Sygn. akt: KIO 1542/12

WYROK

z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2012 r. przez Mirostawa
Marszelewskiego i Wiodzimierza Gieca — wspélnikéw spoétki cywilnej BGS Transport
i Utylizacja s.c., w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Warminsko-Mazurski

w Olsztynie

przy udziale wykonawcy — Jakuba Maniaka prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
firma KOMA Ustugi Komunalne Jakub Maniak, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Mirostawa Marszelewskiego i Wiodzimierza Gieca —
wspolnikéw spétki cywilnej BGS Transport i Utylizacja s.c. izalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie: = .cciiiiiiiiiene



Sygn. akt: KIO 1542/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Swiadczenie ustug w zakresie wywozu nieczystoéci statych z terenu Uniwersytetu

Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie.

W dniu 20 lipca 2012 r. wykonawcy Mirostaw Marszelewski i Wtodzimierz Giec —
wspolnicy spotki cywilnej BGS Transport i Utylizacja Odpadow s.c. wniesli odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia ich oferty oraz dokonania wyboru oferty wykonawcy KOMA Ustugi
Komunalne Jakub Maniak, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1
i 3, art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt
1i 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 12 lipca 2012 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce KOMA Ustugi Komunalne Jakub Maniak, z ceng 39,71 zt brutto
za wywoz 1m® nieczystosci statych, tj. o 2,92 zt wyzszg niz cena zaoferowana przez

Odwotujacego.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89
ust 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
Zamawiajacy podat, ze oferta nr 1 zostala ztozona przez przedsiebiorce Mirostawa
Marszelewskiego w ramach konsorcjum firm, ktérego liderem jest firma KWO z siedzibg
w Wadagu, reprezentowana przez pana Mirostawa Marszelewskiego, a konsorcjantem jest
firma Remondis Olsztyn Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Olsztynie. Natomiast oferta nr 3
zostata natomiast ztozona przez firme BGS Transport i Utylizacja s.c. Mirostaw
Marszelewski, Witodzimierz Giec, ktérej wspolnikiem jest przedsiebiorca Mirostaw
Marszelewski. Zamawiajacy podnidst, iz konsorcjum zawigzane w celu ztozenia oferty
wspdlnej jest stosunkiem obligacyjnym pomiedzy partnerami, ma charakter wewnetrzny i nie
posiada odrebnej podmiotowosci prawnej. W konsekwencji strong umowy (wykonawca)
w sprawie zamowienia publicznego nie jest odrebny podmiot, a wszyscy uczestnicy
konsorcjum. Jako potwierdzenie ww. stanowiska, Zamawiajacy przywotat art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajacy stwierdzit,
ze podobng sytuacje przedstawia spétka cywilna, ktéra na gruncie prawa cywilnego nie jest

podmiotem praw i obowigzkéw odrebnych od wspdlnikow, a jedynie wielostronnym



stosunkiem zobowigzaniowym taczacym wspolnikéw. Dlatego, zdaniem Zamawiajgcego,
wspolnikow spofki cywilnej nalezy traktowac jak wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy stwierdzit, ze udziat tego samego
podmiotu w dwoch ofertach sktadanych wraz z innymi podmiotami wspélnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, {j. jako uczestnik konsorcjum oraz jako wspdlnik spofki
cywilnej, nalezy uzna¢ za oferty tego samego podmiotu, stanowigce dwa oswiadczenia woli

ztozone przez jednego wykonawce w tym samym postepowaniu.

Odwotujacy zakwestionowat teze Zamawiajgcego, jakoby Odwotujacy ztozyt
w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty. Zdaniem Odwotujgcego, traktowanie oferty
ztozonej przez przedsiebiorce w ramach konsorcjum oraz oferty ztozonej w ramach spofki
cywilnej, jako ofert ztozonych przez jednego wykonawce jest nieuzasadnione i opiera sie na
mylnym zatozeniu, iz spétke cywilng nalezy traktowaé¢ w tym przypadku tak samo jak
konsorcjum, a wiec jako odrebnych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

W ocenie Odwotujacego, mimo wystepowania podobienstw pomiedzy konsorcjum
i spotka cywilna, z orzecznictwa sgadéw wynika, ze sg to dwie rozne instytucje prawne.
Kodeksowa regulacja spotki cywilnej nadaje jednak tej instytucji prawnej pewne cechy
szczegoblne, roznigce jg od konsorcjum. Elementem konstrukcyjnym konsorcjum
w rozumieniu art. 23 ustawy Pzp jest petnomocnictwo udzielane przez jednego wykonawce
(lub kilku wykonawcéw) drugiemu wykonawcy, jako liderowi konsorcjum. To lider
konsorcjum, dysponujgcy petnomocnictwami udzielonymi mu przez pozostatych uczestnikow
konsorcjum, moze skfada¢ oswiadczenia woli, w szczegodlnosci oferte, w imieniu catego
konsorcjum. Nie moga takich oswiadczen sktadaé pozostali uczestnicy konsorcjum,
niedysponujacy petnomocnictwami. Z odmienng sytuacja mamy do czynienia w spétce
cywilnej, ktérej podstawg dziatania nie jest petnomocnictwo, co potwierdza to orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 13 pazdziernika 2000 r. (sygn. Il CKN
298/00), kazdy wspdinik spotki cywilnej jest umocowany do reprezentowania spétki w takich
granicach, w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw (art. 866 KC). Umocowanie to
opiera sie na przepisie ustawy, a wiec mamy do czynienia z przedstawicielstwem
ustawowym, a nie petnomocnictwem (art. 96 KC). W migjsce regulacji wynikajgcej z art. 107

KC ma zastosowanie art. 865 KC.

W zwigzku z powyzszym nie mozna — zdaniem Odwotujgcego — uznaé, ze
w przypadku spotki cywilnej oferte sktada dwéch wykonawcow, dziatajacych na takiej
zasadzie, jak konsorcjum. Oswiadczenia woli sktadane w ramach spoétki cywilnej nie moga
by¢ interpretowane jako oswiadczenia woli osoby fizycznej, nawet jezeli sktadajacy te

oswiadczenia prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza. Wykonawcg (nie  odrebnymi



wykonawcami) w przypadku spétki cywilnej sg osoby tworzace spoétke, dziatajgce wspdinie
jako spdtka cywilna. W konsekwencji kazdy ze wspdlnikdw spoétki cywilnej moze ztozy¢
oferte, bedacg w istocie ofertg spdtki cywilnej, bez koniecznosci uzyskiwania w tym celu

petnomocnictwa drugiego wspdlnika.

Odwotujgcy wskazat rowniez na réznice miedzy spotkg cywilng a konsorcjum
wyrazajgce sie w braku ponoszenia solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania
konsorcjum oraz w innym niz w przypadku spofki cywilnej uregulowaniu uczestnictwa
w zyskach i stratach. Powotat sie takze na odmienne regulacje majgtkowe i podatkowe obu

instytucji prawnych.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji Odwotujgcy podnidst, ze gdyby nawet
przyjaé, iz oferta nr 1 i oferta nr 3 zostaty ztozone przez jednego wykonawce, to nie mozna
byto w tym konkretnym przypadku odrzuci¢ oferty nr 3 ztozonej przez Odwotujgcego, gdyz
oferta nr 1, jako ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, nie byta
ztozona skutecznie i nie powinna podlega¢ ocenie. Konsorcjum firm, ktérego liderem jest
firma KWO z siedzibg w Wadagu, nie zlozyto wymaganego wadium w terminie i zostato
wykluczone z udzialu w postepowaniu jeszcze przed etapem oceny ofert. W chwili
przystapienia do tej oceny, Zamawiajacy dysponowat juz tylko ofertg nr 3, zlozong przez

Odwotujacego.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej

i finansowe;j.

Zgodnie z punktem V.3 ppkt 3.4 SIWZ, wykonawcy mieli obowigzek wykazac
posiadanie Srodkéw wiasnych lub zdolnosci kredytowej na kwote nie mniejsza niz
200.000,00 z. Wykonawca KOMA Ustugi Komunalne Jakub Maniak nie spetit tego
warunku, gdyz nie wykazat posiadania $rodkéw wiasnych ani zdolnosci kredytowej na
wskazang kwote, a jedynie ztozyt zaswiadczenie banku PKO BP S.A. z 22 maja 2012 r.
zawierajgce stwierdzenie: Na podstawie posiadanych dokumentéw finansowych firme
zaliczono do grupy przedsiebiorcow posiadajgcych zdolnos¢ kredytowsg. Przedsiebiorca
moze ubiega¢ sie o kredyt w wysokosci 200.000,00 zt pod warunkiem ustanowienia

odpowiedniego zabezpieczenia wierzytelno$ci Banku.

W ocenie Odwotujgcego ww. wykonawca wykazat jedynie ogding zdolnos¢ kredytowg
(bez sprecyzowanej kwoty) oraz hipotetyczng (uzalezniong od spetnienia dodatkowego
warunku wobec banku) mozliwo$¢ ubiegania sie o kredyt w wysokosci 200.000,00 zt.
Warunkowa mozliwos¢ ubiegania sie o kredyt nie jest — zdaniem Odwotujgcego —

spetnieniem warunku posiadania zdolnosci kredytowej na wymagang kwote, bowiem kazdy



moze ubiegaC sie o kredyt, co nie oznacza, ze go otrzyma. W zwigzku z powyzszym

wykonawca KOMA podlega wykluczeniu z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, ww. wykonawca nie wykazat réwniez, ze bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ posiadanie zaplecza
technicznego w postaci konteneréw samoprasujacych na odpady. Wykonawca KOMA nie
posiadat samodzielnie infrastruktury wymaganej przy ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia,
w zwigzku z czym powotat sie na potencjat techniczny podmiotéw trzecich (tj. ZPHU Janusz
Kiedrowski oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo - Eksportowe ZENTEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kaliszu). Wykonawca zataczyt do oferty oswiadczenia ww. wykonawcow, z ktérych miato

wynikaé¢ udostepnienie niezbednych zasobdéw na jego rzecz.

W odniesieniu do oswiadczenia ztozonego przez ZPHU Janusz Kiedrowski
Odwotujgcy podnidst, ze zostato ono podpisane przez pana J...... D...... — petnomocnika
pana J........... Koo, , jednakze brak jest dokumentu, z ktérego wynikatoby
umocowanie ww. osoby. Z tego powodu oswiadczenie to nie mogto by¢ zaakceptowane
przez Zamawiajgcego. Ponadto z oswiadczenia nie wynika, na jaki okres firma ZPHU Janusz
Kiedrowski miataby udostepni¢ swdj potencjat ani w jakim zakresie i na jakich zasadach

miataby zosta¢ udostepnione kontenery.

Odnoszac sie do oswiadczenia PUE ZENTEX Sp. z 0.0. Odwotujacy podnidst, ze nie
wskazano w nim okresu, na jaki nastgpi udostepnienie potencjatu, nie okredlono réwniez

zasad udostepnienia kontenerow.

Odwotujacy podnidst, ze powyzsze oswiadczenia nie mogg by¢ — zdaniem
Odwotujgcego — podstawg do uznania, iz wykonawca KOMA spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Dysponowanie wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze nie moze wywotywaé watpliwosci, czy podmiot,
ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu jest
uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu
innego podmiotu. Ponadto art. 26 ust. 2b oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przenoszg

ciezar udowodnienia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na wykonawcéw.

Odwotujacy podnidst réwniez zarzut wyboru przez Zamawiajgcego oferty, ktérej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ. Na poparcie powyzszego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z punktem XIll specyfikacji, za najkorzystniejszg miata zosta¢ uznana oferta, ktéra
uzyska najwiekszg liczbe punktéw obliczonych w oparciu o ustalone kryterium — kryterium
ceny. Maksymalng liczbe punktéw (100) otrzymaé miat wykonawca, ktéry zaproponuje

najnizszg catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia. Odwotujacy ziozyt



najkorzystniejsza oferte, przewidujaca cene 36,79 zt brutto za wywéz 1m® nieczystosci
statych. W zawiadomieniu o wyborze oferty Zamawiajacy poinformowat jednak, ze dokonat
wyboru oferty ztozonej przez KOMA Ustugi Komunalne Jakub Maniak, ktéra nie byta ofertg
najkorzystniejsza zgodnie z przewidzianym kryterium, gdyz zawierata cene 39,71 zt brutto
za wywoz 1m® nieczystosci statych, a wiec o 2,92 zt wyzsza od ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty niezgodnie z SIWZ, a wiec

z naruszeniem art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia  wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz

powtdrzenia badania i oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Jakub Maniak prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KOMA Ustugi Komunalne

Jakub Maniak, wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i zwazyfa, co

nastepuje:

Na wstepie lzba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktory ziozyt oferte
Z najnizszg ceng — spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody,

polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu dotyczgacego niewykazania przez
Przystepujagcego dysponowania potencjatem technicznym niezbednym do realizacji
zamowienia oraz zarzutu dotyczacego dokonania wyboru oferty nieodpowiadajacej tresci
SIWZ - z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego podczas rozprawy oswiadczenia o ich

cofnieciu.

Po rozpoznaniu zarzutow podtrzymanych przez Odwotujgcego Izba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie dokumentacji z postepowania Izba ustalita, ze oferta nr 1 zostata
ztozona przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: pana
Mirostawa Marszelewskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KWO
Mirostaw Marszelewski — lider konsorcjum oraz REMONDIS Olsztyn Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig S.K.A. — cztonek konsorcjum (dalej: Konsorcjum KWO).



Oferta nr 3 zostata zlozona przez wspodlnikow spotki cywilnej BGS Transport
i Utylizacja s.c. Wspdlnikami tej spotki sg: pan Wiodzimierz Giec oraz pan Mirostaw
Marszelewski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KWO Mirostaw Marszelewski.
Do oferty zatagczone zostaly upowaznienia udzielone sobie wzajemnie przez wspolnikéw,
m.in. do podpisywania ofert w imieniu drugiego wspdlnika w zwigzku z prowadzong

dziatalnoscig gospodarczg w formie spotki cywilnej. Oferte podpisat pan W............ G........

W dniu 12 lipca 2012 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako niezgodng z ustawg. W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
Zamawiajacy podat, ze przedsiebiorca Mirostaw Marszelewski prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg KWO Mirostaw Marszelewski ziozyt w przedmiotowym
postepowaniu dwie oferty. Oferta nr 1 zostata ztozona przez konsorcjum, ktérego liderem jest
KWO, natomiast oferta nr 3 zostata zlozona przez BGS Transport i Utylizacja s.c., ktorej
wspotwiascicielem jest pan Mirostaw Marszelewski. Zamawiajgcy wskazat, ze konsorcjum
zawigzane w celu zilozenia oferty wspdlnej jest stosunkiem obligacyjnym pomiedzy
partnerami, ma charakter wewnetrzny i nie posiada odrebnej podmiotowosci prawne;.
W konsekwencji strong umowy sg wszyscy uczestnicy konsorcjum. Podobng sytuacje
prawng przedstawia spoétka cywilna, ktéra na gruncie prawa cywilnego nie jest podmiotem
praw i obowiazkéw odrebnych od wspdlnikéw, a jedynie wielostronnym stosunkiem
zobowigzaniowym fgczacym wspaolnikdw. W zwigzku z tym wspadlnikéw spoétki cywilnej nalezy
traktowac jak wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Udziat tego
samego podmiotu w wielu ofertach skfadanych wraz z innymi podmiotami wspdlnie
ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienia publicznego, tj. jako uczestnik konsorcjum i jako
wspolnik spotki cywilnej, nalezy rozumie¢ jako ztozenie dwoch ofert w tym samym
postepowaniu. Z tej samej przyczyny Zamawiajacy odrzucit oferte nr 1, ztozong przez
Konsorcjum KWO. Zamawiajacy poinformowat réwniez o wykluczeniu Konsorcjum KWO

z postepowania, z powodu niewniesienia wadium.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze jeden z wykonawcow — pan Mirostaw
Marszelewski — ztozyt w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty: oferte nr 1 — wspdinie
z REMONDIS Olsztyn Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. oraz oferte nr 3 —
wspoélnie z panem Wiodzimierzem Giecem, dziatajac z nim w ramach spétki cywilnej.
Bezsporne jest, ze w przypadku konsorcjum oferte podmiotami sg wykonawcy tworzacy to
konsorcjum. Zdaniem Izby, analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku wspdinikow spétki
cywilnej.

Podkresli¢ nalezy, ze spétka cywilna jest stosunkiem zobowigzaniowym tgczacym jej

wspolnikow. W obrocie prawnym wystepujg wiec wspdlnicy spoétki cywilnej, a sama spétka

nie jest podmiotem praw i obowigzkéw, nie moze zatem skladaé oswiadczen woli.



W konsekwencji, oswiadczenie woli jakim jest ztozenie oferty, jest sktadane nie przez spétke
cywilng, a przez jej wspdlnikbw — wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Roéwniez wspodlnicy, a nie spotka, moga by¢ strong przysztej umowy

0 zaméwienie publiczne.

Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego, Izba podkresla,
ze dla oceny przedmiotowej kwestii nie ma znaczenia fakt, iz konsorcjum jest umowg
nienazwang, za$ spoétka cywilna jest stosunkiem prawnym regulowanym przepisami Kodeksu
cywilnego. W obu przypadkach mamy bowiem do czynienia ze stosunkiem
zobowigzaniowym fgczacym strony umowy, ktéra to umowa nie prowadzi do powstania

odrebnego podmiotu.

Nietrafna jest rowniez argumentacja Odwotujgcego, ze w przypadku spotki cywilnej —
odmiennie niz w przypadku konsorcjum — jeden wspdlnik nie jest petnomocnikiem drugiego
wspolnika. Przywotana réznica dotyczy jedynie reprezentacji podmiotow dziatajgcych
wspolnie w stosunkach zewnetrznych, w Zzaden sposob nie zmienia ona faktu, ze

oswiadczenia woli nie sktada spétka cywilna, ale jej wspdlinicy.

Bezpodstawna jest réwniez teza Odwotujgcego, ze analogiczna do rozpatrywanej
sprawy jest sytuacja, w ktérej osoba fizyczna sktada oferte w swoim imieniu i zarazem jako
cztonek zarzadu np. spdétki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Abstrahujgc w tym miejscu od
oceny powyzszej sytuacji pod katem ewentualnego czynu nieuczciwej konkurencji,
podkresli¢ nalezy zasadniczg réznice pomiedzy wspomnianymi przypadkami, zwigzang
z faktem, ze czionek zarzadu spoétki kapitatowej dziata jako organ osoby prawnej, ktéra
samodzielnie nabywa prawa i zaciagga zobowigzania. Oswiadczenie cztonka zarzadu jest

wiec — odmiennie niz w przypadku spoftki cywilnej — oswiadczeniem samej spotki.

Nie ma réwniez znaczenia, ze oferte nr 3 podpisat pan Wtodzimierz Giec, a nie pan
Mirostaw Marszelewski. Nie zmienia to bowiem faktu, Zze jest to o$wiadczenie woli dwoch
wykonawcow (reprezentowanych przez jednego z nich), ktorzy wspodlnie ubiegajg sie

0 udzielenie zamowienia.

Obojetne dla oceny przedmiotowej kwestii jest, ze Konsorcjum KWO zostato
wykluczone z postepowania z powodu niewniesienia wadium. Nie zmienia to bowiem faktu,
ze jeden wykonawca, dziatajgc wspolnie z innymi wykonawcami, ztozyt dwie oferty. Taka
okolicznos¢ w postepowaniu zaistniata i nie sanujg jej czynnosci dokonane przez

Zamawiajgcego po ztozeniu ofert.

Nalezy wiec stwierdzi¢c, ze w przedmiotowym postepowaniu pan Mirostaw
Marszelewski ztozyt — wbrew przepisowi art. 82 ust. 1 ustawy Pzp — dwie oferty. Zatem

ocena Zamawiajgcego, ze sg one niezgodne z ustawg, a w konsekwencji podlegajg



odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, byla uzasadniona. Na marginesie
Izba zaznacza, ze powyzsza okolicznos¢ moze rowniez uzasadnia¢ teze, ze ztozenie tych
ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji (co jednak nie byto przedmiotem oceny

Zamawiajgcego i zarzutem odwotania).

W odniesieniu do zarzutu niewykazania przez Przystepujgcego wymaganej zdolnosci
kredytowej, Izba ustalita, Ze zgodnie z punktem IV.3.4 SIWZ, na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j,
wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ posiadanie Srodkow wtasnych lub zdolnosci
kredytowej na kwote nie mniejszg niz 200 000,00 zt oraz optaconej polisy, a w przypadku jej
braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote 200 000,00 PLN. Przystepujacy zataczyt do oferty zaswiadczenie z 22
maja 2012 r., wydane przez bank PKO BP S.A. Oddziat 1 w Etku, w ktérym stwierdza sie, ze
na podstawie posiadanych dokumentéw finansowych firme zaliczono do grupy
przedsiebiorstw posiadajgcych zdolno$¢ kredytowsa. Przedsiebiorstwo moze ubiegaC sie
o kredyt w wysokosci 200.000,00 zt pod warunkiem ustanowienia odpowiedniego

zabezpieczenia wierzytelnoSci banku.

W ocenie Izby, zaswiadczenie z banku zlozone przez Przystepujacego potwierdzito
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej
i finansowej. Po pierwsze nalezy stwierdzié, ze zdolnos$¢ kredytowa nie jest tozsama
z przyrzeczeniem udzielenia kredytu, lecz stanowi ocene, Zze okreslony podmiot jest
wiarygodnym klientem banku, zdolnym do spfaty przysztego zobowigzania. Zamawiajgacy nie
wymagat (i w Swietle przepisdw nie mogt wymagac) legitymowania sie przez wykonawce
promesa kredytu. Z tresci ztozonego zaswiadczenia wynika, ze Przystepujacy ma mozliwosc
uzyskania kredytu w wymaganej przez Zamawiajgcego kwocie, a koniecznos¢ ustanowienia
zabezpieczenia wierzytelnosci banku nie moze stanowi¢ podstawy wniosku o braku
zdolnoéci kredytowej. Procedury bankowe zawsze wymagajg od kredytobiorcy dopetnienia
okreslonych formalnosci czy spetnienia warunkéw na etapie przyznawania kredytu, sg to
jednak kwestie warunkujgce otrzymanie konkretnego kredytu i nie majg bezposredniego

przetozenia na ocene zdolnosci kredytowe;j.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie: = .iiiiiiienen.
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