Sygn. akt: KIO 1671/11

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodnicz gcy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2011 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — konsorcjum firm: KC Consulting
Jerzy Wawryszczuk, Arcus S.A., z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Pigtkowska 116B/1,
60-649 Poznan, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - ENEA Operator Sp.

Z 0. 0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum firm: KC Consulting Jerzy Wawryszczuk, Arcus S.A.,

z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Pigtkowska 116B/1, 60-649 Poznan, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum firm:
KC Consulting Jerzy Wawryszczuk, Arcus S.A., z adresem dla lidera konsorcjum: ul.

Pigtkowska 116B/1, 60-649 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcOw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

publicznego — konsorcjum firm: KC Consulting Jerzy Wawryszczuk, Arcus S.A., z



adresem dla lidera konsorcjum: ul. Pigtkowska 116B/1, 60-649 Poznan, na rzecz
Zamawiajgcego - ENEA Operator Sp. z 0. 0., ul. Strzeszynska 58, 60-479 Poznan,
kwote 4.259 zt 66 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie pie¢dziesiat dziewie¢ ziotych
szesCdziesigt szeS¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniCz gCy:  ....oooviiien i



Sygn. akt: KIO/1671/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pgsbwaniu prowadzonym w trybie negocjacji z
ogtoszeniem na ,Dostawsystemu do wydrukédw wraz z wdzeniami do drukowania oraz ich
obstug serwisowd”. Wnoszacy odwotanie wykonawca [Odwolgy] - Konsorcjum firm: KC
Consulting Jerzy Wawryszczuk - Petnomocnik Konsercg Poznania oraz Arcus S.A z Warszawy
zarzucit Zamawiajcemu - ENEA Operator Sp. z 0.0. Biuro Zama@wie Zakupéw z Poznania
naruszenie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2084Prawo zamowie publicznych (Dz. U. z
2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.) oraz przepisoveksd cywilnego: (1) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 65 ust 1 kodeksu cywilnego poprzezodenie oferty Odwotggego, pomimae zostata
zlozona przez Wykonaveczaproszonego do udzialu w Rgsiwaniu i niepodlegagego wykluczeniu
Z postpowania; (2) art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp peprzaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujacego innej omytki polegagej na niezgodni oferty ze specyfikagjistotnych warunkéw
zamodwienia, niepowodagej istotnej zmiany w tkei oferty;(3) art. 87 ust. 1 poprzez zaniechanie
wezwania Odwolujcego do wyjénien tresci ztozonej oferty wstpnej w zakresie petnej nazwy
Wykonawcy skladajcego ofert; oraz (4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowaigzPosfpowania
w sposob naruszgjy zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktoveawiykonawcow ubiegagych
sic 0 udzielenie zaméwienia w zywku odrzuceniem oferty Odwohgego z pospowania.
Wskazujpc na powysze wnidst o nakazanie Zamawi@@mu: (1)uwzgidnienia odwotania;
(2)uniewanienia czynnéci odrzucenia oferty Odwolggego i powtdrzenia oceny ofert w
przedmiotowym pogpowaniu; oraz (3)poprawienia w ofercie Odwabtggo innej omytki polegagej
na niezgodngi oferty ze specyfikagj istotnych warunkéw zaméwienia, niepowoghg] istotnej
zmiany w tréci oferty. W uzasadnieniu wykonawca wskazatZamawiajcy prowadzi pogpowanie
w trybie negocjacji z ogtoszeniem i pismem z dn& &Zerwca 2011 r. zaprosit Wykonawdo
ztozenia oferty ws{pnej. W dniu 13 lipca 2011 r., zgodnie z udzielongetnomocnictwem, ktore
zostato zaiczone do wniosku o dopuszczenie do udziatu wepostaniu, Odwolujcy ztazyt oferte
wstepma. W dniu 27 lipca 2011 roku Zamawdal poinformowat o odrzuceniu oferty Odwataggo
na podstawie 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp. W zakrefeigy Odwotupcego, Zamawiagcy wskazat, i
W przedmiotowym posjpowaniu przymiot wykonawcy uzyskat nie p. Jerzy Vkgmmczuk, ale
wykonawcy wspolnie ubieg@y sk 0 udzielenie zamdwienia w rozumieniu art. 23 askZ, tj. p.
Jerzy Wawryszczuk oraz Arcus S.A.". Zdaniem wykooyezynnac¢ ta jest sprzeczna z art. 89 ust 1
pkt 5 ustawy Pzp. Zamawigy bfdnie uznat bowiemze oferta wsipna zostatla wniesiona przez
podmiot niezaproszony do skfadania oferty, podogdg wniesiona zostata przez petnomocnika
dziatapcego w imieniu Odwotacego. Wskazal tade, ze Odwotupcy, do wniosku o dopuszczenie do

udziatu w postpowaniu, dojczyt umowe Konsorcjum - ARCUS S.A. oraz KC Consulting Jerzy
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Wawryszczuk z ktorej wytaie wynika (pkt i Preambuty),e Konsorcjum zostato stworzone w celu
wzigcia udziatu w przedmiotowym p@gowaniu. Ponadto w art. 2 umowy wskazano, Strony
oswiadczap, ze celem Konsorcjum jest wspodlne uczestnictwo w tArge, a w szczegOldo
przygotowanie i ztéenie Oferty, a w przypadku wygrania Przetargu - aawe Kontraktu i jego
wykonanie." W umowie konsorcjum w art. 3 pkt 2 wskao rownie, iz Strony ustanawiaj
petnomocnika do ich reprezentowania, ktérym wsimgrt. 4 pkt 1 jest KC Consulting Jerzy
Wawryszczuk. Co wgcej art. 9 ust 1 stanowie (...) ,Umowa wchodzi weycie z dniem podpisania i
obowiazuje Strony a do wykonania wszelkich praw i obayekéw z niej wynikajcych, chybaze
prawa te lub obowiki star si¢ bezprzedmiotowe. W szczegéieo Umowa niniejsza obowtuje
przez okres realizacji przedmiotu zamowienia éloreego w Kontrakcie, wlicza¢ w to czas trwania
uprawnigéx wynikajacych z gwarancji i/lub ekojmi przystuguacych Zamawiajcemu." Natomiast
prawo rozwizania przez Strony w terminie waépéejszym nik wskazany powsej zostato
przewidziane jedynie w wypadku niedopuszczenia Kogjem do udzialu w pogpowaniu,
wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty. Z &aloprzediaonej przez Odwotacego w
przedmiotowym pogpowaniu dokumentacji wynika wé jasno jaki jest sktad podmiotowy
Konsorcjum i jaki podmiot byt uprawniony do zknia oferty. Zamawiagy winien wec zdawa
sobie spraw z tego, * w dniu skltadania oferty wgbtnej ARCUS S.A. oraz KC Konsulting Jerzy
Wawryszczuk wizata umowa konsorcjum, zgodnie z lggdPan Jerzy Wawryszczuk byt uprawniony
do wniesienia oferty wspnej w imieniu czionkéw konsorcjum. W zakonym do wniosku
petnomocnictwie wskazano wprost; KC Consulting Jerzy Wawryszczuk jest umocowany do
podpisania i ztéenia w imieniu Wykonawcy oferty wraz z zetnikami. Naley w szczegolngci
zauway¢, iz petnomocnik Konsorcjum sktadaj ofere wskpma w przedmiotowym pogpowaniu
dziatat w granicach swojego umocowania, natomiastwiazku ze znam Zamawiagcemu trécia
umowy Konsorcjum, nieniiwe byto ziazenie oferty wsipnej w przedmiotowym pogbowaniu
przez KC Consulting Jerzy Wawryszczuk we wiasnymiemu. W szczegoln@i — zdaniem
wykonawcy - nie mgna zgodzi si¢ z twierdzeniem Zamawigego wyraonym w pémie z dnia 26
lipca 2011 r. jakoby z téei dokumentéw wchodgych w sktad oferty nie wynikatoz jjest to oferta
wspolna. Oferta zlmna w posipowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym w #ytegocjacji

Z ogtoszeniem powinna bycenianagcznie z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu wepastaniu.
Tres¢ oferty naley bowiem ttumaczg z uwzgkdnieniem okolicznéci, w ktérych zostata zimna (art.
65 Kc w zw. z art. 14 Pzp). Zgodnie ze wskazanyraepisami prawadwiadczenie woli jakim jest
réwniez oferta powinno b traktowane jako cabé wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postpowaniu przy uwzgldnieniu wszystkich zkonych przez Wykonawe dokumentow.
Odwotujacy podkrélit takze, ze brak wpisania nazwy Arcus S.A. w formularzu ofeviynikat tylko i
wytacznie ze zwyklej omytki Pelnomocnika, a po strokgkonawcy nie nagpita zadna zmiana
podmiotowa. Zamawiagy powinien byt w takiej sytuaciji skorzygta mazliwosci poprawienia takiej

omylki w trybie 87 ust. 2 pkt 3). Slusznie bowienskazal Zamawiagy, iz w postpowaniach
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wieloetapowych niedopuszczalna jest zmiana sktadpygwykonawcow wspélnie ubiegajych st o
zamoéwienie. Nie mma jednak nie zauwgé, ze w przedmiotowym stanie faktycznym brak wpisania
Arcus S.A. w odpowiednim miejscu w formularzu poim byt oceniony, jako omytka, Zaw
przypadku gdyby okazatocsize faktycznie nagpita zmiana po stronie podmiotowej wykonawcy, nie
wyrazitby on zgody na poprawienie omyiki, w azku, z czym zaistniataby podstawa do odrzucenia
Wykonawcy. Zamawiacy miat take mazliwos¢ wezwania wykonawcy w trybie art. 87 ust 1 do
wyjasnien dotyczcych trgci ztozonej oferty w zakresie petnej nazwy Wykonawcy, eahat on
jednak podijcia jakichkolwiek czynnéci zmierzagcych do wyjdnienia przedmiotowej sytuacii
uznapc bezpodstawnieze oferta zostata zéna przez podmiot nieuprawniony. Podatz@ke w
przedmiotowej sytuacji nie nagita zadna zmiana podmiotowa po stronie wykonawcy a @&Eozyt
podmiot uprawniony w imieniu Konsorcjum do dokorartakiej czynnéci, zgodnie z umow
konsorcjum oraz pethomocnictwem @atonymi do wniosku. W konsekwencji czydamdrzucenia
oferty Odwolujacego stanowita naruszeniem zasady réwnego trakiawarkonawcOw oraz uczciwej
konkurencji, wyraone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tylko, bowiem pawe stosowanie wszystkich
przepisow ustawy Pzp pozwala na réwne traktowanigkomawcdédw oraz na zachowanie

konkurencyjnéci postpowania

Rozpoznapc zarzuty podniesione w odwotaniu Krajowa Izba Odwiawcza ustalifa i

zwazyta, co nasgpuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawsawB zamowié publicznych w
zw. z art. 65 ust 1 kodeksu cywilnego z uwagi nezacenie oferty Odwotagego, Izba stwierdzita,
ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w gostvaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego zostat
zlozony przez wykonawcow wspdlnie ubieg@jch s¢é o zamoOwienie — Konsorcjum firm: KC
Consulting Jerzy Wawryszczuk z Poznania — cziongétmomocnik Konsorcjum oraz ARCUS SA z
Warszawy — cztonek Konsorcjum [dalej zakKonsorcjum]. Izba stwierdzita tad, ze wniosek ten
zostat podpisany przez Petnomocnika Konsorcjum -@&d@Dsulting Jerzy Wawryszczuk z Poznania.
Do tego wniosku zostata aazona umowa Konsorcjum wraz z petnomochictwemafzatik nr 2],
definiujacym pogcie Wykonawcy. Zgodnie z tym petnomocnictwem ARCBA. z Warszawy oraz
KC Consulting Jerzy Wawryszczuk z Poznania zwariksznie ,Wykonawg” oraz ustanawiaj KC
Consulting Jerzy Wawryszczuk petnomocnikiem uprawpm m.in. do podpisania i ztenia w
imieniu wykonawcy oferty. Zaproszenie do zaia oferty zostatlo skierowane do wykonawcy
oznaczonego jako: Konsorcjum KC Consulting Jerzywyazczuk Pozna— lider, ARCUS SA. z
siedzily pod adresem ul. tkowska 112c /4, 60-649 Pozn& kolei oferta wsipna zostata zimna
przez wykonawe - KC Consulting Jerzy Wawryszczuk z siedgzjind adresem ul. #tkowska 112B
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/1, 60-649 Pozna Izba ustalita take, ze zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 ustawyviRepszCcy
odwotanie opart na niezastosowaniu przez Zamaegagjo procedury okéonej w art. 87 ust. 1 oraz
w art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W toku rozpranwgwOtujacy powotat s¢ takze na wyrok KIO z
dnia 17 maja 2011 r. sygn. akt: KIO 963/11 i KIOréBL, w ktorym to wyroku — zdaniem wykonawcy
- Izba dopscita mazliwos¢ sktadania [podpisywanialseiadczeé woli, w tym oferty take wstpnej
przez KC Consulting Jerzy Wawryszczuk - w zpstwie cztonkéw Konsorcjum, jako jego cztonek i

jednoczénie, jako petnomocnik Konsorcjum.

Rozpoznajc w pierwszej kolejn&ci zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 82 yskt 3
ustawy Pzp lIzba stwierdzitaze podnoszone zarzuty nie mody¢ uwzgkdnione. Niniejsze
postpowanie 0 zamowienie publiczne, w ktérym wniesiathwvotanie jest prowadzone bowiem w
trybie negocjacji z ogloszeniem, a zatem do teggkepowania ma zastosowanie art. 57 ust.2 ustawy
Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem — zdanie drudppeoferty wstpnej stosuje siodpowiednio
tylko i wytacznie przepisy art. 82-84, art. 89 ust. 1 pkt 5-88 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, 6 i 7 i ust. 2-
4. Tym samym nie nima skutecznie podndsizarzutu braku zastosowania przy ocenie oferty
wstepnej art. 87 ust.1 oraz art. 87 ust.2 pkt 3 ust®ap, albowiem procedury oktene w tych
przepisach - jak wynika ze wskazanego art. 57 usttdwy Pzp magmie¢ zastosowanie do oferty
definitywnej — ostatecznej tzn. oferty, ktéra w wgn oceny mae by wybrana jako
najkorzystniejsz. Na talg interpretagj wskazuje take brak powotania we wskazanym art.57 ust. 2
ustawy Pzp przepisu art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy R#py odnosi si do oferty tego wykonawcy, ktory
nie wyraa zgody na poprawienie oczywistej omyiki w tryblgeslonym powotywanym art. 87 ust.2
pkt 3 ustawy Pzp. Wskazywany na rozprawie przez @égucego przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp ma oczywicie zastosowanie tag przy ocenie ofert wgbnych. Wynika to bowiem wprost z art.
57 ust.2 zdanie drugie ustawy Pzp. Jededkba podkréa, ze podstaw odrzucenia oferty wepnej
W niniejszej sprawie byla przestanka cfoma w art. 89 ust.l pkt 5 ustawy Pzp, albowiem

Zamawiajcy uznal, z oferk ztozyt podmiot niezaproszony do sktadania ofertygpsg;.

Izba uznata tate, ze Odwotupcy powotupc sk na wyrok KIO — sygn. akt: KIO 963/11 i KIO
967/11 nie wskazat, ktére twierdzenie KIO zawarteymn wyroku [sentencji lub w jego uzasadnieniu]
pozwalato KC Consulting Jerzy Wawryszczuk z Pozaanijako Petlhomocnikowi Konsorcjum na
umieszczenie nazwy jego firmy w miejscu przewidyrardla wykonawcy, bez zaznaczenia,w tym
przypadku oferta wgpna sktadana jest w imieniu Konsorcjum przez jegim@mocnika. 1zba zwraca
takze uwag na inne - ni we wniosku oraz w pismach kierowanych na etapiadsinia oferty
wstepnej do Pelnomocnika Konsorcjum przez Zamasiego, ktore byly podpisywane przez KC
Consulting Jerzy Wawryszczuk z Poznania - oznaezadresu w ofercie wginej oraz w pgimie
przewodnim, ktéra to zmiana nie zostatla zaznacaendokumentach przez skladeggo oferg

wstepma. Wyjasnienie tej okolicznéci nasipito dopiero na etapie wniesienia odwotlania. Izba
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stwierdza take, ze zaréwno formularz oferty wginej jak réwnie zahczniki do oferty wsipnej w
zaden sposob nie wskazpuje sktadajcym ofert wstpna jest wykonawca zaproszony do zmia tej
oferty. Ta okoliczn& nie wynika rownie¢ z pisma przewodniego na ktére w toku rozprawy
powotywat st Odwotujacy. Ogolne stwierdzenia w liczbie mnogiej — wirpie przewodnim jak i na
formularzu oferty wsipnej - nie mog w tym stanie faktycznym stanofvidowodu — nawet
posredniego - na okoliczi$d, iz sktadagcym ofert wsigpm w imieniu Konsorcjum jest ustanowiony
Petnomocnik. Izba zauwa take, ze w powotanym wyroku z dnia 17 maja 2011 r. Krajokzhba
Odwotawcza, uwzghniajac odwotanie w zakresie zarzutu bezpodstawnego wykltia Konsorcjum
[KC Consulting Jerzy Wawryszczuk z Poznania — jakéonek i Petnomocnik Konsorcjum oraz
ARCUS SA z Warszawy jako czionek Konsorcjum], peediszystkim zwrdocita uwag na
prawidtowe oznaczenie wykonawcy w formularzu wniogku cytat: str 20 (..Bierwsza rubryka
wzoru wniosku opatrzona opiseMYKONAWCA (petna nazwapstata wypetniona w nagiujacy
sposob:Konsorcjum Firm: Arcus S.A. — Czlonek Konsorcjur@, ®onsulting Jerzy Wawryszczuk —
Czlonek i Petnomocnik KonsorcjllmV ofercie wsg¢pnej analogiczna rubryka dla wykonawcy —
podmiotu uprawnionego do Zenia oferty ws{pnej — nie zostat oznaczona tak jak we wniosku, lub
chociaby — jak juz wskazywano - poprzez wskazanie roli podpisego ¢t ofere KC Consulting
Jerzy Wawryszczuk jako Petnomocnika Konsorcjumegatio oferty wsfpnej nie mana zastosowa
analogi z wniosku, o ktérym rozstrzygata KIO w pdaroym wyroku z dnia 17.05.2011 r., albowiem z
tego wniosku bezspornie wynikat status petnomocnikd&C Consulting Jerzy Wawryszczuk,
podpisujcego wniosek oraz swiadczenia, Bdacego jednoczmie cztonkiem Konsorcjum. Tym
samym brak jest podstaw do powotlywani@ @izez Konsorcjum w odwotaniu na przepis art. 65 Kc
albowiem zgodnie z orzecznictwem oraz dokifryme podlega wyktadni sviadczenie woli, gdy
oswiadczenie nie wyraa woli w sposOb przedzapcy, opieragc sk na konstrukcji stanowiska
sktadajcego dwiadczenie — tak jak w tym przypadku — w trybie ypaszczajcym. W praktyce
bowiem maliwe wydaje st by¢ domniemanieze z jaks powodow czitonek konsorcjum korzystajz
uprzywilejowanej pozycji petnomocnika chciatby satmelnie ubieg& sii 0 dane zamodwienie,

uznapc, ze takie dziatanie na dalszym etapie ppstvania jest mdiwe, badz nie zostanie ujawnione.

Majac powyzsze ustalenia na wzglzie Izba stwierdzitaze tym samym tate zarzut naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp podlega oddaletinovdaem Odwotuacy w zaden sposdb — zgodnie z
dyrektywa zawary w art. 190 ust.1 ustawy Pzp nie wskazat dowoddav sllvierdzenia faktow z
ktérych wywodzitby skutki prawne tj. nie udowodrit nie tylko poprzez sktadanigwiadczeér w
odwotaniu i w toku rozprawy ze sktadajcym ofert wstepna jest zaproszone Konsorcjum, albowiem
Z tresci tej oferty i zadczonych do niej dokumentéw - co wskazal Zamayeigjw pismie z dnia 26
lipca 2011 r.- nie wynikalo,zijest to oferta wspdlna wykonawcéw [Konsorcjum]asldna przez
ustanowionego Petnomocnika Konsorcjum. Tym samyw ustalonych okoliczniciach - czynnéc

odrzucenia oferty wegpnej Odwotujcego nie stanowita naruszenia zasady réwnego trakitia
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wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wyomej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem
Zamawiajcy w ocenie Izby, w zwrku z art. 57 ust.2 ustawy Pzp, prawidiowo zast@tqszepisy
ustawy Pzp.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze - na podstawie art. 1921ustanie 1 ustawy Pzp -

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstprzepisu art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp, uwzginiajc zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b) rozpadzenia z dnia 15.03.2010 r.
w sprawie wysokeci i sposobu pobierania wpisu od odwotania orazza@av kosztéw w
postpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dd. Nr 41, poz. 238) koszty
Zamawiajcego zwizane z dojazdem na posiedzenie i rozpraraz wynagrodzenia pethomocnika w
kwocie 3.600 zt.






