Sygn. akt: KIO 269/14

WYROK
z dnia 5 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2014 r. przez wykonawce
W.iiiiiens TR , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug
Lesnych W............. [ C T , ul. Lipowa 19, 78-550 Czaplinek w postepowaniu
prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Czaplinek, ul. Drahimska 13, 78-550 Czaplinek,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza W............ [ C TR , prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Zaktad Ustug Lesnych W............ [ T , ul. Lipowa 19, 78-

550 Czaplinek i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez W............
(C T , prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma Zakiad Ustug
Lesnych W.............. C TR , ul. Lipowa 19, 78-550 Czaplinek tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od W.......cceuene (C TR , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Zakiadu Ustug Lesnych W......... € T , ul. Lipowa 19, 78-550
Czaplinek na rzecz Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Czaplinek, ul. Drahimska 13, 78-550 Czaplinek kwote 1 017 zt 64
gr (stownie: jeden tysigc siedemnascie ztotych szes$cédziesigt cztery grosze)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na
posiedzenie oraz noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .......cocoeeninns



Sygn. akt: KIO 269/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,$wiadczenie ustug lesnych
na terenie Nadle$nictwa Czaplinek w 2014 roku.” Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
opublikowane w dniu 9 stycznia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2014/S 006-006609.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia w zakresie zadania nr 7 Konsorcjum
FOREST, w sktad ktérego wchodzg M.......... R prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT" M...........
R......... z siedzibg w Szczecinku, M......... U..ooooo. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Laspol M.......... U....o.oo. z siedzibg w Gozdnicy, Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych
FOREST spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Szczecinku, Z..........
Coevennn. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe BIO-ZBYT Z............ C....... z siedzibg w Biatym Borze, M......... S
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Lesnych BOBR M..........
Sl z siedzibg w Gryficach oraz zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez
wskazane Konsorcjum. Odwotujgcy wniést o:

1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 7, powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert w tej czesci, dokonania odrzucenia oferty Konsorcjum FOREST z powodu
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Pzp w zw.
z art. 210 § 2 k.s.h. przez zaniechanie odrzucenia oferty ww. Konsorcjum, ktéra jest
niewazna z powodu niezachowania formy aktu notarialnego petnomocnictwa (art. 210
§ 2 k.s.h.) udzielonego przez Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0. do
reprezentowania tej spétki w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamdwienia
M.......... Roin. prowadzacemu dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M........ R , a takze z
powodu braku wyraznego wskazania przez pozostatych uczestnikdéw w tresci tego
petnomocnictwa uprawnienia dla petnomocnika do podpisania oferty wbrew nakazowi
z rozdziatu Xl pkt 7 SIWZ, a takze z uwagi na to, ze tre$¢ oferty tego Konsorcjum nie
odpowiada takze tresci rozdziatu XlI pkt 18.4 SIWZ, gdyz Konsorcjum w swej ofercie

W miejscu na wpisanie wykonawcy nie wpisato firm (nazw) wszystkich wykonawcéw
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wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, wpisujac jako wykonawce

(oferenta) wytacznie M........... R......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,STAL-MONT" M.......... = T ;
ewentualnie:

2.

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 7, powtdrzenia czynnosci badania i

oceny ofert w tej czesci i dokonania czynnosci wezwania:

a) Konsorcjum FOREST do ztozenia prawidtowego wadium;

b) Konsorcjum FOREST do ztozenia niewadliwego petnomocnictwa (w formie aktu

notarialnego) do reprezentowania Przedsiebiorstwa Ustug Lesnych FOREST sp. z
0.0. przez M.......... R - przedsiebiorce dziatajgcego pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowe -Handlowe ,STAL-MONT” M.......... R oraz do
ztozenia prawidtowej informacji banku o posiadaniu srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej oraz

M......... Rl - przedsiebiorce dziatajagcego pod nazwag Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M.......... Rt oraz Przedsigbiorstwa
Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0. do ztozenia zgodnych z prawdg list podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp, gdyz odwotujacy zarzuca, ze Zamawiajacy nie wykonat wskazanej wyzej
czynnosci wezwania wbrew obowigzkowi z art. 26 ust. 2d, 3 i 4 ustawy Pzp, a
nastepnie ewentualnie zaniechat wykluczenia ww. Wykonawcy z udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ww. ustawy lub odrzucenia oferty
ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp;

ewentualnie:

3.

4.

5.

uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 7, powtdérzenia czynnosci badania i
oceny ofert w tej czesci, dokonania zaniechanej czynnosci wezwania do ztozenia
przez Konsorcjum FOREST wyjasnien w powyzszych sprawach, a nastepnie
ewentualnie odrzucenie oferty ww. Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1,21 8
ustawy Pzp lub wykluczenie ww. Wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ww. ustawy;

dopuszczenie dowodoéw z dokumentow znajdujacych sie w aktach postepowania
przetargowego: oferty ztozonej przez Konsorcjum oraz pism zamawiajagcego oraz
odpisu KRS dotyczacego UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w todzi na
okoliczno$¢ faktu, ze zarzuty odwotania sg uzasadnione;

zasadzenie na rzecz Odwotujacego od Zamawiajagcego kosztéw postepowania
wedtug spisu kosztéw, na ktére sktadac sie beda: wpis od odwotania w wysokosci
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15.000,00 zt, wynagrodzenie radcy prawnego w wysokosci 3600,00 zi, opfata
skarbowa od petnomocnictwa w wysokosci 17,00 zt oraz zwrot kosztéw noclegu w

hotelu oraz zwrot kosztéw dojazdu.

Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajacy wbrew bezwzglednej dyspozycji art. 210 § 2
k.s.h. nie zbadat, czy lider Konsorcjum FOREST, ktore sktada sie z pieciu przedsiebiorcéw,
posiada i ztozyt prawidtowe co do tresci i formy petnomocnictwo, ktére - zdaniem
Odwotujacego - w czesci dotyczacej czynnosci prawnej udzielenia petnomocnictwa przez
Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0. M............ R......... - przedsiebiorcy
dziatajgcemu pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M...........
R winno mie¢ forme aktu notarialnego, gdyz tak stanowi art. 210 § 2 k.s.h. oraz
winno zawiera¢ wskazanie, ze lider posiada uprawnienie do podpisania oferty, gdyz tak
stanowi rozdziat Xl pkt 7 STWZ, a zapisu takiego w tresci petnomocnictwa brak.

Odwotujacy podniost, ze zgodnie z art. 210 § 2 k.s.h., w przypadku gdy wspdlnik, o
ktérym mowa w art. 173 § 1 (wspdlnik jedyny) jest zarazem jedynym cztonkiem zarzadu,
czynnos$¢ prawna miedzy tym wspodlnikiem (M.......... R, ) a reprezentowang przez
niego spotka (PUH FOREST sp. z 0.0.) wymaga formy aktu notarialnego. O kazdorazowym
dokonaniu takiej czynnosci prawnej notariusz zawiadamia sad rejestrowy, przesytajac wypis
aktu notarialnego.

Pomocniczo Odwotujacy wskazat, ze w art. 173 § 1 k.s.h. mowa o sytuacji, gdy
wszystkie udziaty spétki przystuguja jedynemu wspdlnikowi albo jedynemu wspélnikowi i
spotce, a w niniejszej sprawie mamy do czynienia z pierwszg z tych sytuaciji.

Odwotujacy zauwaza, ze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu w ogéle nie
dostrzegt cytowanego wyzej przepisu prawa, przewidujgcego bezwzgledng sankcje
niewaznosci czynnosci prawnej za jego niezachowanie, mimo, ze wprost znajduje on
zastosowanie do czynnosci prawnej, jakg jest udzielenie petnomocnictwa przez ww. spotke
Moo Rooiiiins , W ktorej to spétce M......... Roon. jest jedynym wspdlnikiem,
ktéremu przystugujg wszystkie udziaty w kapitale zaktadowym spétki oraz jest rbwnoczesnie
jedynym cztonkiem zarzadu tej spétki. Jak podaje Odwotujacy, kwestie te jednoznacznie
przesadza odpis KRS ztozony wraz z ofertg Konsorcjum.

Zdaniem Odwotujgcego, brak zachowania ww. formy ad solemnitatem
petnomocnictwa réwniez jest jasny wobec faktu, ze do oferty zataczono petnomocnictwo w
zwyktej formie pisemnej - nota bene - bez wskazania, iz lider Konsorcjum ma uprawnienie
do podpisania oferty.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze (komentarz do art. 56 kodeksu cywilnego Andrzej
Janiak, LEX): ,W doktrynie szeroko rozpowszechniona jest definicja, wedtug ktorej czynnosc
prawna to taki stan faktyczny, w sktad ktérego wchodzi co najmniej jedno oswiadczenie woli,
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stanowigce uzewnetrzniong decyzje podmiotu prawa cywilnego wywotania okre$lonych
skutkow cywilnoprawnych, z ktérym to stanem faktycznym ustawa wigze skutki wyrazone w
tym oswiadczeniu, a takze skutki prawne o$wiadczeniem tym nieobjete, lecz wynikajgce z
ustawy, zasad wspotzycia spotecznego lub ustalonych zwyczajow. W bardziej lapidarnym
ujeciu tej definicji za czynnos$¢ prawng uznaje sie takie zdarzenie prawne, ktore polega na
Swiadomym zachowaniu sie osoby fizycznej (organu osoby prawnej), w ktérym przejawia sie
dazenie do osiggniecia okreslonych skutkow cywilnoprawnych (A. Wolter, J. Ignatowicz, K.
Stefaniuk, Prawo cywilne, 2001, s. 253; por. tez M. Pyziak-Szafnicka (w:) M. Pyziak-
Szafnicka, Komentarz, 2009, s. 544 i n.)." Stosujac rozmaite kryteria podziatu, doktryna
wyréznia miedzy innymi czynno$ci prawne jednostronne, ktére dochodza do skutku poprzez
ztozenie os$wiadczenia woli tylko jednej strony (np. petnomocnictwo, wypowiedzenie
umowy).

W ocenie Odwotujacego, udzielenie zatem petnomocnictwa przez ww. spétke z o.0.
M. R, , ktéry jako osoba fizyczna jest przedsigbiorcg takze wchodzacym w
sktad Konsorcjum i wystepuje w zwigzku z tym w tym ukfadzie w podwdjnej roli, bez
watpienia winno mie¢ forme aktu notarialnego. Miedzy tymi podmiotami (spétkg z o.0. i
liderem Konsorcjum M........... R ) dochodzi do czynnos$ci prawnej, o ktérej mowa w
art. 210 § 2 k.s.h. i brak zachowania bezwzglednej dyspozycji tej normy powoduje
niewaznos¢ opisanej wyzej czynno$ci udzielenia petnomocnictwa. Przyjecie innego
zatozenia, powodowatoby, ze przepis ten bytby martwa literg, a tego z catg pewnoscig nie
zaktadat racjonalny ustawodawca.

Odwotujacy stwierdza, ze oferta Wykonawcy (Konsorcjum) jest wiec niewazna i
winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawg lub niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw, chyba, ze Konsorcjum wykaze, ze posiada wtasciwe petnomocnictwo
do jej reprezentowania przez M............ R

Nadto Odwotujgcy zauwazyt, ze czynnos$¢ ztozenia oferty przez M............
S VT nie moze by¢ w zaden spos6b sanowana, gdyz nie ma takiej mozliwosci prawej,
gdy przepis prawa przewiduje sankcje niewaznosci za niezachowaniem formy szczegdlnej
ad solemnitatem.

Ponadto, jak wskazuje Odwotujacy, Zamawiajacy w rozdziale Xl pkt 7 SIWZ
zastrzegt, ze jezeli osoba podpisujgca oferte dziata na podstawie petnomocnictwa, to
petnomocnictwo to musi wyraznie wskazywa¢ w swej tresci uprawnienie do podpisania
oferty, a w petnomocnictwie dla M........... R, brak wyraznego wskazania w tym

zakresie, co winno skutkowac jej odrzuceniem.

Dalej Odwotujacy zwrocit uwage, ze Konsorcjum FOREST we wszystkich swych
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dokumentach stanowigcych oferte skiadang wspdlnie, w miejscu na uwidocznienie
wykonawcow, wskazato jedynie, ze wykonawcg tym jest M............ Roooiii,
przedsiebiorca dziatajacy pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT”
M.l | P Zdaniem Odwotujacego, wskazuje to jednoznacznie, ze oferte te
sktada tylko ten przedsiebiorca.

Zamawiajgcy zas w rozdziale XII pkt 18.4 SIWZ wskazat, ze w przypadku wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w miejscu na wpisanie wykonawcy
nalezy wpisa¢ firmy (nazwy) wszystkich wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia.

Odwotujacy konstatuje, ze mimo ewidentnie btednego zachowania Konsorcjum,
sprzeciwiajacego sie SIWZ, Zamawiajacy przeszedt nad tym do porzadku dziennego i
zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Odwotujacy podat, ze partner konsorcjum — M.......... R, jest przedsiebiorcg
dziatajacym jako osoba fizyczna pod firmg z dodatkiem Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,STAL-MONT". Jest on tez jedynym wspdlnikiem w spofce pod firma
Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych FOREST sp. z o0.0., ktéra jest takze partnerem tego
Konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu, zaréwno jeden, jak i
drugi przedsiebiorca ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;,
podczas gdy nalezg oni bez zadnych watpliwosci do jednej grupy kapitatowej (str. 103 i 107
oferty), w ktérej M.......... Rorei jest podmiotem dominujagcym a spétka z o.0.
podmiotem zaleznym.

Zdaniem Odwotujgcego, obie informacje w sprawie przynaleznosci do grupy
kapitatowej sg oczywiscie nieprawdziwe, co przesadza tres¢ ztozonego wraz z ofertg odpisu
z KRS dotyczacego spétki, ktére moga mie¢ wptyw na wynik postepowania i co powinno
skutkowac wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do przynaleznosci obu ww. przedsiebiorcow do jednej grupy kapitatowej,
Odwotujacy wskazuje, ze wynika to z regulacji art. 4 pkt 3, 4 i 14 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.),
zgodnie z ktorymi przedsiebiorca dominujacym jest przedsiebiorca, ktory posiada kontrole, w
rozumieniu pkt 4, nad innym przedsiebiorca, a przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore
osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcédw. Uprawnienia takie tworza w szczegdélnosci dysponowanie bezposrednio lub
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posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikéw albo na walnym zgromadzeniu,
badz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami, uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci
cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),
takze na podstawie porozumieh z innymi osobami, lub sytuacja, gdy cztonkowie jego
zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego).

Przez grupe kapitatowg rozumie sie za$ wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
rowniez tego przedsigbiorce. W omawianym przypadku podmiotem zaleznym jest spétka z
0.0., w ktérej podmiot dominujacy (M............ R......... ) posiada 100% gtoséw na
zgromadzeniu wspolnikdw, uczestniczy w sposdb wytaczny w zarzadzie tej spétki i posiada
uprawnienie do powotywania lub odwotywania wszystkich cztonkéw zarzadu. Kwestia ta,
zdaniem Odwotujgcego, nie budzi watpliwosci i nie mozna przyja¢, ze przedsiebiorca -
profesjonalista M........... R decydujac sie na udziat w postepowaniu wraz ze ,swojgq
w 100%" spotka ztozyt ww. nieprawdziwe informacje nieswiadomie. Sam zas fakt, dlaczego
takie nieprawdziwe informacje zostaty ztozone i czy wywierajg lub moga wywrze¢ wptyw na
wynik postepowania, musi sta¢ sie przedmiotem obligatoryjnego badania Zamawiajgcego,

CO nie zostato w niniejszej sprawie uczynione.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze petnomocnictwo do reprezentowania wykonawcow
wystepujacych w niniejszym postepowaniu wspolnie zostato udzielone w dniu 20 stycznia
2014 r. Ww. wykonawcy zabezpieczyli swojq oferte gwarancjg ubezpieczeniowg wystawiong
wytacznie na M............ R jako osobe fizyczna, co powoduje, ze oferta
wykonawcow wystepujacych wspolnie w ogole nie zostata zabezpieczona wadium.

Gwarancja ta zostata ponadto udzielona w dniu 15 stycznia 2014 r., co powoduje, ze
w dniu dokonywania tej czynnosci M.......... R, nie byt liderem Konsorcjum
uprawnionym do podejmowania wspolnych czynnosci wykonawcow tworzacych Konsorcjum.

Ponadto, gwarancja ta (str. 145-147 oferty) nie posiada wskazania w swej tresci, jaki
jest sposéb reprezentacji gwaranta, mimo, ze Zamawiajacy uczynit taki wymég wprost w
rozdziale X pkt 7 SIWZ. W SIWZ w tej czesci zapisano, ze z tresci gwarancji (poreczenia)
musi jednoznacznie wynikaé, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta.

Zamawiajacy mimo, ze taki wymog postawit, w ogdle nie skontrolowat, jak
wykonawcy sie do niego zastosowali. Odwotujacy stwierdza, ze Konsorcjum FOREST nie
wypetnito ww. obowigzku, w zwigzku z czym nie zabezpieczyto swojej oferty.

Odwotujgacy podaje, ze sposéb reprezentacji w przypadku towarzystw
ubezpieczeniowych jest wpisany w KRS w Dziale 2 Rubryka 1 pkt 2 ,Sposéb reprezentacji
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podmiotu." Przedtozona gwarancja nie zawiera tej informacji, a wrecz - analizujgc tresc
wpisu do KRS gwaranta - wida¢ wyraznie, ze gwarancje te podpisata osoba nie wskazana w
ww. rejestrze.

W KRS w zakresie wpisu dotyczacego UNIQA Towarzystwa Ubezpieczen S.A. w
todzi jest wskazany nastepujacy sposéb reprezentacji gwaranta: ,Do sktadania o$wiadczen
w imieniu spotki wymagane jest wspotdziatanie dwoch cztonkow zarzadu albo jednego

cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem". Cztonkami zarzadu sa: M......... M...... = T ,
A........ ... , Al N i Gooense K........ , a prokurentami sg J...........
M., i Lo Poorn, Wadium podpisat zas P......... Kooiieno , ktéry nie

wykazat w jakikolwiek sposéb, ze jest uprawniony do udzielania tego rodzaju ubezpieczen.

Ponadto, Zamawiajacy wskazat w SIWZ kiedy nastepuje zatrzymanie wadium,
wymagajac jednoczesnie w rozdziale X pkt 8 SIWZ, aby z tresci gwarancji wadialnej
wynikato jednoznacznie, iz gwarant zobowigzany jest do wyptaty Zamawiajagcemu petnej
kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

W tresci ww. gwarancji nie wskazano, ze chodzi o umowe w sprawie zamowienia
publicznego, co powoduje, ze wskazane wyzej btedne tresci gwarancji wadialnych
powodujg, ze oferta nie =zostata prawidtowo zabezpieczona, co winno skutkowac

wykluczeniem Konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
Zamawiajacy zazadat w celu oceny spetniania przez wykonawcéw warunku udziatu w
postepowaniu informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert albo sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (rozdziat VI pkt 2.4.1 SIWZ), przy czym w zakresie zadania nr 7 wymagat
wykazania sie posiadaniem s$rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote co
najmniej 44.200 zt.

Konsorcjum w tym zakresie postuzyto sie zaswiadczeniem Banku PEKAO z dnia 21
listopada 2013 r., ktére zaswiadcza, ze saldo srodkéw na dzien 20.11.2013 r. na rachunku
M.......... R wyniosto 261.317,44 zt (str. 81 oferty).

Zaswiadczenie to nie potwierdza, zdaniem Odwotujacego, ze na dzien sktadania ofert
(23 stycznia 2014 r.), Konsorcjum posiadato srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na
kwote co najmniej 44.200,00 zt, gdyz nie jest to tozsame z pojeciem ,saldo srodkow".

Zamawiajgcy winien byt zatem wezwaé Konsorcjum w oparciu o przepis art. 26 ust. 3
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ww. ustawy, do ztozenia prawidtowego dokumentu banku w wyznaczonym terminie, chyba
ze mimo jego ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze: ,Jezeli osoba/osoby podpisujgca oferte dziata na
podstawie petnomocnictwa, to petnomocnictwo to musi w swej tresci wyraznie wskazywac
uprawnienie do podpisania oferty’ (rozdziat Xll pkt 7 SIWZ). Nadto, Zamawiajacy postanowit,
ze jesli wykonawcy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia ich oferta musi spetniac
okreslone wymagania, m.in. ,w miejscu na wpisanie Wykonawcy nalezy wpisac firmy
(nazwy) wszystkich Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia’
(rozdziat XII pkt 18 ppkt 4 SIWZ).

Wraz z ofertg Konsorcjum FOREST przedtozyto petnomocnictwo z dnia 20 stycznia
2014 r. udzielone M........... R, przez cztonkéw Konsorcjum uprawniajgce m.in. do
»1. Podpisania materiatow przetargowych, oswiadczen, kosztorysu i innych dokumentow
okreslonych w SIWZ oraz ztozenia oferty i sktadania wyjasnien w toku postepowania
przetargowego. (...) 5. Prowadzenie korespondencji oraz biezgcych roboczych kontaktow z
Zamawiajgcym. 6. Reprezentowanie Uczestnikow we wszystkich sprawach przed
Zamawiajagcym w lrakcie | w Zzakresie realizacji podpisanej umowy na wykonanie
przedmiotowego zamowienia publicznego. 7. Whniesienie wadium przetargowego oraz
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez Lidera lub Uczestnika.” Uczestnikami
Konsorcjum sg m.in. M.......... R, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Przedsigbiorstwo  Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M............ R, oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0., w ktérej jedynym wspdlnikiem i
prezesem zarzadu jest M............. R, (ustalono na podstawie odpisu z KRS).

W formularzu ofertowym jako wykonawce wskazano M........... Rooriiiiis
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
STAL-MONT”  M.......... R Jednoczesnie wraz z ofertg przediozono
petnomocnictwo dla ww., z ktérego wynika, ze dziata on jako lider Konsorcjum. Nadto
dotaczono dokumenty podmiotowe dotyczgce wszystkich uczestnikow Konsorcjum a takze
oswiadczenia w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw

do wykluczenia z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

W rozdziale VI pkt 2.8 SIWZ zawarto nastepujace postanowienie: ,,Zgodnie z art. 26
ust 2d ustawy Wykonawca, wraz z ofertg, sktada liste podmiotow nalezgcych do tej samej
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grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust 2 pkt. 5 ustawy, albo informacje o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitatowej — zatgcznik nr 8 do SIWZ.”

Uczestnicy Konsorcjum ztozyli liste podmiotow nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej/informacje o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej, wedtug wzoru
zatgcznika nr 8 do SIWZ, w ktérym to oswiadczeniu nie podano zadnych podmiotow
wchodzacych w sktad grupy kapitatowej, zaznaczajgc jednoczesnie, ze wykonawca do

rzeczonej grupy nie nalezy.

Zgodnie z rozdziatem X pkt 7 SIWZ .z treSci gwarancji (poreczenia) musi
jednoznacznie wynikac, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta’. Z dotaczonej do ofert
gwarancji wadialnej (str. 145-147) mozna powzig¢ informacje, ze gwarantem jest UNIQA TU
S.A. z siedzibg w todzi, reprezentowana przez P........... Koo , przedstawiciela UNIQA
TU S.A. w Poznaniu. Zabezpieczenia dokonat M.......... R, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M...........
R na rzecz Zamawiajgcego. Gwarant zobowigzat sie¢ nieodwotanie i bezwarunkowo
do zapfacenia kwoty nie wyzszej niz suma gwarancyjna, jezeli wystgpita jedna z
nastepujacych sytuacji, m.in.: zobowigzany odmowit podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie, zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie

Zamawiajgcego.

W zakresie potencjatu ekonomicznego Zamawiajacy postanowit, ze ,uzna za
spetniony warunek, jezeli Wykonawca przedstawi informacje banku lub spotdzielczej kasy
oszczednos$ciowo-kredytowej, w ktorych Wykonawca posiada rachunek, na dzien sktadania
ofert, ze posiada s$rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci okre$lonej dla
kazdego zadania lub tgcznie” (rozdziat VI pkt 2.4. ppkt 2.4.1).

Konsorcjum FOREST przedtozyto wraz z ofertgq zaswiadczenie Banku (str. 81), z
ktérego wynika, ze ,saldo srodkéw” wynosi okreslong kwote.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp okazat sie chybiony.
Wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg powotanego przepisu Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte, jesli jest niezgodna z ustawa. Stwierdzenie niezgodnosci z ustawg nalezy
odrozni¢ od sankcji niewaznosci. Biorac pod uwage tres$¢ zarzutu, ktéry eksponuje
niedochowanie formy petnomocnictwa z odpowiednig regulacjgq k.s.h., skutkujace jego
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niewaznoscia, stwierdzi¢ nalezy, ze okoliczno$ci stanowigce podstawe zarzutu nie mieszcza

sie w hipotezie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co czyni go bezprzedmiotowym.

Przechodzac do analizy zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
dostrzec nalezy, ze wskazany przepis kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty w sytuacji, w ktérej na podstawie odrebnych przepisow oferta jest niewazna.
Odwotujacy niewaznos¢ oferty Konsorcjum FOREST wywodzi z faktu, ze nie dochowano
formy przewidzianej w art. 210 § 2 zd. 2 k.s.h. dla petnomocnictwa udzielonego M.........
Rooiiiiiiis przez spotke Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0., w ktérej jest
jedynym wspélnikiem i jedynym cztonkiem zarzadu.

Izba nie przychyla sie jednakze do stanowiska Odwotujgcego, iz w niniejszym stanie
faktycznym zachowanie formy aktu notarialnego byto konieczne. W pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis art. 210 k.s.h. stanowi kompleksowg regulacje
problematyki reprezentacji spotki w umowach zawieranych pomiedzy spétka z jednej strony
oraz cztonkiem zarzadu z drugiej strony, przy czym § 2 dotyczy cztonka zarzadu, ktéry jest
jednoczesnie jedynym cztonkiem zarzadu i jedynym wspélnikiem. Okolicznos¢, iz w obu
jednostkach redakcyjnych przepisu art. 201 k.s.h. uregulowano odmiennie reprezentacje
spotki, nie stoi na przeszkodzie dostrzezeniu migedzy tymi przepisami tacznosci na poziomie
przedmiotu reprezentacji. W konsekwencji wyktadnia systemowa i funkcjonalna
analizowanego przepisu nie pozwala na przyjecie, ze w § 1 sposdb reprezentacji dotyczy
umow, zas w § 2 zakres normowania jest szerszy i dotyczy jednostronnych czynnosci
prawnych. W ocenie Izby, z § 2 exspressis verbis wynika, ze sposéb reprezentacji spotki w
umowie miedzy spétka a czionkiem zarzgdu jest odmienny niz wskazano w § 1, jezeli
jednoczesnie cztonek zarzadu jest jedynym cztonkiem zarzadu i jedynym wspélnikiem.

Zdaniem lzby, niezaleznie od dostrzezonej zaleznos$ci, na takie rozumienie przepisu
wskazuje rowniez sama tres¢ § 2, w ktbrym mowa jest o czynnosci prawnej miedzy
wspolnikiem a spétka. Uzycie przyimka ,miedzy”, przesadza, ze chodzi o czynnos$¢ prawng
dwustronng a nie o czynnos¢ prawng jednostronna, jaka jest petnomocnictwo.

Zaprezentowana wyktadnia zyskata réwniez aprobate w doktrynie. Zwrécono uwage,
ze: ,W przepisie tym jest mowa o zawieraniu umow miedzy spotkg a cztonkiem jej zarzgdu -
jedynym wspdlnikiem w spofce jednoosobowej. Zgodnie z nowg regulacjg w takiej sytuacji
nie stosuje sie normy zawartej w art. 210 § 1 k.s.h., za$ jedyny wspolnik - cztonek
jednoosobowego zarzadu jest wtadny zawrze¢ umowe niejako "sam ze sobg" (A. Kidyba,
Zakaz dokonywania czynno$ci prawnych z samym sobg a jednoosobowa spétka z o.o., PiP
1991, z. 1, s. 63; M. Soczynski, Czynno$¢ prawna z samym sobg, Rejent 2005, nr 5, s. 124).
~Brzmienie § 2 w odizolowaniu od § 1 art. 210 mogtoby prowadzi¢ do dalszych kontrowersji.

Jednakze nowe usytuowanie i wyrazne sformutowanie o wyfgqczeniu stosowania § 1 daje
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mozliwo$¢ prezentowanej interpretacji art. 210 jako cato$ciowo regulujgcego umowy miedzy
cztonkami zarzadu a spotkq. W przypadku sytuacji, o ktorej mowa w § 2, ustawodawca
wprowadzit jako narzedzie kontroli wymog zachowania formy aktu notarialnego” (A. Kidyba,
Komentarz, 2012 r.).

,Z przepisu art. 210 § 1 k.s.h. wynika, ze zarzad nie moze w ogdle reprezentowac

Spotki w jej czynnosciach prawnych z dowolnym cztonkiem zarzgdu, skoro przewidziano tu

reprezentacje spotki przez rade nadzorczg albo przez petnomocnika powofanego uchwaty
wspolnikow. Jezeli jednak cztonkiem zarzadu spotki bedzie zarazem jedyny wspdinik tej
Spotki z o.0., przy zatozeniu, ze rowniez i zarzad spotki jest jednoosobowy, to wowczas nie
jest konieczne zachowanie dyspozycji art. 210 § 1 k.s.h. Oznacza to, ze w umowie, ktorg ta
spotka zawiera z osobg bedgcq cztonkiem zarzadu jako jej kontrahentem, spotki nie musi
reprezentowac ani rada nadzorcza, ani petnomocnik powofany uchwatg wspdlinika, lecz
moze jg reprezentowac ten cztonek zarzgdu (art. 210 § 2 zd. 1 k.s.h.), pod warunkiem
zachowania wymogu co formy, a wiec zawarcia takiej umowy w formie aktu notarialnego (art.
210§ 2 zd. 1 k.s.h.).” S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja: Kodeks spotek
handlowych, t. Il, Duze Komentarze Becka, 3. Wydanie, 2014 r.).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze zakres normowania art. 210 § 2 k.s.h. dotyczy umoéw a nie jednostronnych czynnosci
prawny, stad tez wymdg zachowania formy aktu notarialnego dla petnomocnictwa nie
znajduje zastosowania.

Niezaleznie od powyzszego, gdyby nawet przyjac, ze przepis art. 210 § 2 k.s.h.
odnosi sie réwniez do jednostronnych czynnosci prawnych stanowisko Odwotujgcego
réwniez nie moze zyskac¢ aprobaty. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Przedsiebiorstwo Ustug
Lesnych FOREST sp. z 0.0. udzielito petnomocnictwa innemu czionkowi Konsorcjum —
M............ Rooooniin. prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M........... R, a wiec innemu przedsiebiorcy.
Jurydycznie jest to czynnos¢ prawna dwoch réznych podmiotéw, tj. osoby prawnej oraz
osoby fizycznej, prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza.

Nie znajduje réwniez uzasadnienia twierdzenie Odwotujacego, ze oferta Konsorcjum
FOREST winna by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujacy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ wywodzi z faktu, ze wbrew wtasciwym
postanowieniom SIWZ, w tresci petnomocnictwa dla lidera Konsorcjum brak uprawnienia do
podpisania oferty oraz wskazania w formularzu ofertowym jako wykonawcy jedynie
Mo R prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M............. R .

13



Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc,
Zze za ugruntowany w orzecznictwie nalezy uznac poglad, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp dotyczy niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w aspekcie przedmiotu
zamoéwienia. Inne uchybienia w ofercie nie powinny by¢ za$ kwalifikowane jako niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ. Przyjecie tego pogladu powoduje, ze zarzut nie moze sie ostac.

Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ nalezy, iz poglad, ze oferte w niniejszym
postepowaniu ztozyt jedynie M........... Rooiiin. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M........... R jest
nietrafny. Dyrektywy wyktadni oswiadczenn woli nakazujg przy odkodowaniu tresci
o$wiadczenia woli siegniecie do celu i kontekstu, w ktérym oswiadczenie jest sktadne (art. 14
ustawy Pzp w zw. z art. 65 k.c.). Stosujac wspomniane dyrektywy nie mozna pomijac, ze do
oferty dotaczono petnomocnictwo dla lidera konsorcjum, ktére upowaznia m.in. do ztozenia
oferty, a takze sktadania wszelkich oswiadczenia w toku postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Nadto, zatgczono dokumenty podmiotowe
dotyczace uczestnikow Konsorcjum niezbedne dla potrzeb prowadzonego postepowania.
Powyzsze, w ocenie lIzby, jasno wskazuje, ze grupa przedsiebiorcow zamierza wspdlnie
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia i moca przepisu art. 23 ust. 2 ustawy
Pzp ustanowita petnomocnika do reprezentowania tychze wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Nie inaczej zatem nalezy ttumaczy¢ fakt wpisania
w formularzu oferty jako wykonawcy M........... Rooiins prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M.......
Rt jak tylko tak, iz wskazany przedsiebiorca uwidoczniony w ofercie jako wykonawca
w istocie dziata w imieniu uczestnikow Konsorcjum FOREST, a wiec wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Jesli idzie o wyrazny brak wskazania w tresci oferty uprawnienia do podpisania oferty
to w istocie w tresci petnomocnictwa nie uzyto wymaganego sformutowania, zgodnie z
oczekiwaniem Zamawiajgcego, niemniej jednak wskazano, ze petnomocnictwo upowaznia
do ztozenia oferty a takze do podpisania oswiadczeh sktadanych w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zastosowanie dyrektyw wyktadnia o$wiadczen woli (art.
14 ustawy Pzp w zw. za art. 65 k.c.) nie pozostawia watpliwosci, ze sporne petnomocnictwo
upowaznia do zatozenia oferty, w tym jej podpisania. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze
formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest celem samym w
sobie, postanowienia SIWZ stuzg wyartykutowaniu obowigzkéw wzgledem wykonawcéw,
ktorych spetnienie niezbedne jest dla udziatu w postepowaniu i ztozenia waznej oferty. Nie
ulega watpliwosci, w okolicznosciach niniejszej sprawy, ze oferta zostata ztozona przez
osobe upowazniong do przedmiotowej czynnosci i taki byt cel sformutowania w SIWZ

wymagania co do tresci petnomocnictwa, z ktérego wynika¢ powinno wyraznie uprawnienie
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do podpisania oferty. Skoro ten cel zostat przez wykonawce zrealizowany to nie sposéb
domagac sie odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdzie informacje
majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jesli w ocenie
Odwotujacego, do ztozenia takich informacji doszto, bo jak wskazuje, nieprawdziwe sag
oswiadczenia ztozone przez M........... R prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,STAL-MONT” M.......... | P i
Przedsiebiorstwa Ustug Lesnych FOREST sp. z 0.0. odnosnie przynaleznosci do grupy
kapitatowej, to Odwotujacy domagajac sie wykluczenia wykonawcy w oparciu 0 wskazang
podstawe winien wykazaé, ze ztozenie rzekomych nieprawdziwych informacji ma lub moze
mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tymczasem
Odwotujacy poprzestaje na wskazaniu, ze to Zamawiajacy zobowigzany jest przeprowadzié¢
badanie w tym zakresie. Nadto, Odwotujacy stwierdza jedynie, ze ztozenie tych informacji
byto swiadome. Oznacza to, ze Odwotujacy nie udowodnit ziszczenia sie przestanek z
powotanego przepisu, co czyni zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nietrafnym.

Jedynie na marginesie nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotowy zarzut nie znajduje
uzasadnienia. Wptyw na wynik postepowania nieprawdziwych informacji musi by¢ taki, ze ich
ztlozenie powoduje ustalenie wyniku postepowania w sposéb btedny, bowiem w oparciu o
okolicznosci, ktére sg niezgodne ze stanem faktycznym. W szczegdlnosci chodzi w sytuacje,
w ktérych gdyby wykonawcy ziozyli prawdziwe informacje zostaliby wykluczeni z
postepowania albo ich oferta podlegataby odrzuceniu.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz hipotetycznie przyjmujac, ze wskazani przedsiebiorcy ztozyli nieprawdziwe informacje w
przedmiocie przynaleznosci to grupy kapitatowej, to biorgc pod uwage przepis art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp, mocg ktérego z postepowania nalezy wykluczyé wykonawcow, ktérzy
nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przestanki do wykluczenia w oparciu w wskazang podstawe nie
mogtyby sie zaktualizowa¢. Skoro w niniejszym postepowaniu wykonawcy, ktérzy w ocenie
Odwotujgcego, ztozyli nieprawdzie informacje, ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia
wspdlnie, a nie sktadajg odrebnych ofert, to podstawy do wykluczenia tychze wykonawcéw w
Swietle powotanego przepisu nie sposob odnalez¢.
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Przechodzac do oceny zarzutow odnosnie wadium stwierdzi¢ nalezy, ze ustawie Pzp
barak definicji legalnej wadium. W tym zakresie nalezy wiec odwota¢ sie do przepisu art. 70*
k.c., zgodnie z ktérym za wadium uwaza sie sume pieniezng lub odpowiednie
zabezpieczenie zaptaty tej sumy wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do uczestnictwa w
przetargu lub aukcji. Jednoczesnie przepis art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp okresla sytuacje, w
ktérych wadium zatrzymuje sie. Na tej podstawie, w orzecznictwie przypisano wadium dwie
podstawowe funkcje, pierwszg jest stworzenie bariery finansowej uniemozliwiajacej
przystgpienie do przetargu o0s6b niezainteresowanych postepowaniem, drugg jest
zabezpieczenie intereséw przed nierzetelnym wykonawca. Jednoczesnie w orzecznictwie
podkresla sie, ze zabezpieczenie w postaci wadium moze by¢ udzielone przez jednego z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, bowiem w przepisach
brak obowigzku wnoszenia wadium przez wszystkich wykonawcow, a pierwszorzedne
znaczenie ma okolicznosé, czy oferta jest zabezpieczona i czy wadium spetnia swoj cel.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej wniesione przez jednego z czionkow
Konsorcjum FOREST - lidera zabezpiecza ztozong oferte, a wiec spetnia cel mu przypisany.
Brak podstaw do przyjecia za zasadne twierdzenia Odwotujacego, ze winno by¢ wniesione
przez wszystkich wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, sam
Odwotujacy podstawy prawnej dla sformutowanego stanowiska nie wskazat.

Jednoczesnie skoro wadium moze by¢ wniesione przez kazdego z wykonawcéw to
nic nie stoi na przeszkodzie, zeby byt nim wykonawca dziatajagcy we witasnym imieniu. Z
sytuacjg takg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, zatem twierdzenia
Odwotujacego o barku rzekomego umocowania lidera Konsorcjum do dziatania w imieniu
uczestnikbw Konsorcjum nie majg doniostosci prawne;j.

Niezaleznie od faktu, ze Izba stoi na stanowisku, iz jedynie niezgodnosé
merytoryczna oferty z trescig SIWZ moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty, to Izba
odniesie sie niejako dodatkowo do twierdzen Odwotujacego, iz w tresci gwarancji wadialnej
nie wskazano sposobu reprezentacji gwaranta. Analiza tresci rzeczonej gwarancji wskazuje,
ze twierdzenie to jest bezpodstawne. W przedmiotowym dokumencie podano bowiem, ze
gwaranta reprezentuje P......... Koo , ktory jest przedstawicielem UNIQA TU S.A. w
Poznaniu. Natomiast Zamawiajacy nie zadat przedtozenia dokumentu, z ktérego miatoby
wynika¢ upowaznienie do dziatania w imieniu gwaranta. W ocenie lzby, obowigzku
wskazania w tredci gwarancji sposobu reprezentacji gwaranta nie mozna rozumie¢ jako
nakazu udzielenia gwarancji jedynie przez piastuna osoby prawnej. Uprawnienie takie nie
znajduje podstaw w Swietle instytucji petnomocnictwa stad tez wyktadnia postanowienia
SIWZ, odnoszacego sie do tej kwestii nie moze by¢ prowadzona w tym kierunku. W swietle
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powyzszych rozwazan przeprowadzenia dowodu z odpisu z KRS gwaranta Izba uznata za
zbedne.

Brak wskazania w tresci gwarancji wadialnej wsréd okolicznosci skutkujacych
zatrzymaniem wadium, ze chodzi o umowe w sprawie zamoéwienia publicznego i
poprzestanie na okresleniu, iz zatrzymanie dotyczy odmowy podpisania umowy albo, ze
zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy stanowi
uchybienie formalne, ktére nie zaprzepaszcza mozliwosci zaspokojenia sie Zamawiajacego z
gwarancji. W jej tresci wskazano bowiem, na czyjg rzecz jest ustanowiona, w zwigzku z
jakim postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego i jaka jest suma gwarancyjna. W
tym miejscu raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze formalizm postepowania nie jest celem samym

w sobie i nie stuzy powielaniu tresci SIWZ w tresci oferty.

Izba nie przychyla sie rowniez do stanowiska Odwotujacego, ze Konsorcjum FOREST
nie wykazato posiadania wymaganego potencjatu finansowego. Wyartykutowany w SIWZ
obowigzek przedstawienia zaswiadczenia o wysokosci posiadanych $rodkéw finansowych
zostat, w ocenie Izby, przez Odwotujacego zrealizowany. Okoliczno$¢, ze w tresci
przedmiotowego zaswiadczenia postuzono sie pojeciem ,saldo $rodkéw” nie zmienia
powyzszej oceny. Dla kazdego przecietnego uczestnika rynku ustug bankowych wiadomym
jest co oznacza sfomutowanie ,saldo srodkéw” i, ze pojecie to oznacza wysokos¢ srodkéw
pienieznych zgromadzonych na rachunku bankowym. Nie inaczej nalezy ttumaczy¢ tenze
termin w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zas, z zaniechania uzycia przez wystawce
zaswiadczenia zwrotu ,wysokos¢ posiadanych s$rodkéw finansowych” nie moze by¢

wywodzone twierdzenie o braku zdolnosci finansowej Konsorcjum FOREST.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe, w tym
koszty noclegu, w kwocie 1.017,64 zt, udokumentowane za pomocq faktury VAT.
Jednoczesnie Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajacego w przedmiocie zasadzenia
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego wobec nieprzedtozenia do akt sprawy
rachunku. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze podstawg do przyznania rzeczonych kosztéw jest
rachunek przedtozony do akt spawy (§ 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia) a nie
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zestawienie kosztdéw, ktére w istocie przedtozyt Zamawiajacy. Na gruncie postepowania
cywilnego spis kosztow jest podstawg do przyznania kosztéw, a strona nie ma obowigzku
udokumentowania wysokosci kosztow wymienionych w spisie (art. 109 § 1 k.p.c.), przepis
ten nie znajduje jednak zastosowania w postepowaniu odwotawczym, w ktérym powyzszg
kwestie regulujg przepisy powotanego wyzej rozporzadzenia. Udokumentowanie wysokosci
poniesionych kosztow jest zas warunkiem niezbednym do ich przyznania i dotyczy to

zaréwno kosztéw zwigzanych z dojazdem na rozprawe, jak i wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ........ccoreveieiniinrnne.
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