Sygn. akt KIO/UZP 456/09

POSTANOWIENIE

z dnia 23 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Malgorzata Rakowska
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 23 kwietnia 2009 r. w Warszawie

odwotania wniesionego przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

Arcus S.A. ul. Mila 2, 00-180 Warszawa,

Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053 Warszawa oraz

Prima Telecom Sp. z o0.0. ul. Wolodyjowskiego 59, 02-724 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

protestu z dnia 23 marca 2009 r.

przy udziale

1. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Makronet Sp. z o0.0. al. Bohaterow Wrzesnia 9/115, 02-389 Warszawa
oraz Zeto Rzeszow Sp. z o.0. ul. Rajtana 55, 35-326 Rzeszow

2. Comarch S.A. al. Jana Pawla II 39a, 31-864 Krakow

zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:
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1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamowienia: Arcus S.A. ul. Mila 2, 00-180 Warszawa,

Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053 Warszawa oraz Prima Telecom Sp. z

0.0. ul. Wolodyjowskiego 59, 02-724 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace piecset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspoOlnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia: Arcus S.A. ul. Mila 2,
00-180 Warszawa, Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053 Warszawa oraz
Prima Telecom Sp. z o.0. ul. Wolodyjowskiego 59, 02-724
Warszawa,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia szeSc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Arcus S.A. ul. Mila 2,
00-180 Warszawa, Lumena S.A. ul. Reja 6, 02-053 Warszawa oraz
Prima Telecom Sp. z o.0. ul. Wolodyjowskiego 59, 02-724

Warszawa

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe w 2009 roku

sprzetu komputerowego, ktorego dotyczy zlozone odwotanie, prowadzone jest

na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.

1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo

opublikowane 23 grudnia 2008 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2008/S 249-

332496. Wartos¢ zamowienia zostala wustalona przez Zamawiajacego

na kwote 4.000.000 zi, tj. 1.031.698,95 euro.
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Zamawiajacy dopuscit skladanie ofert czesciowych: dla zadania nr 1
— dostawa zestawow komputerowych stacjonarnych wraz z monitorami LCD,
urzadzeniami UPS, myszkami i klawiaturami oraz notebookow oraz zadania
nr 2 — dostawa drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych.

12 marca 2009 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora dla zadania nr 1 uznal oferte zlozona przez
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Makronet Sp. z 0.0. i Zeto
Rzeszow Sp. z o.0. zwanych dalej ,Konsorcjum Makronet”, natomiast dla
zadania nr 2 — ComArch S.A.

23 marca 2009 r. Arcus S.A. wniosla protest na wybor tych ofert zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 3,
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wnoszac o:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownej oceny ofert, wykluczenie z postepowania ,Konsorcjum Makronet”
oraz ComArch S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych lub ewentualnie odrzucenie ich ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz dokonanie

wyboru oferty Protestujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

23 marca 2009 r. Zamawiajacy wezwal wykonawcow do wziecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie¢ w wyniku wniesienia protestu, w wyniku czego
25 marca 2009 r. do postepowania przystapila ComArch S.A., a 26 marca

2009 r. ,Konsorcjum Makronet”.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest 30 marca 2009 r. odrzucajac go w zakresie
zadania nr 1 na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony oraz oddalajac
w zakresie zadania nr 2 jako bezzasadny, o czym powiadomil wykonawcow
tego samego dnia.

Podstawa odrzucenia bylo to, iz Protestujacy — Arcus S.A. nie zlozyt oferty dla
zadania nr 1. W tym zadaniu oferte ztozyli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia: Lumena S.A., Prima Telecom Sp. z o.0. oraz

Arcus S.A. Natomiast w zadaniu nr 2 Protestujacy — Arcus S.A. zlozyl oferte
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samodzielnie. Ani z komparycji protestu, ani z jego uzasadnienia nie wynika,
iz protest w zakresie zadania nr 1 wnoszony jest w imieniu wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, lecz wniesiony zostatl
jedynie w imieniu Arcus S.A., a co za tym idzie - przez podmiot
nieuprawniony. Zamawiajacy ,z ostroznosci” rowniez oddalil protest dla tego
zadania ze wzgledu na bezzasadnosSc zarzutow.

Dla zadania nr 2 Protestujacy natomiast, zdaniem Zamawiajacego, nie
posiada interesu prawnego w kwestionowaniu oferty ztozonej przez ComArch
S.A. bowiem zaoferowana przez niego cena przekracza mozliwosci finansowe
Zamawiajacego na realizacje tego zadania, a zatem Arcus S.A. i tak nie ma
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Zamawiajacy uznal
takze, ze zaoferowane przez ComArch S.A. posiadaja wymagane funkcje
i parametry. Zamawiajacy wezwal bowiem ComArch S.A. do zlozenia
wyjasnien, a ComArch S.A. potwierdzila zgodnos¢ zaoferowanych urzadzen
z Wwymaganiami postawionymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dolaczajac na potwierdzenie swojej wiarygodnosci oswiadczenie
autoryzowanego przedstawiciela producenta sprzetu — Lexmark International
Polska sp. z o.0. Protestujacy natomiast nie przedstawil dowodow na to, ze
ComArch S.A. oraz Lexmark poswiadczyly nieprawde, a tym samym

wprowadzily Zamawiajacego w blad.

9 kwietnia 2009 r. Odwotujacy — wspoélnie ubiegajacy sie¢ o udzielenie
zamowienia: Arcus S.A., Lumena S.A. oraz Prima Telecom Sp. z 0.0. wniost
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 9 kwietnia 2009 r.)
odwotanie od rozstrzygniecia protestu zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 3 oraz
art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zadajac nakazania
Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonania ponownej oceny ofert,

3. wykluczenia z postepowania konsorcjum spolek Makronet Sp. z o0.0. i Zeto
Rzeszow Sp. z o0.0. oraz ComArch S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2

ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
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4. ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert obu ww.
wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych;

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy blednie przyjal, iz w zakresie zadania
nr 1 protest zostat zloZzony wylacznie w imieniu Arcus S.A., a nie w imieniu
wszystkich podmiotow wchodzacych w sktad ,Konsorcjum Arcus”. Zgodnie
bowiem z trescia pelnomocnictwa konsorcjalnego z 29 stycznia 2009 r. Arcus
S.A. zostala ustanowiona pelnomocnikiem do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia i umocowana m.in. do
wnoszenia w imieniu podmiotow wchodzacych w skitad ,Konsorcjum Arcus”
Srodkow ochrony prawnej. W ramach zadania nr 1 Arcus S.A. nie ubiega si¢
samodzielnie o udzielenie jej zamowienia publicznego, ale dziala w ramach
konsorcjum - jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej,
ustanowionej przez okreslone podmioty w celu wspolnego uzyskania
i realizacji zamowienia. Zatem Arcus S.A. bezsprzecznie wniosla protest
w imieniu wszystkich podmiotéw bedacych cztonkami ,Konsorcjum Arcus”
oraz byla do tego umocowana. Oceny tej nie moze zmieni¢c sposob
sformulowania komparycji protestu, gdyz ma on wylacznie charakter
techniczny i pomocniczy, wiec nie moze by¢ podstawa do dokonywania przez
Zamawiajacego wigzacych czynnosci formalnych w toku postepowania.
Zatem odrzucenie protestu bylo nieuzasadnione i naruszato art. 180 ust. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu do braku interesu prawnego Odwotujacy stwierdzil, iz dla
zadania nr 1 Zamawiajacy wybrat oferte ,Konsorcjum Makronet” o wartosci
wyzszej niz kwota, jaka Zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia w tym zakresie. Zatem Zamawiajacy faktycznie
zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamowienia kwote wyzZsza niz
podana przed otwarciem ofert.

Pozostale zarzuty odwolania zostaly pominiete jako nieistotne dla

rozstrzygniecia.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protestu i odwolania,
rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen zlozonych podczas posiedzenia Izba

ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych sSrodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze
innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub
moze doznacC uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Przy wykonawcach wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia status wykonawcy przystuguje wszystkim tym wykonawcom
wspolnie, a nie kazdemu z nich, a zatem takze Srodki ochrony prawnej nie
moga byc¢ wnoszone przez poszczegolnych ,konsorcjantow” pojedynczo, lecz
wszystkich wspolnie.

Wynika to z definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 w zw. z art. 23 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorymi do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia odpowiednio stosuje sie
przepisy dotyczace wykonawcy, natomiast wykonawcg jest podmiot, ktory
ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego lub zlozyt oferte.
W niniejszym postepowaniu dla zadania nr 1 wykonawca jest ,Konsorcjum
Arcus”, a dla zadania nr 2 — Arcus S.A.

Jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
nie mozna rowniez uznac za ,inna osobe” uprawniona do wniesienia Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktore to pojecie jest przypisywane glownie przedsiebiorcom
zainteresowanym udzialem w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego, ktorzy nie stali si¢ wykonawcami ze wzgledu na to, ze zostali
przez zamawiajacego pozbawieni mozliwosci udzialu w postepowaniu — nie
zostali jego uczestnikami np. ze wzgledu na zastosowana zamknieta
procedure udzielenia tego zamowienia, brak ogloszenia o zamowieniu lub
jego sformulowanie utrudniajace albo uniemozliwiajace wziecie udziatu
w postepowaniu, wzglednie powodujace taki skutek sformulowania
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (tak np. J. Baehr,

T. Czajkowski i inni Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. III 2007
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str. 506, P. Granecki Prawo zamoéwienn publicznych. Komentarz, 2007 str.

400).

Kwestia ta nie jest sporna miedzy Stronami - przedmiotem sporu jest,

w czyim imieniu zostatl zloZony protest i odwotanie.

Jak wynika z tresci protestu wniesionego do Zamawiajacego 23 marca 2009
r. (pismo datowane na 20 marca 2009 r.) protestujacym jest Arcus S.A.
Wynika to zarowno z naglowka pisma (okreslenie Protestujacego), jak
i wstepu: ,dzialajac w imieniu Protestujacego — spotki Arcus SA z siedziba w
Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych (...) niniejszym sktadamy protest na...”.
Natomiast odwotanie zostalo wniesione przez wspolnie wystepujace
podmioty: Arcus S.A., Lumena S.A. oraz Prima Telecom Sp. z o.o.

Oba dokumenty zostaty podpisane przez panéw Mariusza B. oraz Konrada K.
— cztonkow zarzadu Arcus S.A.

Zgodnie z pelnomocnictwem z 29 stycznia 2009 r. udzielonym przez spotki
Arcus S.A., Lumena S.A. oraz Prima Telecom Sp. z o.0. spdotka Arcus S.A.
zostala ustanowiona pelnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien  publicznych do  reprezentowania  wykonawcow
wystepujacych wspdlnie, jak rowniez kazdego 2z nich 2z osobna,
w  przedmiotowym = postepowaniu. Pelnomocnictwo to umocowalo
pelnomocnika réwniez do wnoszenia Srodkoéw ochrony prawnej (protestu,
odwotania i skargi). Fakt ten nie jest sporny miedzy Stronami.

W przedmiotowym postepowaniu nastapita jednak dodatkowa okolicznosc
— ze wzgledu na mozliwosc¢ skladania ofert czesciowych Arcus S.A. wystgpita
w podwojnym charakterze — jako jeden z podmiotow wspolnie ubiegajacych
sie¢ o udzielenie zamowienia dla zadania nr 1 oraz samodzielnie skladajacy
oferte dla zadania nr 2.

Tak wiec w postepowaniu tym czlonkowie zarzadu Arcus S.A. mogli
wystepowac badz jako organ osoby prawnej, badz jako pelnomocnik

,Konsorcjum Arcus”.
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Co prawda ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje kwestii
dziatania pelnomocnika, jednak odsyta do kodeksu cywilnego (art. 14 ustawy
Prawo zamoéwien Publicznych). W doktrynie prawa cywilnego natomiast
istnieje ustalony poglad, iz czynnosé prawna dokonana przez przedstawiciela
tylko wtedy wywota skutki prawne bezposrednio w sferze reprezentowanego,
gdy przedstawiciel dziala w imieniu reprezentowanego. To jego nastawienie
moze bycé ujawnione w sSposob wyrazny lub dorozumiany. Z zachowania
przedstawiciela musi wynikac rola, w jakiej on wystepuje. Zasada jawnosci
dzialania w charakterze przedstawiciela ma dwie strony: po pierwsze -
oznacza oczekiwanie, iz przedstawiciel, dokonujac czynnosci prawnej, ujawni,
Ze dziata w cudzym imieniu, po drugie za$ — oznacza wymaganie wskazania
osoby, w imieniu ktérej dziata. Owo wskazanie moze rowniez nastqpic¢
w sposob wyrazny lub dorozumiany. Przedstawiciel nie musi wiec wymieniad
z imienia i nazwiska osoby, w imieniu ktoérej dziala, lecz wystarczy, ze osoba
ta jest dla osoby trzeciej (kontrahenta przedstawiciela) rozpoznawalna
w Swietle zachowania sie przedstawiciela lub dzieki kontekstowi
sytuacyjnemu, w ktérym to zachowanie nastepuje, zarazem zas z okolicznoSci
tych wynika, iz czynnos$é prawna dokonana jest w imieniu owej osoby
(reprezentowanego). NajczeSciej podawane przyklady to ekspedienci
w sklepach, osoby obstugujace kasy biletowe przewoznikéw, kin, teatréw lub
stadionéw. Kontekst sytuacyjny wyklucza w tych przypadkach dziatanie
przez osoby, o ktére chodzi, we wlasnym imieniu. (...) W razie zatajenia przez
»przedstawiciela” wobec osoby trzeciej tego, iz dziala on w imieniu
reprezentowanego, skutki dokonanej przez niego czynnosci prawnej nastqpiq
w jego sferze prawnej, a nie w sferze prawnej reprezentowanego. Wystqgpi on
wowcezas w roli zastepcy posredniego. (cytat z: ,System prawa prywatnego.
T.2. Prawo cywilne — czes¢ ogolna” pod red. Zbigniewa Radwanskiego C.H.

Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN Warszawa 2008 str. 505)

W przypadku niniejszego protestu panowie Konrad K. i Mariusz B. nie
ujawnili, iz dzialaja W imieniu mocodawcy, przeciwnie
— wyraznie podkreslili, iz dzialaja w imieniu Arcus S.A. Tym samym nie

mozna uznac, iz fakt, Zze Arcus S.A. dzialala w zadaniu nr 1 jako
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pelnomocnik, a w zadaniu nr 2 we wlasnym imieniu byla dla odbiorcy
zachowania - Zamawiajacego jednoznacznie rozpoznawalna w Swietle
zachowania sie¢ przedstawiciela, a kontekst sytuacyjny wykluczatl dziatanie
we wlasnym imieniu. Bowiem nawet w przypadku wspolnego ubiegania sie
0 zamowienie przez poszczegbdlne podmioty moze zdarzyc¢ sie, iz podmioty te
przejawia swoja wole samodzielnie. Rowniez w przedmiotowym przypadku
spotki Lumena S.A. oraz Prima Telecom Sp. z o0.0. mogly nie byc
zainteresowane wniesieniem protestu i pelnomocnik, wiedzac o tym, nie
dziatal w imieniu mocodawcy, lecz swoim wlasnym.

Odwolujacy w odwolaniu podkreslal, iz zaistniata sytuacja wynikla z btedu
w wyrazeniu woli, jednak, w ocenie Izby, jako zZe jest to czynnoSc
jednostronna, nie mozna zastosowacC tu zasady interpretacji wynikajacej
z art. 65 § 2 kodeksu cywilnego stawiajacej zamiar strony ponad jego
zewnetrzny przejaw. Rowniez postugujac sie wykladnia interpretacyjna
zawarta w art. 65 § 1 kodeksu cywilnego nie mozna osiagnac¢ rezultatu
wskazanego przez Odwolujacego, gdyz okolicznosci nie wskazuja
jednoznacznie i wylacznie na jeden z mozliwych kierunkéw rozumienia
dzialania Arcus S.A. (wystepujacej badz jako czlonek ,Konsorcjum Arcus”,
badz jako samodzielny wykonawca), zwlaszcza biorac pod uwage powyzej
przytoczone stanowisko dotyczace koniecznosci ujawnienia mocodawcy dla
skutecznosci dziatania pelnomocnika.

Tak wiec w niniejszej sytuacji - wobec nieujawnienia mocodawcy
— oSwiadczenie Arcus S.A. nie wywarlo skutkow prawnych w sferze prawnej
spolek Lumena S.A. oraz Prima Telecom Sp. z o.0., a wiec wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, a tym
samym nie mozna uznac, ze protest ztozylo ,Konsorcjum Arcus”. W zwiazku
z powyzszym niniejsze odwolanie nie zostalo poprzedzone protestem, podlega
wiec odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Poza tym, w zwiazku z faktem, iz ,Konsorcjum Arcus” nie ztozylo oferty dla
zadania nr 2 nalezy uznac, ze odwolanie w tym zakresie jest wniesione przez
podmiot nieuprawniony i podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4

pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Poniewaz odwolanie zostato
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wniesione w imieniu ,Konsorcjum Arcus”, a wigc mocodawcy, nie wywoluje
ono skutku dla samej Arcus S.A., a wiec nie mozna jej uznacC za
odwolujacego w niniejszej sprawie. Wynika to z charakteru instytucji
pelnomocnictwa i wyraznie zostalo wskazane w art. 95 § 2 kodeksu
cywilnego, zgodnie 2z ktorym czynnoS¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela w granicach umocowania pociaga za soba skutki

bezposrednio dla reprezentowanego, a nie dla pelnomocnika.

Analogicznie Arcus S.A. dzialajace jako samodzielny wykonawca nie bylo
podmiotem uprawnionym do zlozenia protestu dla zadania nr 1, zatem
odwotanie podlega odrzuceniu w tym zakresie na podstawie art. 187 ust. 4

pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie dla Warszawy —

— Pragi.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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