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WYROK

z dnia 28 wrze $nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Fraikin Polska Sp. z o0.0., 02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7
od czynnosci zamawiajacego, ktorym jest Poczta Polska S.A., 00-940 Warszawa,
ul. Rakowiecka 26, w imieniu ktérego post epowanie prowadzi Poczta Polska S.A.,

Centrum Infrastruktury, ul.  Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o0 udzielenie zaméwienia: ING
Lease Polska Sp. z 0.0. (petnomocnik; adres: 00-499 Warszawa, Pl. Trzech Krzy zy
10/14) oraz Man Truck & Bus Polska Sp. z o0.0. zglaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu powtdrzenie czynno $ci badania

i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Poczt e Polsk g S.A., 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka

26 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Fraikin Polska Sp. z o0.0.,, 02-677 Warszawa,

ul. Tasmowa 7;

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy) przez Poczte Polsk g S.A., 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26 na
rzecz Fraikin Polska Sp. z o.0., 02-677 Warszawa, ul. Ta $mowa 7
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotfania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

I. Poczta Polska S.A., 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Poczta Polska S.A., Centrum Infrastruktury, ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941
Warszawa (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,,dostawa taboru samochodowego w drodze leasingu”

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
17.07.2010 r., poz. 2010/S 137-210663 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 17.09.2010 r. Fraikin Polska Sp. z o.0., 02-677 Warszawa, ul. Tasmowa 7
(dalej: Odwotujacy) wnidst odwotanie, w ktorym zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

D) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 i w zw. z art. 23 ust. 3 Prawa zamdéwien
publicznych poprzez nieodrzucenie sprzecznych z Prawem zamowien publicznych
ofert: 1) konsorcjum w sktadzie: ING Lease Polska Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus Polska
Sp. z 0.0. oraz 2) konsorcjum w skladzie: BRE Leasing Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus
Polska Sp. z 0.0., bowiem czionkiem obu ww. konsorcjow jest Man Truck & Bus Polska
Sp. z 0.0. i co za tym idzie ww. wykonawca ztozyt dwie oferty w postepowaniu;

2 art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb naruszajacy mozliwosé zachowania zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurenciji;

3 naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
nieodrzucenie ofert: 1) konsorcjum w skfadzie: ING Lease Polska Sp. z 0.0. i Man
Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. oraz 2) konsorcjum w sktadzie: BRE Leasing Sp. z o.0.
iMan Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. pomimo, iz ich tres¢ nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (w zakresie braku pelnego wykazu
adresow punktéw serwisowych oraz okreslenia rodzaju dachu izolowanego termicznie).
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dn. 20 wrzesnia

2010 r. przystgpili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ING Lease
Polska Sp. z 0.0. oraz Man Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. (dalej: Przystepujacy).

Na rozprawie Zamawiajgcy wniést do protokotu odpowiedz na odwotanie — nie zgodzit

sie z argumentacjg Odwolujgcego w zakresie odrzucenia obu ofert zlozonych przez

wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. ING Lease Polska



Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. oraz BRE Leasing Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus

Polska Sp. z 0.0. (dalej: Konsorcja).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwolania, i na ocene tego interesu nie wplywa
okolicznos¢, ze zaproponowana przez niego cena przekracza kwote przeznaczong na

realizacje zamowienia (Zamawiajacy bowiem moze zwigkszy¢ ilo$¢ sSrodkow).

W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

1. W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ztozono trzy oferty (kopie ofert
w aktach sprawy); oferta Odwotujgcego byla trzecia w rankingu cenowym, dwie pozostate
oferty ztozone zostaly przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia: ING Lease Polska Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus Polska Sp. z o.0. (oferta
najtansza — pierwsza w rankingu cenowym) oraz BRE Leasing Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus
Polska Sp. z 0.0. (druga oferta w rankingu cenowym).

2. Obie oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ING Lease
Polska Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. oraz BRE Leasing Sp. z 0.0. i Man Truck
& Bus Polska Sp. z o.0. byly identyczne pod wzgledem zaoferowanego przedmiotu
zaméwienia (w zakresie taboru samochodowego), w obu ofertach popelniono te same
uchybienia co do zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ. Oba Konsorcja Zamawiajacy wezwat
m. in. do ztozenia wykazéw punktéw serwisowych i oba Konsorcja w odpowiedzi na wezwanie
przediozyly identyczne wykazy ,,Autoryzowanych stacji obstugi Man Truck & Bus Polska Sp.
z 0.0.” (oryginaly wezwan i odpowiedzi obu Konsorcjow Zamawiajacy okazat na rozprawie,

kopie w aktach sprawy).

Biorgc pod uwage tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, Ze nie bylo podstaw
do odrzucenia ofert obu Konsorcjéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych (sam Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze w zakresie braku wykazu
punktéw serwisowych zarzutu w ogéle by nie podnosit, gdyby znat w catosci dokumentacije
postepowania; podanie rodzaju dachu miato w ofercie charakter wylgcznie informacyjny,
skoro w SIWZ nie wymagano okreslonego ,,rodzaju” dachu). Natomiast Izba w catosci
podzielita stanowisko Odwolujacego, iz zlozenie dwoch ofert w postepowaniu przez dwa
rézne Konsorcja, w ktérych uczestniczy ten sam wykonawca, jest naruszeniem art. 82 ust. 1

Prawa zamodwieh publicznych (wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte), a zatem zlozenie



dwdch ofert przez tego samego wykonawce skutkuje ich odrzuceniem na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych.

Miedzy Stronami toczyt sie spoér, czy rzeczywiscie dwie oferty ztozyt uczestnik obu
Konsorcjow — wykonawca Man Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. (tak twierdzit Odwotujacy), czy
zostaly ztozone dwie rézne oferty przez dwa r6zne Konsorcja, w ktérych wykonawca Man
Truck & Bus Polska Sp. z o0.0. jedynie uczestniczyt (tak twierdzit Zamawiajacy
i Przystepujacy). Przystepujacy nawet wskazywat, ze Man Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. nie
jest w rzeczywistosci wykonawcg wspolnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia, ale jego
udziat ma w ztozeniu oferty charakter podwykonawstwa.

W ocenie Izby wobec tresci oferty Przystepujacego, wykonawcy Man Truck & Bus
Polska Sp. z 0.0. nie mozna uzna¢ za podwykonawce przysziej umowy, ale za jednego
Z wykonawcow, po zawarciu umowy odpowiadajgcego solidarnie za jej wykonanie (art. 141
Prawa zamowien publicznych). Zresztg sam Przystepujacy w tresci zgloszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego przedstawia sie jako ,,Konsorcjum”. Na podstawie obecnie
obowigzujacych przepiséw istnieje mozliwos¢ ztozenia samodzielnie oferty, a postugiwania sie
zasobami osoby trzeciej (art. 26 ust. 2b Prawa zamoOwien publicznych), jednak konstrukcja
oferty zlozonej wspdlnie przez Przystepujacego - ING Lease Polska Sp. z 0.0. i Man Truck &
Bus Polska Sp. z 0.0. (a takze oferta zlozona przez BRE Leasing Sp. z 0.0. i Man Truck & Bus
Polska Sp. z 0.0.) nie opiera sie na wykorzystaniu zasobow osoby trzeciej, ale na wspoinym
ubieganiu sie o udzielenie zamoOwienia na podstawie art. 23 ust. 1 Prawa zamoOwien
publicznych i korzystaniu z wspélnego potencjatu.

Racje ma Odwotujacy, iz nie istnieje podmiot o nawie ,,Konsorcjum”; wykonawcy
wspolnie ubiegajg sie o0 udzielenie zamdwienia na podstawie umowy nienazwanej, podobnej
do spétki cywilnej (wspolnym celem gospodarczym jest uzyskanie zamoOwienia i realizacja
umowy, po zawarciu umowy o udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia odpowiadajq solidarnie).

Odwotujacy dla poparcia swojego stanowiska trafnie powotuje sie na orzecznictwo (KIO/UZP
853/08) oraz literature i 1zba w petni podziela poglady prezentowane tamze. | tak, ,,Ztozenie
wiekszej liczby ofert przez tego samego wykonawce bedzie skutkowalo koniecznoscig
odrzucenia przez zamawiajgcego wszystkich z nich jako niezgodnych z ustawa, gdyz
zlozenie kazdej bedzie ztamaniem przepisu art. 82 ust. 1 [Prawa zamodwien publicznych].
Orzecznictwo krajowe wskazuje rowniez na obowigzek odrzucenia ofert, w ktérych ten sam
podmiot jest jednym z wykonawcow skiladajacych oferte wspolng albo gdy podmiot skiada
jedng z ofert samodzielnie, a kolejng wraz z innymi wykonawcami.” (Wlodzimierz
Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski, Malgorzata Stachowiak, komentarz, LEX 2010,

Komentarz do art. 82 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych



(Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwieh
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. 1V.)

Komentator zauwaza, iz Europejski Trybunat Sprawiedliwosci przesungt dalej granice
dopuszczalnosci ubiegania sie o zamoOwienia przez wykonawcéw skiadajgcych oferte
wspolng, bowiem w wyroku z dnia 23 grudnia 2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl, Consorzio
stabile edili Scrl v. Comune di Milano, LEX nr 532680, wskazal, iz dopuszczalna jest
sytuacja, w ktérej jedna z ofert zostata zlozona przez konsorcjum z udzialem danego
podmiotu, a druga samodzielnie przez ten podmiot, jednak w ocenie Komentatora ,,wyroku
ETS nie mozna wprost przenosi¢ na polski system prawny, gdyz odnosit sie do sytuaciji,
w ktérej konsorcjum dziatato w imieniu wikasnym, a nie swoich cztonkéw. Jego konstrukcja
prawna bardziej zdaje sie przypomina¢ podmiot praw i obowigzkéw z kilkoma udziatowcami,
niz wspadlne ubieganie sie o zamowienie przez grupe odrebnych podmiotéw.” (j.w.)

Na gruncie polskiego prawa nie istnieje byt prawny o nazwie ,,Konsorcjum”, kazdy

z wykonawcow skladajac oferte wspolnie z innymi wykonawcami zacigga zobowigzanie
w imieniu wlasnym, a nie w imieniu ,,Konsorcjum”. Pojecia tego (nieznanego Prawu
zamdwieh publicznych) uzywa sie — jak w niniejszym uzasadnieniu — w celu uproszczenia
postugiwania sie pojeciem ,,wykonawcoéw wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia”, i zawsze nalezy mie¢ na uwadze, ze jest to skrot myslowy, a nie odrebna
instytucija.
Wydaje sie, ze Zamawiajacy (i Przystepujacy) z normy okreslonej w art. 23 ust 3 Prawa
zamowien publicznych wyciaga zbyt dalekie wnioski, stwierdzajac, ze wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia nalezy traktowac¢ jak jednego wykonawce.
Zgodnie z art. 23 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych, do wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio — przepis ten nie nadaje Konsorcjum zadnej podmiotowosci; Konsorcjum,
podobnie jak spotka cywilna istnieje wytgcznie jako stosunek zobowigzaniowy.

W konsekwencji, wykonawca nie moze ztozy¢ w jednym postepowaniu dwoch ofert
wystepujac jako uczestnik dwoch (albo wiecej) Konsorcjéw. Ziozenie takiej oferty jest
niedopuszczalne na podstawie art. 82 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, zatem obie oferty
nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa zamdwienh publicznych. Akceptacja
przez Zamawiajgcego sytuacji zakwestionowanej zarzutami podniesionymi w odwofaniu
moze prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, a takze moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Reasumujac, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh
publicznych, natomiast stwierdzono naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
82 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, nakazujac

Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



