Sygn. akt:  KIO 392/16
KIO 399/16

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2016 roku odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 17 marca 2016 r. przez K.k. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg KBUD K.L., ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice (sygn. akt KIO 392/16);
B) w dniu 18 marca 2016 r. przez ERBUD S.A. ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa
(sygn. akt KIO 399/16),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Wroctaw dziatajgca przez

Zarzad Inwestycji Miejskich, ul. Januszowicka 15a; 53-135 Wroctaw,

przy udziale

- ERBUD S.A., ul. Klimczaka 1; 02-797 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 392/16 - po stronie zamawiajgcego,

- MIRBUD S.A.,, ul. Unii Europejskiej 18; 96-100 Skierniewice, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 392/16 oraz 399/16 - po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza: K.L. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma KBUD K.L., ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice oraz ERBUD S.A. ul. Klimczaka 1,
02-797 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00
zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K.k. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg KBUD K.L., ul. H. Probusa 18, 55-110 Prusice oraz



kwote 20.000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
ERBUD S.A., ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 392/16
KIO 399/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw dziafajgca przez Zarzad Inwestycji Miejskich,
ul. Januszowicka 15 A; 53-135 Wroctaw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Liceum Ogdinoksztatcgcego Nr V wraz
z kompleksem rekreacyjno - sportowym oraz zagospodarowaniem terenu przy ul. J. Kuronia
14 (dawniej ul. Slezna 76) we Wroctawiu, w podziale na zadania’.

Dnia 9 marca 2015 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

KIO 392/16

Dnia 17 marca 2016 roku wykonawca K.t. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg KBUD K.k., 55-110 Prusice, ul. Henryka Probusa 18 (dalej ,Odwotujgcy’) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy z naruszeniem przepisoOw ustawy Pzp, dokonat
nastepujgcych czynnosci:

- bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania,

- bezpodstawnie zatrzymat wadium wniesione przez odwotujgcego,

- bezpodstawnie dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MIRBUD.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 oraz
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o wydanie wyroku nakazujgcego
zamawiajgcemu dokonania: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, zwrotu zatrzymanego
wadium, ponownego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, ponownego
badania ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz na dzien sktadania ofert miat przyrzeczone dysponowanie wiedzg
i doswiadczeniem podmiotu Firma Budowlana ANNA-BUD Sp. z 0.0. z Bilczy nie tylko
w zakresie wskazanym w pozycjach 1 i 2 Wykazu rob6t zatagczonego do oferty, ale takze
w zakresie pozwalajgcym na wykazanie spetnienia kompletnego warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt V ppkt 1.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ). Odwotujacy podnidst, iz uzyskat ustne zobowigzanie tego podmiotu, ze udostepnia
ww. zasoby. Jedynym problemem odwotujgcego byta fizyczna niemozliwo$¢ uzyskania
przygotowanego juz pisemnego zobowigzania tego podmiotu i poswiadczonych za zgodnosc¢
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z oryginatem listow referencyjnych z powodu urlopu osoby, ktéra miata przy sobie te
dokumenty. Odwotujgcy prosit zamawiajagcego o wydtuzenie terminu do uzupetnienia
dokumentdw, najpierw o 3 dni, zamawiajgcy odmoéwit. Potem okazato sie, ze wystarczy tylko
1 dzien, aby odebra¢ dokumenty od ww. osoby, wdwczas odwotujgcy poprosit
zamawiajgcego o0 wydtuzenie terminu o 1 dzien. Tym razem zamawiajacy przemilczat
prosbe. Odwotujgcy do ostatniej chwili oczekiwat na decyzje zamawiajgcego umozliwiajgca
mu uzupetnienie zgdanych dokumentéw. Miat nadzieje, ze doczeka sie oczekiwanej decyzji.
Jedynie na wszelki wypadek odwotujgcy przygotowat inne wtasne dokumenty, wiedzac,
Zze nie potwierdzajg one spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, i ztozyt je zamawiajgcemu w ostatniej minucie pracy zamawiajgcego,
w zasadzie po to, aby ochroni¢ chociaz wadium. Pracownik odwotujgcego przebywat
w siedzibie zamawiajgcego i czekat na sygnat odwotujgcego, czy sktadaé, czy nie sktadac
dokumenty, w prawdzie niepotwierdzajgce spetnienia warunku, ale zgdane przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy do godz. 15.30 dnia 7 marca 2016 r. nie doczekat sie
pozytywnej dla siebie decyzji o wydtuzeniu terminu do uzupetnienia dokumentoéw, wiec
polecit oczekujgcemu pracownikowi zfozenie u zamawiajgcego przygotowanych
dokumentow. Uczynit to z wielkim Zzalem, bowiem bardzo zalezato mu i nadal zalezy mu na
pozyskaniu zamoéwienia bedacego przedmiotem przetargu. Odwotujgcy nastepnego dnia
dysponowat juz dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
ale termin na uzupetnienie tych dokumentéw mingt. Odwotujgcy wskazat, ze bardzo boli
odwotujgcego brak pozytywnej decyzji zamawiajgcego w ww. zakresie. Uwaza, ze formalizm,
jakim pokierowat sie zamawiajgcy, trzymajgc sie sztywno ustalonego przez siebie terminu,
stat sie powodem powstania szkody u odwotujgcego. Odwotujgcy nie uzyskat zamoéwienia,
ktére pozwolitoby mu na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem. Z powodu formalizmu
zamawiajgcego, szkoda powstata takze u samego zamawiajgcego. Cena oferty wybranego
wykonawcy MIRBUD S.A. jest wyzsza od ceny oferty odwotujgcego o 1.846.560,00 zi.
A chodzito tylko o 1 dzien. Przeciez nie jest nadzwyczajnym dziataniem zamawiajgcych
wydtuzanie terminu do uzupetnienia dokumentéw na prosby wykonawcéw. Wydtuzenie
terminu nie narusza niczyjego interesu, moze natomiast umozliwi¢ wykonawcy, ktéry ztozyt
najlepsza oferte, uzyskanie zamowienia, a zamawiajgcemu umozliwic moze wykonanie
zamoOwienia po nizszej cenie. Szczegodlnie istotnym celem, dla ktérego uchwalono ustawe
Prawo zaméwien publicznych, byto obnizenie wydatkow publicznych  wskutek
konkurencyjnosci sktadanych ofert. Odwotujgcy ztozyt bardzo konkurencyjng oferte,
a z powodu 1 dnia zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania, zas sam, wskutek braku
pozytywnej wtasnej decyzji, zaptaci za wykonanie zaméwienia wiecej o ponad 1,8 min zt.
Szczegolnie godzgcym w interes odwotujgcego jest zatrzymanie przez zamawiajgcego
wadium w kwocie 390.000,00 zt. Odwotujgcy wykazat sie duzg inicjatywg w wypetnieniu
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Zzgdania zamawiajgcego. Dwukrotnie prosit zamawiajgcego o wydtuzenie terminu, jezdzit do
osoby, ktdra posiadata potrzebne dokumenty, w koncu ztozyt zgdane dokumenty, ktére co
prawda nie potwierdzajg spetnienia warunku, ale nie zaniechat uzupetnienia dokumentow.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy nie przediuzajac na prosbe
odwotujgcego terminu do uzupetnienia dokumentéw naruszyt art. 26 ust 3 ustawy Pzp,
bowiem to w jego gestii byto prawo do wydtuzenia terminu, o ktbrym mowa w ww. przepisie
ustawy Pzp. Zamawiajacy wydtuzajgc termin mégt uratowac¢ oferte odwotujgcego oraz
skorzysta¢ z zawartej w tej ofercie niskiej ceny. To wtasnie przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
stuzy ratowaniu dobrych ofert w sytuacji, gdy nie zatgczono do oferty dokumentdéw lub
zatgczono wadliwe. Zamawiajgcy wkluczajgc przedwczesnie odwotujgcego z postepowania
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Za$ zatrzymujgc bezpodstawnie odwotujgcemu
wadium, naruszyt art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku. Pozaprawne dziatania
zamawiajgcego zamknety odwotujacemu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra zgodnie z kryteriami oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu powinna zosta¢ sklasyfikowana na | miejscu. Zamawiajacy bezpodstawnie
wykluczyt odwotujgcego z postepowania i zatrzymat wadium, co uniemozliwito uzyskanie
zamoOwienia. Odwotujgcy zostat narazony na szkode w postaci poniesienia kosztow
przygotowania i ztozenia oferty, utraty wadium oraz w postaci utraty mozliwosci uzyskania
kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy wskazat, iz wsrdd wykonawcdw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu, wezwanych do uzupetnienia ofert byt rbwniez wykonawca, ktéry ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu korzystajgc na podst. art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp,
z zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, tego samego podmiotu,
ktory uzyczy¢ miat zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia odwotujgcemu, tj. Firmy Anna
- Bud Sp z o0.0. Wykonawca ten zostat wezwany do uzupetnienia oferty o m.in. dokumenty
podmiotu uzyczajgcego swoje zasoby, tj. oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego o braku
podstaw do wykluczenia i wypis z rejestru dziatalnosci gospodarczej. Wykonawca ten bez
wiekszego trudu uzupetnit te dokumenty w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego,
dlatego nieuzupetnienie dokumentdéw (tego samego podmiotu) przez odwotujgcego jest
niezrozumiate. W zwigzku z faktem, iz pozostali wykonawcy wezwani do ztozenia uzupetnien
swoich ofert, ztozyli juz zamawiajgcemu te uzupetnienia, majac na uwadze prowadzenie

postepowania z zachowaniem réwnych zasad i uczciwej konkurencji, zamawiajgcy nie
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przedtuzyt odwotujgcemu terminu na uzupetnienie oferty. Oczekiwanie ze strony wykonawcy,
ze termin na uzupetnienie dokumentébw musi pozwoli¢ wykonawcy na pozyskanie
odpowiednich dla niego dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jest nieuprawnione.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy:

- ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie,

- MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie przyjeta w poczet materiatu dowodowego dokumentéw ztozonych na rozprawie
przez odwotujgcego, w postaci oswiadczen podmiotu trzeciego wraz z poswiadczeniami,
z uwagi na okoliczno$¢, iz dokumenty te nie dotyczg przedmiotu sporu i zostaty ztozone
jedynie dla zwtoki postepowania (art. 190 ust. 6 i 7 ustawy Pzp).

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu V ust. 1 pkt. 1.6 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, zamawiajgcy wymagat spetnienia warunkédw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nastepujgcych robo6t budowlanych:
minimum dwdch robét budowlanych polegajacych na budowie budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej min. 6.000 m2, z niezbedng infrastrukturg,
zagospodarowaniem terenu i o wartosci rob6t 20 min zt kazdy, oraz minimum jedng robote

budowlang polegajgcg na budowie budynku uzytecznosci publicznej, z halg sportowg
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0 powierzchni uzytkowej min 1.000 m2. W celu wykazania spetnienia powyzszych warunkéw
wykonawca zgodnie z postanowieniami zawartymi w rozdziale V ust. 2 tabela wiersz 12 i 16
s.i.w.z., miat dotgczy¢ do oferty wykaz rob6t budowlanych wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest
krétszy w tym okresie wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty zostaty wykonane w sposéb nalezyty
oraz wskazujgcych czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidtowo ukonczone. Jednoczesnie w przypadku, gdyby wykonawca celem
potwierdzenia spetniania ww. warunkéw, polegat, stosownie do tresci art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, na wiedzy i doswiadczeniu podmiotdéw trzecich, musiatby dotgczy¢ do oferty pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia wraz z aktualnym odpisem
z wiasciwego rejestru tego podmiotu oraz oswiadczeniem podmiotu o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania na podst. art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tabela wiersz 16).

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 marca 2016 roku, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw wyznaczajgc termin uzupetnienia
dokumentdéw na dzien 7 marca 2016 roku. Chodzito miedzy innymi o uzupetnienie Wykazu
robét. Odwotujgcy pismem z dnia 7 marca 2016 roku, poprosit zamawiajgcego o wydtuzenie
terminu do uzupetnienia dokumentéw o 3 dni, ti. do 10 marca 2016 roku. Zamawiajacy
pismem z dnia 7 marca 2016 roku, nie wyrazit zgody na wydtuzenie terminu do uzupetnienia
dokumentoéw, utrzymujgc w mocy termin ustalony w wezwaniu z dnia 1 marca 2016 roku.
Odwotujgcy ponownie nastepnym pismem 2z dnia 7 marca 2016 roku, poprosit
zamawiajgcego o wydtuzenie terminu do uzupetnienia dokumentéw, tym razem o 1 dzien.
Zamawiajgcy na to pismo nie odpowiedziat. Odwotujgcy ze ztozeniem u zamawiajgcego
pisma wraz z zatgcznikami (uzupetnianymi dokumentami) czekat do ostatniej chwili (do godz.
15.30).

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne. Izba w
catosci popiera stanowisko prezentowane przez zamawiajagcego oraz przystepujgcych
MIRBUD i ERBUD.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zgda od wykonawcy
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Zasadg wynikajgcg z przepisu art. 26 ust. 2a ustawy Pzp jest,
ze wykonawca na zagdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest

zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poézniej niz na dzien sktadania wnioskow

o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skiadania ofert, spetnianie warunkéw,




o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Tym samym, odwotujgcy na dzien skiadania ofert powinien dysponowac¢ okreslonym
potencjatem i dokumentami go potwierdzajacymi, a nie ustnym zobowigzaniem podmiotu,
ze udostepni zasoby odwotujgcemu. Uzupetnienie dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp)
ma charakter wyjatkowy, w ktérym ustawodawca pozwala wykonawcom na uzupetnienie
dokumentdéw, na wypadek nie ziozenia dokumentu (posiadanego, ale niezatgczonego do
oferty) lub ztozenia dokumentu obarczonego btedami.

Biorgc za$ pod uwage okolicznosci przedmiotowej sprawy, stwierdzi¢ nalezato,
ze odwotujgcy na dzien sktadania ofert wymaganych dokumentéw nie posiadat, a miat
jedynie ustne przyrzeczenie ich otrzymania. Jednakze stwierdzi¢ nalezato, ze byto to jedynie
stanowisko odwotujgcego, niepoparte zadnymi dowodami (w zakresie przyrzeczenia).
Dlatego tez przedtuzenie odwotujgcemu terminu na uzupetnienie dokumentéw oznaczatoby
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Tak samo musieliby zosta¢ potraktowani wykonawcy, ktérzy zastosowali sie do
wezwania zamawiajgcego i uzupetnili, niektérzy juz 4 marca 2016 r., brakujace dokumenty
w terminie. Usprawiedliwieniem dla odstgpienia od zasady rownego traktowania
wykonawcow nie moze byc¢ fakt, ze odwotujgcy ztozyt najtanszg oferte. W tym stanie rzeczy
w warunkach niniejszego postepowania termin na uzupetnienie dokumentow ustalony przez
zamawiajgcego dla odwotujgcego byt wystarczajgcy. Wykluczenie odwotujacego,
a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego i zatrzymanie wadium zostato dokonane
zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy stosownie do tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzymuje wadium, wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3,
co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

Jak wynika z okolicznosci przedmiotowej sprawy, odwotujgcy, z przyczyn lezacych po
jego stronie, nie uzupetnit dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Okolicznoscia
przemawiajgcg za przyjeciem takiego stanowiska jest albowiem fakt, iz to odwotujacy
sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu, na dzien sktadania ofert nie legitymowat
sie dokumentami majgcymi potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
€O oznacza, ze oferta zostata ztozona ,w trybie przypuszczajgcym uzyskanie zaméwienia”,

tzn. ze jak sie okaze, iz oferta zawiera (moze zawiera¢) najkorzystniejszy bilans kryteriow
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oceny ofert, to wtedy nastagpi procedura pozyskiwania dokumentdéw, oswiadczen,
poswiadczen w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Takiego
rodzaju zachowanie nalezy ocenic krytycznie.

Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu, nie posiadajgc stosownego doswiadczenia,
na wtasne ryzyko ztozyt oferte, z petng swiadomoscig brakéw wynikajgcych z niespetnienia
warunkoéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia. Dopiero na wezwanie zamawiajgcego
wszczat procedure pozyskiwania stosownych dokumentow, ktéra to czynnos¢ nie zakonczyta
sie sukcesem, w terminie wymaganym przez zamawiajgcego, czego negatywnym dla
odwotujgcego skutkiem, byto zatrzymanie przez zamawiajgcego wadium. Dlatego tez,
w ocenie lzby, zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Ponadto, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zarzuty odwotujgcego sprowadzajg sie
de facto do préby odzyskania wniesionego w postepowaniu wadium. Dowodem na powyzsze
twierdzenie jest stanowisko zaprezentowane wprost przez odwotujgcego w tresci odwotania,
gdzie odwotujgcy podat, iz ,Jedynie na wszelki wypadek odwotujgcy przygotowat inne wtasne
dokumenty wiedzgc, ze nie potwierdzajg one spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia i ztozyt je zamawiajgcemu w ostatniej minucie pracy
zamawiajgcego, w zasadzie po to, aby chroni¢ wadium.”. Tym samym zarzuty odwotujgcego,
dotyczace naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
uznac¢ nalezato, za podniesione jedynie dla pozoru, z uwagi na mozliwos¢ ewentualnego
odrzucenia odwotania bgdz uznania przez Izbe braku interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Zdaniem Izby odwotujgcemu zalezy tylko i wytgcznie na odzyskaniu wadium.

Izba zwraca uwage, ze koniecznos¢ wyczerpania drogi odwotawczej, przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, w celu mozliwosci zaskarzenia orzeczenia do Sadu Okregowego, co do
okolicznosci zwigzanych z zatrzymaniem przez zamawiajgcego wadium, nie znajduje
zastosowania. W powyzszym zakresie wypowiedziat sie bowiem Sad Najwyzszy, ktory
w postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 roku, sygn. akt IV CSK 291/13, wyraznie wskazat,
ze ,Sprawa o zwrot wadium zatrzymanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 46 ust.
4a p.zp. (a $cislej o zasgdzenie jego wartosci) jest sprawg cywilng w sensie
materialnoprawnym i formalnym (art. 1 k.p.c.). Poglad o dopuszczalno$ci sgdowego
dochodzenia roszczenia o zwrot wadium bez konieczno$ci czy potrzeby uprzedniego
wykorzystywania przez powoda $rodkow ochrony prawnej przewidzianych w p.z.p. zostat
wyrazony w wielu orzeczeniach Sgdu Najwyzszego badz wprost badz posrednio - przez nie
kwestionowanie faktu przeprowadzenia postepowania sgdowego w sprawie zainicjowanej
pozwem o zasgdzenie rownowartosci wadium i merytorycznego rozstrzygniecia sporu przez
sgdy powszechne (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 maja 2012 r., Il CSK 491/11,
niepubl., z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10, z dnia 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12,
z dnia 14 marca 2013 r., | CSK 444/12, z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, z dnia
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10 maja 2013 r., | CSK 422/12). Poglagd ten jest aktualny takze pod rzadami
znowelizowanych przepiséw p.z.p. (por. wyrok z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12,

niepubl.), ktore nie dajg podstaw do przyjecia, jak to uczynit Sgad Apelacyjny, ze w przypadku

zatrzymania przez zamawiajgcego wadium na podstawie 46 ust. 4 a p.z.p. uczestnik

postepowania ma obowigzek, pod rygorem odrzuceniu pozwu, uprzedniego wykorzystania

drogi odwotawczej przed K.1.0.”.

KIO 399/16
Dnia 18 marca 2016 roku wykonawca ERBUD S.A., ul. Franciszka Klimczaka 1; 02 - 797
Warszawa (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1)

2)

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze

jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy MIRBUD S.A;;

niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przez zamawiajgcego dokonania

czynnosci, do dokonania ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie

ustawy, polegajgcych na wezwaniu wykonawcy MIRBUD S.A. w trybie art. 26 ust. 3

PZP do:

a) przedtozenia o$wiadczenia banku (podpisanego przez upetnomocnionych
przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do wykupienia wierzytelnosci tego
wykonawcy przystugujacej mu wobec zamawiajgcego na warunkach okreslonych
w s.iw.z. (W szczeg6lnosci w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z.), sporzgdzonego
i podpisanego najpdzniej na dzien terminu sktadania ofert, ktére to oswiadczenie
banku w swej tresci wskazywatoby marze bankowg przewidziang przez bank do
wskazania w Umowie Sptaty Wierzytelnosci przewidywanej do zawarcia
Z zamawiajgcym;

b) przedtozenia prawidtowych petnomocnictw udzielonych przez bank dla osob
podpisujgcych w imieniu tego banku oswiadczenie wskazane w pkt 1.2.a.
powyzej, sporzgdzonych i podpisanych najpdzniej na dzien terminu sktadania
ofert, z ktérych wynikatoby dla tych os6b uprawnienie do podpisania w imieniu
banku wskazanego powyzej oswiadczenia tego banku;

niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przez zamawiajgcego dokonania

czynnosci, do dokonania ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie

ustawy, polegajacych na wezwaniu wykonawcy konsorcjum firm P.W.HARAS A.H. i

HARAS Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 PZP do:

a) przedtozenia o$wiadczenia banku (podpisanego przez upetnomocnionych
przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do wykupienia wierzytelnosci tego
wykonawcy przystugujacej mu wobec zamawiajgcego na warunkach okreslonych

W s.iw.z. (w szczegoélnosci w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z.), sporzgdzonego
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i podpisanego najpdzniej na dzien terminu sktadania ofert, ktére to oswiadczenie
banku w swej tresci wskazywatoby marze bankowg przewidziang przez bank do
wskazania w Umowie Sptaty Wierzytelnosci przewidywanej do zawarcia
Z zamawiajgcym;

b) przedtozenia prawidtowych petnomocnictw udzielonych przez bank dla oséb
podpisujgcych w imieniu tego banku os$wiadczenie wskazane w pkt 1.3, a
powyzej, sporzadzonych i podpisanych najpdzniej na dzien terminu sktadania
ofert, z ktérych wynikatoby dla tych os6b uprawnienie do podpisania w imieniu
banku wskazanego powyzej oswiadczenia tego banku.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

w odniesieniu do niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty spotki MIRBUD S.A. - naruszenie art. 91 ust. 1 pkt PZP
poprzez wybranie tej oferty, jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze przedtozone
wraz z ofertg dokumenty, a w szczegdélnosci oswiadczenie Banku Gospodarstwa
Krajowego S.A. z dnia 23 lutego 2016 r, nie wykazujg wysokosci marzy bankowej
bedacej jednym z kryteribw decydujgcych o wyborze oferty jako najkorzystniejszej,
a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i art. 7 ust. 3 PZP
poprzez udzielenie zamoéwienia wykonawcy, co do ktérego nie byto podstaw do
wybrania go i jego oferty zgodnie z przepisami ustawy PZP;

w odniesieniu do niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci, do dokonania ktérych zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy, polegajgcych na wezwaniu wykonawcy MIRBUD
S.A. w trybie art. 26 ust. 3 PZP do: (l) przediozenia oswiadczenia banku
(podpisanego przez upetnomocnionych przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do
wykupienia wierzytelnosci tego wykonawcy przystugujacej mu wobec zamawiajgcego
na warunkach okreslonych w s.i.w.z. (w szczegdlnosci w zatgczniku Nr 3 do s.i.w.z.),
sporzgdzonego i podpisanego najpdzniej na dzien terminu sktadania ofert, ktére to
oswiadczenie banku w swej tresci wskazywatoby marze bankowa przewidziang przez
bank do wskazania w Umowie Sptaty Wierzytelnosci przewidywanej do zawarcia
z zamawiajgcym, (Il) przedtozenia prawidtowych petnomocnictw udzielonych przez
bank dla oséb podpisujgcych w imieniu tego banku oswiadczenie wskazane w pkt
1.2.a. powyzej, sporzadzonych i podpisanych najp6zniej na dzien terminu sktadania
ofert, z ktérych wynikatoby dla tych os6b uprawnienie do podpisania w imieniu banku

wskazanego powyzej oswiadczenia tego Banku - naruszenie art. 26 ust. 3 w zw.

11



z art. 25 ust. 1 PZP poprzez niezgodne z przepisami ustawy zaniechanie dokonania
wskazanych powyzej czynnosci;

3) w odniesieniu do niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci, do dokonania ktérych zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy, polegajgcych na wezwaniu wykonawcy
konsorcjum firm P.W.HARAS A.H. i HARAS Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 PZP do:
() przedtozenia os$wiadczenia banku (podpisanego przez upetnomocnionych
przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do wykupienia wierzytelnosci tego wykonawcy
przystugujacej mu wobec zamawiajgcego na warunkach okreslonych w s.iw.z. (w
szczegoblnosci w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z.), sporzgdzonego i podpisanego najpozniej
na dzieh terminu skfadania ofert, kidére to oswiadczenie banku w swej tresci
wskazywatoby marze bankowg przewidziang przez bank do wskazania w Umowie
Sptaty Wierzytelnosci przewidywanej do zawarcia
z zamawiajgcym, (ll) przedfozenia prawidtowych petnomocnictw udzielonych przez
bank dla oséb podpisujgcych w imieniu tego banku oswiadczenie wskazane w pkt
1.3.a. powyzej, sporzadzonych i podpisanych najp6zniej na dzien terminu sktadania
ofert, z ktérych wynikatoby dla tych oséb uprawnienie do podpisania w imieniu banku
wskazanego powyzej oswiadczenia tego banku - naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art.
25 ust. 1 PZP poprzez niezgodne z przepisami ustawy zaniechanie dokonania

wskazanych powyzej czynnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

zamawiajgcemu:

1)
2)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

wezwania wykonawcy MIRBUD S.A. w trybie art. 26 ust. 3 do uzupetnienia dokumentow
wskazanych w zarzutach przedstawionych powyzej (1. w pkt lll.2. niniejszego
odwotania), a w przypadku braku odpowiedzi na wezwanie albo uzupetnienia
dokumentéw w sposéb niepotwierdzajacy spetnienie przez oferowane ustugi/roboty
budowlane na dzien terminu skladania ofert wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego - nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy MIRBUD
S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP (ij. jako oferty, kt6rej tre$¢ nie odpowiada
tresci s.i.w.z.) lub na podstawie innego wiasciwego przepisu;

wezwania wykonawcy konsorcjum firm P.W.HARAS A.H. i HARAS Sp. z o0.0. w trybie
art. 26 ust. 3 do uzupetnienia dokumentéw wskazanych w zarzutach przedstawionych
powyzej (. w pkt Il.3. odwotania), a w przypadku braku odpowiedzi na wezwanie albo
uzupetnienia dokumentéw w sposob niepotwierdzajacy spetnienie przez oferowane
ustugi/roboty budowlane na dzien terminu sktadania ofert wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego - nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum
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firm P.W.HARAS A.H. i HARAS Sp.
Z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP (ij. jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ) lub na podstawie innego wtasciwego przepisu;

4) dokonania powt6rnego badania i oceny ztozonych ofert;

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(pkt Il ppkt 7 s.i.w.z.), do oferty wykonawca zobowigzany byt zatgczy¢é oswiadczenie banku
(podpisane przez upetnomocnionych przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do wykupienia
wierzytelnosci wykonawcy przystugujacej mu wobec zamawiajgcego na warunkach
okreslonych w s.iw.z. W ppkt 10 tego rozdziatu s.i.w.z. zamawiajagcy wskazat,
ze wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg i ktory zawrze
z zamawiajgcym umowe moze zawrze¢ umowe wykupu wierzytelnosci na warunkach
wskazanych w ofercie lub na warunkach nie gorszych niz wskazanych w ofercie tego
wykonawcy oraz zgodnie z warunkami okreslonymi w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. (Istotne
Postanowienia Umowy Sptaty Wierzytelnosci). Zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. okresla wiec istotne
postanowienia umowy, kiéra ma zostaé zawarta przez zamawiajgcego z bankiem
wskazanym przez wykonawce. Wskazany dokument (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.) nie zawiera
w swej tresci oznaczonej wysokosci marzy banku, ktéry zgodnie z zatozeniami postepowania
przetargowego miatby nabywac wierzytelnosci wzgledem zamawiajgcego.

Powyzsze oznacza, zdaniem odwotujgcego, ze zamawiajacy w S.i.w.z. wymagat
przedtozenia przez wykonawcéw sktadajgcych oferty prawidtowo sporzgdzonej i podpisanej
przez bank promesy dokonania okreslonej czynnosci bankowej. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze pod pojeciem ,czynnosci bankowej" na gruncie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (Dz.U. Nr 140, poz. 939 ze zm.) rozumie¢ nalezy ,kazda czynnos$¢ prawna,
jaka zachodzi miedzy bankiem a klientem” (tak Komentarz do ustawy Prawo bankowe pod
red. G. Sikorskiego, 2015 r.). To za$ oznacza, ze czynnos¢ bankowa jako konkretna
czynnos¢ prawna realizowana jest na zasadach i warunkach wynikajgcych z tresci zawarte;j
przez strony umowy dotyczacej wykonywania danej czynnosci bankowej. Taka umowa
powinna natomiast okresla¢ wszystkie istotne postanowienia dotyczgce wykonywania danej
czynnos$ci bankowej (jako czynnosci prawnej).

Odnoszac powyzsze ustalenia do pojecia ,promesy bankowej”, odwotujgcy podkreslit,
ze pod pojeciem promesy bankowej rozumie¢ nalezy dokument, w ktérym zawarte jest
ztlozone w sposéb wigzacy przez bank przyrzeczenie (o$wiadczenie), ze bank ten dokona
okreslonej czynnosci bankowej w przypadku spetnienia okreslonych w promesie przestanek
i warunkéw. Z uwagi na to. ze czynno$¢ bankowa jest jednoczesnie czynnoscig prawna,
tres¢ promesy powinna zatem odnosi¢ sie do istotnych warunkéw tej czynnosci prawne;.

Tylko bowiem w takiej sytuacji dany dokument pozwala wywodzi¢ przyrzeczenie banku co do
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dokonania okreslonej czynnosci bankowej i warunki dokonania tej czynno$ci bankowej. Brak
zawarcia w tresci promesy istotnych warunkéw czynnosci bankowej objetej dang promesg (1j.
przyrzeczeniem banku) w istocie pozbawia dany dokument jakiejkolwiek wartosci i tym
samym dyskwalifikuje dany dokument, jako promese a takze sprawia, ze dokument ten jest
o$wiadczeniem banku pozbawionym jakiejkolwiek istotnej wartosci, a w konsekwencji
catkowicie nieprzydatnym. Podkreslenia przy tym wymaga, ze promesa dokonania
okreslonej czynnosci bankowej jest warta tyle, ile jej tres¢é. W sytuacji, gdy tres¢ promesy jest
bardzo ogélna i nie pozwala wywodzi¢ z niej istotnych warunkéw czynnosci bankowej,
dokument taki pozbawiony jest w istocie przymiotu promesy i nie zobowigzuje banku do
dokonania okreslonej czynnosci w przysztosci.

W ocenie odwotujgcego, odniesienie powyzszych ustalen do niniejszej sprawy prowadzi
do wniosku, ze w przedtozonej wraz z ofertg promesie (oswiadczeniu wymaganym przez
zamawiajgcego) znalez¢ sie powinny takie dane, jak m.in. wysoko$¢ marzy bankowej
(wartos¢ niezbedna do dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej), czy termin
zwigzania przez bank trescig promesy (pozwala oceni¢, czy zawarcie uméw objetych
promesg odpowiada tresci s.i.w.z.).

Odwotujacy wskazat, ze spotka MIRBUD S.A. przedtozyta jedynie lakoniczny w swej tresci
dokument z dnia 23 lutego 2016 r. oznaczony jako ,O$wiadczenie banku”, ktéry w istocie nie
zawiera zadnych istotnych postanowien czynnosci bankowych przewidywanych do
wykonania w niniejszej sprawie przez bank. W szczeg6lnosci wskazany dokument nie
zawiera wysokos$ci marzy naliczanej przez bank. Dokument ten w swej tresci zawiera
w zasadzie jedynie lakoniczne stwierdzenie, ze ,Bank Gospodarstwa Krajowego
zobowigzuje sie do wykupienia wierzytelnosci Wykonawcy przystugujgcej mu wobec
Zamawiajgcego na warunkach okre$lonych w SIWZ". Takie o$wiadczenie jest zdaniem
odwotujgcego, jednak niewystarczajgce i w zasadzie bezwartosciowe w kontekscie
niniejszego postepowania przetargowego. W tym postepowaniu przetargowym s.i.w.z. nie
okresla bowiem w ogdle m.in. wysokosci marzy bankowej bedacej jedng z kluczowych
wartosci dla oceny ofert w niniejszej sprawie. Zatgcznik nr 3 do s.iw.z. (,Istotne
postanowienia Umowy Sptaty Wierzytelnosci zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Bankiem
w zakresie wykupu wierzytelno$ci’) zawiera bowiem w postanowieniach odnoszacych sie do
wysokosci marzy bankowej jedynie puste miejsca. W tych okolicznosciach nie sposéb
przyja¢, ze ze wskazanego oswiadczenia (promesy) w jakikolwiek sposéb wynika wysokosé
marzy bankowej. Jedynym dokumentem, z kitdérego wynika wysoko$¢ marzy bankowej
dotyczacej potencjalnie oferty sktadanej przez MIRBUD S.A., jest formularz oferty ztozonej
przez tego wykonawce. Tyle tylko, ze podmiotem sktadajgcym oswiadczenie o wysokosci
marzy banku powinien by¢, zdaniem odwotujacego, bezwzglednie podmiot, ktéry takg marze
ustanawia, a nie osoba trzecia wzgledem tego podmiotu. ,O$wiadczenie banku” z dnia 23
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lutego 2016 r. nie zawiera zadnego wskazania w zakresie marzy banku. Oswiadczenie
ztozone przez MIRBUD S.A. w zakresie wysokosci marzy banku w formularzu oferty nie
zostato w zaden sposéb ani podpisane, ani parafowane ani tez potwierdzone przez
umocowanych do tego przedstawicieli banku. Tymczasem, zgodnie z art. 110 ustawy Prawo
bankowe, to bank okresla wysoko$¢ optat i prowizji z tytutu wykonywanych czynnosci
bankowych i innych czynno$ci (a nie osoby trzecie wzgledem banku). Majgc na uwadze, ze
bank moze stosowac takze inne postacie wynagrodzenia (np. oprocentowanie) - tak M.
Baczyk, w: E. Fojcik- Mastalska (red.), Prawo bankowe, s. 474, - wysoko$¢ wynagrodzenia
odsetkowego w postaci marzy, bezwzglednie powinien okresli¢ bank, a nie wykonawca.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze przedstawione w niniejszej sprawie
petnomocnictwa udzielone przez Bank Gospodarstwa Krajowego nie uprawniaty 0s6b
wskazanych w tych petnomocnictwach do podpisania dokumentu odpowiadajgcego trescig
dla oczekiwanej przez zamawiajgcego tresci przedktadanego oswiadczenia banku.
Wskazane petnomocnictwa majg charakter petnomocnictw szczeg6towych, a zatem
uprawniajg, co do zasady, do dokonywania jedynie tych czynnosci, ktére zostaty w nich
konkretnie wskazane. Nie jest zatem na podstawie tych petnomocnictw mozliwe
dokonywanie czynnosci innych niz czynnosci jednoznacznie w tych petnomocnictwach
wskazane. W konsekwencji tego na podstawie tych petnomocnictw nie jest mozliwe
sktadanie jakichkolwiek o$wiadczenr, co do uméw charakterem i przedmiotem
odpowiadajgcych dla Umowy Sptaty Wierzytelnosci majgcej by¢ docelowo zawartg pomiedzy
zamawiajgcym i bankiem. Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie sktadane przez bank,
niezaleznie od odniesienia sie do umowy wykupu wierzytelnosci, poprzez odwotanie sie do
tresci s.i.w.z. (a tym samym i zalgcznika Nr 3 do s.iw.z.). w istocie zawierato tez
oswiadczenie, co do czesci warunkéw, na jakich zawarta miata by¢ Umowa Sptaty
Wierzytelnosci (ij. tych warunkéw tej Umowy, ktore dajg sie jednoznacznie wyinterpretowac
z tredci zatgcznika Nr 3 do s.i.w.z.). Tymczasem petnomocnictwa udzielone przez Bank
Gospodarstwa Krajowego dla jego przedstawicieli nie uprawniajg tych przedstawicieli do
sktadania jakichkolwiek oswiadczen co do uméw o przedmiocie odpowiadajgcym Umowie
Sptaty Wierzytelnosci. Powyzszy wniosek jest tym bardziej uzasadniony, ze umowa
o charakterze Umowy Sptaty Wierzytelnosci nie jest czynnoscig bankowg w $cistym tego
stowa znaczeniu w rozumieniu przepiséw art. 5 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe. Nie jest zatem uprawnione we wskazanej kwestii jakiekolwiek domniemywanie czy
rozszerzajgca interpretacja udzielonego petnomocnictwa.

Ponadto petnomocnictwa udzielone przez Bank Gospodarstwa Krajowego dla jego
przedstawicieli w zakresie wydawania promes dla podmiotéw takich jak spétki kapitatowe
ustanawiajg limit kwoty 30.000.000,00 zt. Tymczasem Umowa Wykupu WierzytelnoSci
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zawierana przez bank z MIRBUD S.A. dotyczytaby kwoty wynikajgcej z oferty MIRBUD S.A..
tj. kwoty wyzszej niz 30.000.000.00 zt.

Wskazane powyzej okolicznosci, zdaniem odwotujgcego, prowadzg do wniosku, ze
zamawiajgcy w odniesieniu do dokumentow przedtozonych przez MIRBUD S.A. powinien byt
podjgc¢ stosowne czynnosci wynikajgce z art. 26 ust. 3 PZP, wskazane zgodnie z wnioskami
zawartymi na wstepie odwotania. Bez przeprowadzenia tych czynnosci oferta wskazanej
Spotki nie kwalifikowata sie do wybrania jej, jako najkorzystniejszej. Negatywny skutek
przeprowadzenia wskazanych czynnosci oznaczatby natomiast koniecznos¢ odrzucenia
wskazanej oferty.

Co do zarzutéw dotyczgcych oferty ztozonej przez konsorcjum firm P.W.HARAS A.H. i
HARAS Sp. z 0.0. (dalej: ,konsorcjum Haras”), odwotujacy podnidst, co nastepuije.

Przedstawione powyzej zarzuty i rozwazania dotyczace oferty MIRBUD S.A.,
przedtozonego przez te spétke oswiadczenia banku oraz przedtozonych petnomocnictw
w istotnej czesci zachowujg aktualnos¢ i odnoszg sie rowniez do oferty ztozonej przez
konsorcjum Haras. W szczegélnosci ziozona przez wykonawce ,Promesa wykupu
wierzytelnosci” z dnia 24 lutego 2016 r. réwniez nie wskazuje zadnych istotnych warunkéw
czynnosci bankowej, ktérej miataby dotyczy¢, w tym m.in. marzy banku kluczowej dla oceny
ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, czy terminu zwigzania banku trescig promesy.
Za takie wskazanie nie moze by¢ bowiem traktowane lakoniczne i og6lne odniesienie sie
w tresci tego dokumentu do oferty ztozonej przez wymienione konsorcjum. Promesa
sporzgdzona zostata przed dniem sporzgdzenia i ztozenia oferty przez konsorcjum Haras,
ktéra sporzadzong zostata w dniu 25 lutego 2016 r. Wskazana promesa, zgodnie z jej
trescia, odnosi sie natomiast do oferty ztozonej w dniu sporzadzenia i podpisania wskazanej
Promesy (ij. w dniu 24 lutego 2016 r.). Skoro zas$ na dzien 24 lutego 2016 r. nie byta ztozona
oferta konsorcjum Haras (oferta ta zostata sporzadzona i ztozona pdézniej), to nie mozna
treSci wskazanej promesy odnies¢ do tej oferty. Ponadto podkreslenia wymaga, iz sktadac
o$wiadczenie 0 wysokosci marzy moze wytgcznie bank, ktéry te marze ustanawia, a nie
wykonawca bedgcy w stosunku do tego banku osoba trzecia. Oswiadczenie takiego
wykonawcy w zakresie marzy nie stanowi dla zamawiajgcego zadnej gwarancji podpisania
z bankiem umowy na warunkach zadeklarowanych jedynie przez wykonawce. Zgodnie z art.
110 ustawy Prawo bankowe, jedynie bank jest uprawniony do wskazywania wysokosci
wynagrodzenia odsetkowego w postaci marzy.

Wskazana powyzej promesa przedtozona przez konsorcjum Haras zostata podpisana
w imieniu PKO BP S.A. przez Panéw S.C. i M.P. Tymczasem przedtozone petnomocnictwa
udzielone dla wskazanych os6b majg charakter petnomocnictw ogélnych, co oznacza, ze nie
moga by¢ one podstawg do sktadania jakichkolwiek o$wiadczen, co do umoéw o charakterze
odpowiadajgcym Umowie Sptaty Wierzytelnosci przewidywanej do zawarcia pomiedzy
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bankiem i zamawiajgcym. Uprawnienie do skfadania oswiadczen woli majgcych na celu
zawarcie Umowy Sptaty Wierzytelnosci czy tez Umowy Wykupu Wierzytelnosci, powinno
jednoznacznie wynika¢ z tresci petnomocnictwa, a podstawg dokonywania tego rodzaju
czynnosci nie moze by¢ petnomocnictwo ogolne. Petnomocnictwo ogdlne zgodnie z art. 98
KC obejmuje umocowanie do dokonywania czynnosci zwyktego zarzgdu. Doktryna
przyjmuje, ze czynnoscig zwyktego zarzadu jest kazda czynnos¢ mieszczgca sie w ramach
zwyklej, biezgcej dziatalnosci mocodawcy. Zacigganie w imieniu i na rzecz mocodawcy
dtugoterminowych zobowigzahn o znacznej wartosci i niosgcych ryzyko dla mocodawcy, nie
miesci sie w kategoriach zwyktego, biezgcego zarzadu. Tymczasem zgodnie z trescig pkt |
petnomocnictwa udzielonego przez PKO BP S.A. Panu S.C., petnomocnik jest upowazniony
do dokonywania czynnosci prawnych zwigzanych z dziatalnosciag PKO Banku Polskiego S.A.
Potudniowo- Zachodniego Regionalnego Oddziatu Korporacyjnego we Wroctawiu tacznie
z drugg upowazniong osobg w zakresie skfadania o$wiadczen woli w zwigzku
z czynnosciami wykonywanymi przez ten Oddziat. W tym zakresie wskazane
petnomocnictwo ma wiec charakter ogolny. Petnomocnictwo nie przewiduje w pkt |
poszczegdlnych czynnosci, czy tez rodzaju tych czynnosci, do ktérych uprawniony jest
mocodawca, a z tresci tego dokumentu wprost wynika, ze petnomocnik jest upowazniony do
wszystkich czynnosci zwigzanych z dziatalnoscig oddziatu. W swietle art. 98 KC mocodawca
nie korzysta z petnej swobody w odniesieniu do ksztattowania zakresu udzielanego
petnomocnictwa. Na gruncie tego przepisu za niedopuszczalne uznac¢ nalezy udzielenie
petnomocnictwa do dokonywania wszelkich czynnosci prawnych (wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 16 stycznia 2014 r., sygn. | ACa 705/13). Z kolei zgodnie z innym
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 lipca 2014 r. (sygn. VI ACa 1622/13) -
W Swietle przepisu art. 98 KC mocodawca nie korzysta z petnej swobody w odniesieniu do
ksztaftowania zakresu udzielonego petnomocnictwa. Na gruncie tegoz przepisu za
niedopuszczalne nalezy uznac¢ udzielenie petnomocnictwa do dokonywania wszelkich
czynnosci prawnych, gdyz petnomocnictwo takie stwarzatoby zbyt duze zagrozenie dla
mocodawcy, stad kazde petnomocnictwo musi mie¢ okreslony zakres umocowania.
Czynnosc prawna polegajaca na udzieleniu takiego petnomocnictwa uznaje sie w doktrynie
za sprzeczng z ustawg i jako takg niewazng (art. 58 § 1 KC). Osobe dziatajgcg w imieniu
mocodawcy na podstawie takiego petnomocnictwa nalezy uzna¢ za dziatajgca bez
umocowania, co oznacza konieczno$¢ zastosowania przepisow art. 103 KC”. Udzielenie
promesy w imieniu banku, a zatem dokonanie jednostronnej czynnosci prawnej przez osobe
dziatajgca bez umocowania w tym zakresie, w Swietle art. 104 kc uzna¢ nalezy za czynnosc¢
niewazng. W konsekwencji zamawiajgcy nie mogt dokona¢ wyboru oferty, do ktdrej zostato
dotgczone niewazne oswiadczenie, tj. oswiadczenie podpisane w imieniu banku przez osoby

nieumocowane nalezycie do sktadania tego rodzaju oswiadczen woli.
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Dodatkowe watpliwosci, co do wskazanych powyzej okolicznosci budzi to, ze
petnomocnictwa dla M.P. udzielit m.in. S.C. Promese wykupu wierzytelnosci z dnia 24 lutego
2016 r. przedtozong przez konsorcjum Haras podpisali natomiast wskazani panowie
wspolnie. Takie dziatanie budzi watpliwosci, albowiem oznacza, ze na potrzeby podpisania
wskazanej promesy M.P. w istocie dziatat w granicach petnomocnictwa udzielonego przez
PKO BP S.A. p. S.C. W tych okolicznosciach czystg fikcjg i teorig jest to, jakoby S.C.
wskazang Promese podpisat z drugg uprawniong osoba, skoro tg drugg osoba byta osoba,

ktorej on sam udzielit petnomocnictwa.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz przedmiotem jego
dziatalnosci jest wykonywanie robét budowlanych, ztozyt w niniejszym postepowaniu
przetargowym wazng oferte, kitdéra nie =zostata odrzucona przez zamawiajacego,
a jednoczesnie nie zostata wybrana przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza. Oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana, jako najkorzystniejsza w rezultacie m.in. tego, ze
zamawiajgcy nie dokonat wobec ofert ztozonych przez wykonawcoéw: (1) MIRBUD S.A. i (2)
konsorcjum Haras, czynnosci wynikajgcych z art. 26 ust. 3 PZP, a mimo tego jako oferte
najkorzystniejszg wybrat oferte MIRBUD S.A. To oznacza, iz odwotujacy ma interes we
wniesieniu odwotania i rozstrzygnieciu tego odwotania w sposéb odpowiadajgcy tresci
postawionych zarzutéw, albowiem umozliwi to odwotujgcemu uzyskanie w postepowaniu
przetargowym rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego. Powyzsze stanowi wystarczajgcg
przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze $rodkéw ochrony prawnej

przewidzianych wart. 179 ust. 1 ustawy, w tym m.in. do wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidst, iz odwotujgcy ma racje, jednakze tylko co do samej
sugestii zawartej na poczgtku jego stanowiska, ze oswiadczenie banku przedstawione przez
spotke MIRBUD S.A. mozna ocenia¢ jedynie pod katem jego zgodnosci z trescig s.i.w.z.
Jednakze, pomimo prawidtowosci takiego wtasnie zatozenia przedstawione w odwotaniu
argumenty w istocie jednak nie zmierzajg do oceny oswiadczenia Banku Gospodarstwa
Krajowego pod takim kagtem, w szczegdlnosci odwotujgcy pomija w uzasadnieniu zarzutow
tres¢ pkt 7 rozdziatu 11l SIWZ, zgodnie z ktérym ,Do oferty Wykonawca zatgczy oswiadczenie
banku (podpisane przez upetnomocnionych przedstawicieli banku) o zobowigzaniu do
wykupienia wierzytelnosci Wykonawcy przystugujgcej mu wobec Zamawiajgcego na
warunkach okre$lonych w SIWZ".

Odwotujgcy w istocie nie dokonuje interpretacji ww. postanowienia s.i.w.z., aby dokonaé
na tej podstawie oceny zgodnosci oswiadczenia Banku Gospodarstwa Krajowego z dnia
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23.02.2016r., lecz uzasadnia swoje stanowisko, co do niezgodnosci ww. oswiadczenia
banku poprzez analize przepiséw prawa bankowego w zakresie czynnosci bankowych oraz
wymogow prawa cywilnego w zakresie sktadania wigzgcych oswiadczen woli. Zamawiajgcy
wskazat, ze rygorystyczne stanowisko odwotujgcego, iz jedynie przedstawienie dokumentu
promesy bankowej spetnia warunek postawiony przez zamawiajgcego w pkt 7 rozdz. llI
s.i.w.z. jest oparte o przestanki, ktére same w sobie sg niedookreslone, bowiem promesa
bankowa nie zostata okreslona przez przepisy prawa bankowego, a jedynie wynika z dosc¢
roznorodnej praktyki bankowej, a jednocze$nie sam w dalszej czesci odwotania
(w odniesieniu do petnomocnictw przedstawicieli banku) wskazuje, iz umowa majgca byé
zawarta przez bank z zamawiajgcym nie jest w Scistym znaczeniu czynnoscig bankowa.

W Swietle przedstawionego w odwotaniu uzasadnienia zamawiajgcy uznat, ze stanowisko
odwotujgcego w zakresie koniecznej tresci oswiadczenia banku, czy tez wrecz wymogu
przedfozenia przez wykonawce w niniejszym postepowaniu promesy bankowej opiera sie na
zatozeniu, ze o$wiadczenie banku musi mie¢ wigzacy charakter dla banku, w przypadku
przyjecia przez zamawiajgcego oferty, z ktérg go ztozono. Takie zatozenie jest btedne tak
w Swietle tresci s.i.w.z. jak i przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Nalezy przede
wszystkim wskazac¢, ze bank sktadajgcy oswiadczenie o tresci wskazanej przez s.i.w.z. nie
jest uczestnikiem postepowania o zamowienie publiczne, natomiast taki wigzacy charakter
jest w prawie zaméwien publicznych zarezerwowany dla oferty wykonawcy, na podstawie
ktérej zawierana jest pbézniej umowa o zamolwienie publiczne - art. 140 ustawy Pzp.
To wiasnie wykonawca, a nie bank jest zobowigzany wobec zamawiajgcego do zawarcia
umowy i do wykonania zamowienia publicznego. Odwotujgcy pomija fakt, ze dokumenty
przetargowe s.i.w.z., wzér umowy o0 zamowienie publiczne oraz formularz oferty w sposob
dostateczny wskazywaty na odpowiedzialnos¢ wobec zamawiajgcego za wykonanie
przedmiotu zamoOwienia, w tym zapewnienia jego finansowania poprzez wykup
wierzytelnosci i roztozenie na raty przy wykorzystaniu instrumentu finansowego, ktéry na
chwile obecng jest juz standardowym produktem bankowym. Dlatego tez witasnie
w formularzu oferty ztozonej przez wykonawcow, w tym takze MIRBUD S.A. przyjety zostat
rygor w postaci uprawnienia zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy
wykonawca nie zapewnit finansowania na takich warunkach jakie zostaty przedstawione
przez niego w ofercie ztozonej w postepowaniu o zamdwienie publiczne.

Zdaniem zamawiajgcego, w przypadku przyjecia stanowiska reprezentowanego przez
odwotujgcego o tak daleko idgcych wymogach co do wigzgcego charakteru oswiadczenia
banku to nie sposéb zauwazyé, iz promesa bankowa, w $wietle jej definicji prezentowanej
w odwotaniu nie spetniataby takich wymogéw, gdyz dokonanie czynnosci bankowej jest
W niej uzalezniane od spetnienia warunkéw w zawartych w promesie. Nawet w promesie

bankowej przedstawionej przez Odwotujgcego zostat zawarty dodatkowy (ponad warunki
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sptaty okreslone w s.iw.z.) wymdg przedstawienia przez Diuznika (zamawiajacego)
dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych bezspornosé wierzytelnosci (str. 69 Oferty
ERBUD S.A.). Na marginesie jedynie nalezy wspomnie¢, iz nawet wobec oswiadczenia
podmiotéw trzecich, na ktérych potencjale (technicznym, finansowym) wykonawca bedzie
polegat prawo zamoOwien publicznych, nie formutuje tak rygorystycznych wymogoéw jak
wskazane przez odwotujgcego. Natomiast powotany przez odwotujgcego art. 110 prawa
bankowego nie stoi na przeszkodzie informowania przez wykonawce o stawce marzy
ustalonej przez wspétpracujgcy z nim bank, jezeli to wtasnie wykonawca byt odpowiedzialny
za zapewnienie finansowania.

Odnoszac sie do zarzutow w zakresie niewtasciwego umocowania przedstawicieli Banku
Gospodarstwa Krajowego zamawiajacy wskazat, iz Oswiadczenie Banku zostato podpisane
w imieniu Banku Gospodarstwa Krajowego Oddziat we Wroctawiu przez Dyrektora Oddziatu
we Wroctawiu T.C. oraz Eksperta Oddziatu we Wroctawiu M.K.

Do oferty zatgczono: petnomocnictwo Nr 488/2014 udzielone w dniu 28.08.2014 r. Panu
M.K., ktére jak okreslono w jego tresci jest petnomocnictwem rodzajowym. Jak zarzucit
odwotujgcy, przedmiotowe petnomocnictwo w zakresie wydawania promes dla podmiotéw
takich jak spotki kapitatowe ustanawia limit kwoty 30.000.000,00 zt., tymczasem umowa
wykupu wierzytelnosci dotyczytaby kwoty wynikajacej z oferty MIRBUD S.A., tj. kwoty
wyzszej niz 30.000.000,00 zt.

Zdaniem zamawiajgcego, powyzszy zarzut jest catkowicie chybiony, bowiem opiera sie na
niewtasciwej interpretacji pkt 2 petnomocnictwa polegajacej prawdopodobnie na przyjeciu, ze
wskazany limit kwotowy dotyczy w catosci ppkt od 1 do 7, a zatem takze ppkt 6
umocowujgcego do wydawania promes. Prawidiowa wykfadnia petnomocnictwa winna
natomiast prowadzi¢ do wniosku, ze limit ten dotyczy wytgcznie potwierdzania czekdw (ppkt
7), o czym $wiadczy ewidentny przeskok kursora powodujacy przeniesienie zapisu o limicie
do nowego akapitu, co zarbwno wynika z tresci tego petnomocnictwa, jak i wprost potwierdza
uktad drugiej strony petnomocnictwa tozsamego w swej tresci dla drugiego petnomocnika,
ti. Pana T.C., gdzie zostat zachowany prawidtowy ukfad akapitow. Nalezy takze wskazac,
iz sama tres¢ zapisu dotyczgcego wprowadzonego limitu nie odnosi sie do innych
poprzedzajacych punktéw, ani tez nie wskazuje, ze odnosi sie do wszystkich zawartych
powyzej czynnosci.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do drugiej czesci zarzutu odwotujgcego, a mianowicie, ze
petnomocnictwo nie uprawnia do skfadania jakichkolwiek oswiadczen, co do umoéw
0 przedmiocie odpowiadajgcym Umowie Sptaty Wierzytelnosci, ktéra to umowa, w ocenie
odwotujgcego, nadto nie jest czynnoscig bankowg w Scistym tego stowa znaczeniu,
zamawiajgcy wskazat na dowolny, a tym samym niedopuszczalny, sposéb interpretacii
petnomocnictwa, jaki odwotujgcy prezentuje. Z jednej bowiem strony wymagane przez
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zamawiajgcego os$wiadczenie banku o zobowigzaniu do wykupienia wierzytelnosci,
odwotujgcy utozsamia z czynnoscig bankowg i wskazuje na koniecznos¢ wystawienia
promesy bankowej po to tylko, by wskazaé, skadingd btednie, ze petnomocnictwo nie
umocowuje do udzielania promes w przypadku przekroczenia limitu 30.000.000,00 zt,
z drugiej natomiast strony opiera sie na literalnej nazwie Umowy Sptaty Wierzytelnosci po to
tylko, by wskaza¢, ze taki rodzaj umow nie zostat wymieniony wprost w tresci
petnomocnictwa. Tymczasem, dla zamawiajgcego jest oczywistym, ze skoro petnomocnictwo
umocowuje do zawierania umow kredytowych oraz pozyczek (ppkt 2), to nie ma
jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze petnomocnictwo uprawnia do skitadania
Loswiadczen co do uméw o przedmiocie odpowiadajagcym Umowie Sptaty Wierzytelnosci”.
Zamawiajgcy wskazat, iz ustalanie zasad spfaty z dtuznikiem bedgcym jednostkg samorzadu
terytorialnego wykupywanych przez bank wierzytelnosci jest, jak wynika z istniejgcej praktyki
bankoéw, czescig produktu okreslanego mianem ,wykup wierzytelnosci”. Jednoczesnie nalezy
wskaza¢, iz takie ustalanie zasad sptaty, w szczegélnosci wydtuzanie tego terminu
i rozktadanie sptaty naleznosci na raty jest okreslane w obrocie jako kredyt kupiecki.
Niewatpliwie ustalanie zasad spfaty wierzytelnosci w ratach na wydtuzony termin
oprocentowane stawkami stosowanymi przez bank ma charakter pozyczki, wobec czego
nalezy wskazag¢, iz miesci sie w zakresie umocowania oséb, ktére podpisaty Oswiadczenie
Banku w imieniu Banku Gospodarstwa Krajowego.

W zakresie zarzutéw formutowanych przez odwotujgcego wobec dokumentéw ztozonych
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne przez konsorcjum Haras, zamawiajacy wskazat,
iz nie sg one zasadne. Zarzut dotyczacy odniesienia sie przez Bank PKO Bank Polski S.A.
w swoim oswiadczeniu do innej oferty wykonawcy (wczesniejszej) niz ta ztozona przez
wykonawce jest nadinterpretacjg tresci oswiadczenia i pomija okolicznosci w jakich
o$wiadczenie zostato ztozone. Odwotujgcy zarzucit, ze petnomocnictwo udzielone Panu S.C.
oraz petnomocnictwo udzielone Pamu M.P., jako petnomocnictwa ogdélne, uprawniajgce do
dokonywania czynnosci zwyktego zarzadu, nie umocowujg do sktadania oswiadczen woli
majagcych na celu zawarcie Umowy Sptaty Wierzytelnosci czy tez Umowy Wykupu
Wierzytelnosci. W Swietle postawionego zarzutu, zamawiajgcy podkreslit, iz w doktrynie oraz
w orzecznictwie zostato jednoznacznie przesadzone, ze o tym czy dane czynnosci nalezg do
zwykltego zarzadu, czy ten zwykly zarzad przekraczajg, decydujg konkretne okolicznosci
danej sprawy. W niniejszej sprawie, przedmiotem oceny przez zamawiajgcego byto
petnomocnictwo udzielone przez bank, a zatem jego wyktadnia winna uwzglednia¢ charakter
czynnos$ci zwykle przez bank podejmowanych, a nie czynnosci jakie sg podejmowane przez
przedsiebiorcow w ogoélnosci. Dla bankéw zacigganie dtugoterminowych zobowigzan
0 znacznej wartosci nie wykracza poza normalng dziatalno$¢ bankowg. PKO Bank Polski ma

wyodrebniong strukture w postaci oddziatu korporacyjnego we Wroctawiu, na co wprost
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wskazuje tre$¢ udzielonego petnomocnictwa, uprawniajgcego do sktadania oswiadczen woli
w zwigzku z czynnosciami wykonywanymi przez PKO, Bank Polski S.A. Potudniowo -
Zachodni Regionalny Oddziat Korporacyjny we Wroctawiu, a ogélna wiedza w zakresie
dziatalnosci bankéw wskazuje natomiast, iz departamenty korporacyjne sg nakierowane na
oferowanie ustug bankowych wiekszym przedsigbiorcom i innym podmiotom, ktére
korzystajg z produktéw bankowych o znacznej wartosci, dlatego uzasadnionym jest uznanie,
iz w zakresie czynnosci zwyktego zarzgdu bedzie miescito sie udzielanie pozyczek, kredytéw
lub oferowanie innych produktéw bankowych o znacznej wartosci. Oczywistym jest takze,
ze nawet diuzszy okres zaciggania w tym zakresie zobowigzan przez bank bedzie miescit sie
w zakresie jego normalnej dziatalnosci, a wiec i zwyklego zarzadu. Nalezy takze mie¢ na
uwadze, iz banki ustalajg regulaminy czy tez polityki w zakresie oferowanych produktéw
bankowych, dlatego tez kazde petnomocnictwo udzielane pracownikom banku znajduje
ograniczenie, czy tez jest konkretyzowane poprzez takie dokumenty i praktyke funkcjonujaca
w banku (np. komitety kredytowe). Petnomocnictwo dla pana S.C. nie zawiera zadnego
ograniczenia kwotowego. Ograniczenie do 50.000.000,- =zt. =zawiera natomiast
petnomocnictwo dla pana M.P. W zwigzku z powyzszym, nalezy uznaé, ze pierwsze
petnomocnictwo umocowuje do sktadania oswiadczen woli co najmniej do kwoty 50.000.000
zt. Odnoszac sie natomiast do zarzutu, iz pan S.C. dziatat z osoba, ktérg sam umocowat,
nalezy wskaza¢, iz pan S.C. byt uprawniony do udzielania dalszych petnomocnictw,
a ponadto udzielit go panu M.P. z inng uprawniong osobg, nie mozna wiec uznagé, iz takie
petnomocnictwo zostato udzielone w sposdb niewtasciwy, w szczegdlnosci, ze jest
niewazne.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
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Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sg niezasadne. lIzba
w catosci popiera stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, jak i przystepujgcego
MIRBUD.

1. Co do zarzutéw dotyczgcych oferty Mirbud S.A.

Zgodnie z rozdziatem Il ust. 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Wykonawca,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg zobowigzany bedzie do zbycia
wierzytelno$ci przystugujgcej mu wobec Zamawiajgcego z tytutu zaptaty za realizacje
przedmiotu zamdwienia - w oparciu o faktury wystawione za zakonczone elementy robot
zgodnie z umowg oraz fakturg korcowg, wystawiong po odbiorze korncowym przedmiotu
zamowienia — wskazanemu w ofercie Wykonawcy Bankowi. Do oferty Wykonawca zalgczy
o$wiadczenie banku (podpisane przez upetnomocnionych przedstawicieli banku)
0 zobowigzaniu do wykupienia wierzytelno$ci Wykonawcy przystugujgcej mu wobec
Zamawiajgcego na warunkach okreslonych w SIWZ.”.

Przystepujacy Mirbud S.A. do swojej oferty zatgczyt ,Oswiadczenie banku” ztozone przez
Dyrektora Oddziatu we Wroctawiu oraz Eksperta Oddzialu we Wroctawiu Banku
Gospodarstwa Krajowego Oddziat we Wroctawiu z dnia 23 lutego 2016 roku, w ktéorym BGK
zobowigzat sie do wykupienia wierzytelnosci Wykonawcy przystugujgcej mu wobec
zamawiajgcego na warunkach okreslonych w s.i.w.z.

Jak wynika zatem wprost ze ztozonego os$wiadczenia, odpowiada ono swojg trescig
wymogowi postawionemu przez zamawiajgcego w s.i.w.z. Niezasadne jest zatem kreowanie
przez odwotujgcego interpretacji rozszerzajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, ktéra w swoim brzmieniu odnosi sie tylko i wytgcznie do obowigzku ztozenia
oswiadczenia przez bank. W zadnym miejscu s.i.w.z. zamawiajgcy nie zagdat bowiem
sktadania odpowiedniej promesy bankowej o okreslonej tresci, co prébuje wywies¢
odwotujgcy w tresci przedmiotowego odwotania. Bank sktadajgc bowiem oswiadczenie
0 wskazanej wyzej tresci w sposéb jednoznaczny i bezposredni odwotat sie do tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia opracowanej dla danego zamodwienia, przez
danego zamawiajgcego, co oznacza, ze cafa jej tre$¢ byta bankowi znana i akceptowat jej
wszystkie postanowienia.

Roéwniez za niezasadng, lzba uznata argumentacje odwotujgcego, co do obowigzku
przedstawienia we wskazanym wyzej o$wiadczeniu wysokosci marzy bankowej. Zadne
postanowienie s.i.w.z. na taki obowigzek nie wskazuje. Zamawiajgcy w s.i.w.z. (w tresci

formularza oferty) zobowigzat jedynie wykonawce do podania marzy banku, ktéra zgodnie
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z rozdziatem Xll ust. 1 s.i.w.z. - Opis kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert — stanowita
jedno z dwoch kryteriow oceny ofert o randze 2 %.

Dlatego tez zarzut odwotujgcego w tym zakresie uznac nalezato za bezpodstawny.

Co do zarzutu dotyczgcego petnomocnictw, wskazac nalezy, ze przystepujgcy do swojej
oferty zatgczyt dwa petnomocnictwa dla oséb podpisujgcych ww. oswiadczenie banku. lzba
stwierdzita, ze z obydwu petnomocnictw (petnomocnictw rodzajowych) jasno wynika,
ze osoby byty uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu BGK, w tym w zakresie praw
i obowigzkdédw majgtkowych, tgcznie z innym petnomocnikiem, w ramach wykonywania przez
Bank czynnosci bankowych oraz czynnosci zwigzanych z realizowaniem zadahn wskazanych
w § 6 i § 7 Statutu, w nastepujgcym zakresie (ust. 2 pkt 5 petnomocnictw): zawierania,
zmiany i rozwigzywania uméw leasingu, factoringu, forfaitingu oraz wykupu wierzytelnosci.

Jednoczesnie z tresci tego samego ustepu nr 2 petnomocnictw zatgczonych do oferty
przystepujgcego, wynika, ze limit jaki obowigzuje petnomocnikébw w zakresie oswiadczen
sktadanych dla jednostek samorzgdu terytorialnego wynosi do 70 milionéw ztotych. Wskazaé
zatem nalezy, ze odwotujgcy btednie klasyfikuje oswiadczenie przyporzgdkowujgc je do
innych podmiotéw, dla ktérych limit zostat ustawiony do 30 milionéw ztotych. Bezsprzecznie
bowiem, oswiadczenie banku sktadane byto dla zamawiajgcego, ktérym jest Gmina Wroctaw,
ktéra z kolei jest jednostkg samorzadu terytorialnego, zatem limit, jaki obowigzuje w tym
wzgledzie pethomocnikéw wynosi 70 milionéw ztotych.

Nie moga réwniez ujs¢ uwadze Izby wnioski ptyngce z dowodu przedstawionego przez
przystepujgcego Mirbud, tj. z oswiadczenia BGK ztozonego przez dwoch wiceprezeséw
zarzadu, ktére co prawda jest dokumentem prywatnym, jednakze stanowi niejako wyktadnie
autentyczng oswiadczenia z dnia 23 lutego 2016 roku ztozonego wraz z ofertg
przystepujgcego Mirbud oraz tresci udzielonych petnomocnictw.

Z tresci ztozonego przez przystepujgcego dokumentu bezsprzecznie wynika, jak nalezato
odczytywa¢ zaréwno oswiadczenie banku z 23.2.2016 roku, jak tez zakres udzielonych
petnomocnictw. Odwotujgcy dowodu przeciwnego nie ztozyt. Tym samym w ocenie |zby,
zamawiajgcy prawidtowo zinterpretowat tres¢ oswiadczenia banku z 23.2.2016 r. oraz tres¢
petnomocnictw zatagczonych do tego oswiadczenia, a ztozonych wraz 2z ofertg
przystepujacego Mirbud, co z kolei prowadzi do wniosku o bezzasadnosci zarzutéw
stawianych przez odwotujgcego wzgledem oferty przystepujacego Mirbud.

2. Co do zarzutdéw dotyczacych konsorcjum Haras.
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Odnosnie zarzutéw dotyczgcych tresci oswiadczenia banku, Izba w catosci podtrzymuje
i popiera stanowisko prezentowane, jak w odniesieniu do przystepujgcego Mirbud.

Za niezasadne Izba uznaje zarzuty odnoszace sie do termindbw wystawienia promesy
wykupu wierzytelnosci z terminem sporzadzenia oferty. Prawdg jest, ze oferta konsorcjum
Haras zostata opatrzona datg 25 lutego 2016 roku, a Promesa wykupu wierzytelnosci
24 |utego 2016 roku. Jednakze z powodu tego faktu nie sposéb wywodzi¢ negatywnych
skutkébw prawnych dla przystepujgcego. Zdaniem Izby, zarzut dotyczacy odniesienia sie
przez Bank PKO Bank Polski S.A. w swoim oswiadczeniu, jakoby do innej oferty wykonawcy
(wczesniejszej) niz ta ztozona przez przystepujgcego konsorcjum Haras, jest
nadinterpretacjg tresci o$wiadczenia i pomija okolicznosci, w jakich oswiadczenie zostato
ztozone. Nalezy wskazac, iz zgodnie z zasadami interpretacji oSwiadczen woli bada sie je
w Swietle okolicznosci, w jakich zostato ztozone. W tym przypadku oczywistym jest, ze bank
przekazujgc oswiadczenie konsorcjum Haras spodziewat sie, ze zostanie ono dotgczone do
oferty tego wykonawcy, tak wiec nie ulega zadnym watpliwosciom, iz odnosit sie w tresci
swojego os$wiadczenia do oferty wykonawcy faktycznie ztozonej w postepowaniu
o zaméwienie publiczne. Rozbieznos¢ dat, w tym konkretnym przypadku, nie ma zadnego
istotnie merytorycznego znaczenia.

Co do zarzutéw dotyczacych petnomocnictwa, stwierdzi¢ nalezato, ze odwotujgcy nie
udowodnit stawianych w odwotaniu zarzutéw. Po pierwsze odwotujacy nie wskazat, na jakiej
podstawie twierdzit, ze petnomocnictwa posiadane przez osoby podpisujgce Promese
sg petnomocnictwami ogdlnymi niepozwalajgcymi petnomocnikom na sktadanie o$wiadczen
w imieniu banku, co do mozliwosci wykupu wierzytelnosci. Po drugie odwotujacy jedynie
poszlakowo wywodzi, ze jeden z petnomocnikow ustanawiajgc wspollnie w drugim
umocowanym petnomocnikiem, petnomocnika dalszego, dziatat fikcyjnie. Z takim
stanowiskiem odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Skoro bowiem jeden z petnomocnikéw
posiadat uprawnienie do ustanawiania dalszych petnomocnikéw dziatajac wspolnie z innym
umocowanym petnomocnikiem, to nie sposéb z czynnosci wykonanych zgodnie z zakresem

petnomocnictwa wywodzi¢ negatywnych konsekwenciji dla wykonawcy.

Jako, ze nie potwierdzit sie zaden ze stawianych zarzutéw, biorgc pod uwage powyzsze,

orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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