigzku obarcza w skutkach wylgcznie Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy przez zaniechanie wezwania go do uzupetnienia
dokumentow (art. 26 ust. 3 ustawy) lub ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy), nie
wykazal, ze oferta jest podpisana przez osoby nieuprawnione do skfadania oswiadczen woli
w imieniu oferenta. W tej sytuacji Zamawiajacy nie jest uprawniony do stawiania zarzutu, ze
oferta nie jest zgodna z trescig SIWZ, jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i nie
spetnienia wymogow SIWZ. Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na literalne brzmienie



przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktdre jego zdaniem wskazuije, iz jedynym wyjatkiem
zezwalajgcym na odstgpienie przez Zamawiajgcego od zasady wzywania oferentéw do
uzupetniania dokumentéw w tym trybie jest sytuacja, w ktdrej pomimo ich uzupetnienia przez
wykonawce, oferta i tak podlegataby odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Sytuacja taka nie ma natomiast miejsca w niniejszej sprawie. Ponadto
Odwolujgcy podkreslit, ze w przypadku niejasnosci w odniesieniu do oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma bezwarunkowy
obowigzek wezwac¢ Wykonawce w celu ztozenia wyjasnien. Na potwierdzenie czego
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
103/07), w ktérym stwierdzono, iz: "natozenie na Zamawiajgcego ww. obowigzku wynika

z celu, jaki stawiat sobie ustawodawca przy formutowaniu obecnego brzmienia art. 26 ust. 3
ustawy. (...) Intencjg ustawodawcy bylo, aby jak najwiecej ofert podlegato merytorycznej
ocenie oraz by uchybienia, ktére mogtyby by¢ naprawione nie powodowaty eliminacji
wykonawcow z postepowania. Ten cel legislacyjny widoczny jest zwlaszcza in fine przepisu.
Ustawodawca zezwala, aby dokumenty ztozone w wyniku wezwania potwierdzaty stan na
dzieh wyznaczony przez Zamawiajgcego."

- na poparcie twierdzenia, ze oferta Odwotujgcego spetnia wymogi SIWZ oraz uzyskata
najwyzszg ilos¢ punktéw wg kryteriéw ustalonych w SIWZ (zaoferowana cena na wykonanie
przedmiotu zamowienia jest najnizsza, o okoto 300 tys. zt jest nizsza od kwoty przewidzianej
przez Zamawiajgcego na realizacje przedmiotowego zamdwienia i o okoto 340 tys. jest
nizsza od drugiej oferty - Calbud Sp. z 0. 0.), Odwolujacy przywotat wyrok Zespotu Arbitréw
z dnia 29 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-320/07), w mys$| ktérego: ,nadanie nowego
brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp po dniu 25 maja 2006 r. miato na celu stworzenie
mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na kryteria oceny ofert w sytuaciji, gdy
oferty zawierajg nawet pewne braki dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem
ustawodawcy byto umozliwienie udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom, ktorzy
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spetniajg warunki podmiotowe”. Powotat sie rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 31 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 119/07), z ktérego wynika, iz: " (...) Biorac pod
uwage tres¢ przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp na Zamawiajgcym cigzy obowigzek
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczagcych ztozonych o$wiadczen lub dokumentéw.
Wobec obowigzku Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zaniechanie tej czynnosci
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp".

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 24 pazdziernika 2008 r. weszta w zycie ustawa
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych ustaw (Dz. U z 2008r. Nr
171, poz. 1058). Na mocy ww. nowelizacji zmianie ulegt m. in. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z powyzszego Odwolujgcy wnioskuje, ze intencjg i celem ustawodawcy jest tworzenie
mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwagi na kryteria oceny ofert oraz

ograniczenie sytuacji, w ktérych dochodzi do wykluczen lub odrzucenia ofert z przyczyn
nieuzasadnionego formalizmu, bez rzeczywistych merytorycznych przestanek. Jednocze$nie
Odwolujgcy podkreslit, iz okreslone przez niego czynnosci sg dokonywane od dnia 24
pazdziernika 2008 r. na zasadach przewidzianych w nowelizacji ustawy - Prawo zaméwien
publicznych.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania ztozone w toku postepowania protestacyjno-odwotawczego, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczace czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, odrzucenia jego oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej, sktad orzekajgcy lzby uznat za zasadne.

W pismie z dnia 09.10.2008 r., doreczonym Odwolujacemu w tej samej dacie,
Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego, iz wykluczyt go z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wskazat, iz zgodnie
Z powotanym przepisem, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli o odwiadczenia spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych spetianie tych warunkéw lub ztozone



dokumenty zawierajg bledy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy podniost, iz Odwotujgcy nie speinit wymogu zatgczenia do oferty aktualnej
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp.
Zalgczone do oferty kserokopie zapytan o udzielenie informacji o osobie, dotyczace
Waldemara B. i Moniki U. nie spetniajg bowiem warunkow okre$lonych w Rozporzgdzeniu
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Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o
osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym
Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2003 r. nr 198, poz. 1930 z p6zn. zm.), gdyz zawierajg tylko
pieczatki wptywu do Punktu Informacyjnego Krajowego Rejestru Karnego w Szczecinie.
Ponadto w ofercie Odwotujgcego brak jest aktualnej informacji z KRS dotyczacej Stanistawa
W. — Prezesa Zarzadu ,.budchem” Sp. z o.0.

Zamawiajacy podat, iz nie wezwat Odwotujacego do uzupetnienia wskazanych wyzej
dokumentow, albowiem mimo ich ewentualnego uzupetienia, oferta Odwotujgcego
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Pzp, gdyz jej treS¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a ponadto jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
Zamawiajgcy wskazat, iz w rozdz. | pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw,
zeby do oferty zatgczyli upowaznienie do jej podpisania, o ile nie wynika ono z innych
zatgczonych dokumentéw. Oferta Odwotujgcego zostata podpisana przez Waldemara B. i
Monike U., ktorzy, jak wynika z tre$ci pieczatek, petnig funkcje wiceprezesa Zarzadu
sbudchem” Sp. z 0.0., tymczasem z odpisu KRS z dnia 28.07.2008 r. wynika, ze w sktad
Zarzadu tej Spdtki wehodzi tylko jedna osoba, tj. Stanistaw W. Zamawiajgcy podat, iz wraz z
odpisem z KRS firmy ,budchem” Sp. z 0.0. zatgczono do oferty, ztozone do Sadu
Rejestrowego, formularze w sprawie zmiany danych, w ktérych wskazano jako cztonkow
Zarzadu wymienione wyzej osoby. Jednakze formularz taki nie jest dokumentem
stwierdzajgcym powotanie cztonkéw zarzagdu. Zamawiajacy podniost, iz zgodnie z art. 201 §
4 Kodeksu spotek handlowych czionek zarzadu jest powotywany i odwotywany uchwatg
wspolnikéw, chyba, ze umowa spotki stanowi inaczej, a takiej uchwaty do oferty
Odwolujgcego nie dotgczono. Dlatego, tres¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ
i jest tez niewazna, gdyz zostata podpisana przez osoby nieuprawnione.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcy podtrzymat w rozstrzygnieciu protestu oraz na
rozprawie.

Izba ustalita w tym zakresie.

Odwolujgcy rzeczywiscie nie zatgczyt do swojej oferty aktualnej informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp, dotyczgcej Moniki U. i
Waldemara B., ktérzy jako Wiceprezesi Zarzgdu Spétki ,budchem” podpisali oferte
Odwolujgcego. Wymaog zatgczenia do oferty ww. dokumentéw, w celu potwierdzenia, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 Pzp Zamawiajacy zawart

w rozdziale V ust. 3 pkt 1 lit. d SIWZ

Na str. 52 i 53 oferty zawart, potwierdzone za zgodnos$¢ z oryginatem kserokopie zapytania
0 udzielenie informaciji o osobie dotyczace, odpowiednio, Waldemara B. i Moniki U. Na
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wypetnionych ww. zapytaniach odcisnieta jest pieczatka wptywu do Punktu Informacyjnego
Krajowego Rejestru Karnego w Szczecinie przy Sadzie Okregowym — 05 czerwca 2008 r.
Nie zawierajg jednak informacji z KRK.

Skiad orzekajacy Izby, rozpatrujgc sprawe opart sie przede wszystkim na ustaleniu, iz w toku
przedmiotowego postepowania o zamoéwienie ,budchem” Sp. z 0.0. zatgczyta do
whniesionego w dniu 28.07.2008 r. protestu na tres¢ ogtoszenia o zamaowieniu, m.in.
kserokopie potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem uchwat Zwyczajnego Zgromadzenia
Wspélnikow Spoiki ,budchem”: nr 13 i nr 14, o powotaniu, odpowiednio, Moniki Urban oraz
Waldemara Brodzik, z dniem 1 lipca 2008 r. do petnienia funkcji czionka Zarzadu, na
podstawie ktérych Zamawiajacy powzigt wiadomos¢ o aktualnej reprezentaciji ,budchem” Sp.
z 0.0.

Dane co do oséb uprawnionych do reprezentowania spokki ,budchem” wynikaty réwniez



z treSci zatgczonej do oferty Odwolujgcego uwierzytelnionej kopii wniosku o zmiane danych
podmiotu w rejestrze przedsigbiorcoéw dotyczgcym Spdétki ,budchem” (str. 25 -39), ktory, jak
wynikato z prezentaty, zostat ztozony w dniu 22.08.2008 r. w Sadzie Rejonowym w
Szczecinie XVIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego. Z tresci tego
whniosku, w tym z zatgcznika KRS-WK ,,Organy podmiotu/wspdlnicy uprawnieni do
reprezentowania spotki” wynikto wprost, iz w sktad Zarzadu tej Spdtki weszty wyzej
wskazane osoby, jako wiceprezesi (str. 33 oferty), ktdre tacznie (,dwdch Wiceprezeséw
tgcznie” — zgodnie z zatgcznikiem KRS-ZK, czes¢ Il pkt 1.2 ,Zmiana sposobu reprezentacii’ )
sg upowaznione do reprezentacji Spotki.

Jednoczes$nie, w zatgczniku KRS-ZK, czesci lll zawarto wniosek o wykreslenie Stanistawa
W. z funkcji Prezesa Zarzadu tej Spoiki (str. 37 oferty).

Zamawiajacy btednie uznat, iz wobec braku ujawnienia w zatgczonym do oferty wyzej
wymienionym odpisie z KRS, wedtug stanu na dzien 28.07.2008 r., jako cztonkéw Zarzgdu
Lbudchem” Sp. z 0.0., 0s6b, ktore oferte podpisaty: Moniki U. i Waldemara B., oferta zostata
podpisana przez osoby nieuprawnione. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
treSci uchwat zatgczonych przez ,budchem” Sp. z 0.0., a takze wniosku o zmiane danych
podmiotu w rejestrze przedsiebiorcow dotyczgcym Spaétki ,budchem”.

Whiosek ten stanowit podstawe do skutecznego wpisu uchwalonej przez Zwyczajne
Zgromadzenie Wspolnikdw Spédiki ,budchem” zmiany sktadu Zarzadu, co potwierdza tres¢
KRS dotyczacej ,budchem” Sp. z 0.0. , wg stanu na dzien 18.11.2008 r., przediozonej przez
Odwolujgcego na rozprawie. Z dokumentu tego wynika, iz w dniu 29.10.2008 r. Sad
Rejonowy w Szczecinie, XVIl Wydziat Gospodarczy KRS wpisat, w dziale 2, w rubryce 1 —
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»0rgan uprawniony do reprezentacji podmiotu” Monike U. oraz Waldemara B., jako osoby
petnigce funkcje Wiceprezesa Zarzadu Spotki ,,budchem”.

Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Zamawiajgcego, iz domniemanie, ze wpisy
w KRS s3g aktualne mozna obali¢, przedstawiajgc dowdd przeciwny w postaci uchwaty
wspolnikéw. Podzielit rowniez poglad, iz w przypadku spétek prawa handlowego zmiany w
sktadzie Zarzadu sg skuteczne z chwilg podjecia uchwaty przez odpowiedni organ.
Skutecznos¢ takiej uchwaty nie jest uzalezniona od dokonania odpowiedniego wpisu w KRS.
Wystarczy, ze wykonawca dotgczy do swojej oferty uchwate o zmianie zarzadu.

Skiad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz przepis art. 201 par. 4 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. Nr 94, poz. 1037), zgodnie z ktorym
,Cztonek zarzadu jest powotywany i odwotywany uchwatg wspdinikéw, chyba ze umowa
spotki stanowi inaczej” rozumie¢ nalezy dostownie, zgodnie z literalnym jego brzmieniem.
Ujawnienie zmian w KRS, w tym zakresie, ma charakter deklaratoryjny.

Majac na uwadze dokonane wyzej ustalenia stanu faktycznego i prawnego sprawy sktad
orzekajgcy Izby uznat, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego

z postepowania o udzielenie zamdowienia i odrzucit jego oferte, w wyniku btednej oceny, ze
oferta Odwolujgcego zostata podpisana przez podmiot nieuprawniony.

Zamawiajacy nie dopetnit okre$lonego w art. 26 ust. 3 Pzp obowigzku wezwania
Odwolujgcego do ztozenia brakujgcych dokumentoéw, tj. informacji z KRK dotyczacej Moniki
U. i Waldemara B., petnigcych w dniu ztozenia przez Odwolujgcego oferty, funkcje
Wiceprezesa Zarzgdu Spéitki ,budchem”.

Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia, bez uprzedniego
wezwania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, w niniejszej sprawie sktad orzekajgcy uznat
za nieusprawiedliwione, wobec niedopatrzenia sie wystgpienia przestanki odrzucenia oferty
Odwolujgcego lub konieczno$ci uniewaznienia postepowania, w przypadku uzupetienia
brakujgcego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania o zamédwienie publiczne
i odrzucenie jego oferty Zamawiajgcy naruszyt zawartg w art. 7 ust. 1 Pzp zasade
nakazujgca przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw.

W Swietle powyzszego, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak w sentencii.



17

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 191 ust. 6 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwotujgcego sie
w kwocie 3 600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie oraz
koszty dojazdu przedstawicieli Odwotujgcego na posiedzenie KIO w kwocie 1 442, 00 zt.

W wyniku ustalenia, ze wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — Prawo Zamoéwien Publicznych
w zwigzku z § 1 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r., sktad orzekajgcy lzby postanowit zwréci¢ na rzecz Odwolujgcego kwote nadptaconego
wpisu.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok /postanowienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego
w Szczecinie.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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