Sygn. akt KIO 462/11

WYROK

z dnia 17 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2011 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Adam
Zak prowadzacy dzialalno§é gospodarcza pod nazwa Firma Remontowo -
- Budowlana Adam Zak Kloda 16A/7, 64-130 Rydzyna oraz Ryszard
Chmielewski prowadzacy dzialalno§¢é gospodarcza pod nazwa
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Handlowo - Uslugowe Ryszard

Chmielewski ul. Borowikowa 12, 64-100 Leszno
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Stowarzyszenie Inzynierow i Technikow Mechanikow Polskich
ul. Swietokrzyska 14, 00-015 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci badania i oceny

ofert dla czesci I1III,
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2. kosztami postepowania obciaza Stowarzyszenie Inzynierow

i Technikow Mechanikow Polskich wul. éwietokrzyska 14, 00-015

Warszawa i nakazuje:

1)

2)

zaliczyC¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
10000 zI 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Adam Zak prowadzacy
dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa Firma Remontowo -
- Budowlana Adam Zak Kloda 16A/7, 64-130 Rydzyna oraz
Ryszard Chmielewski prowadzacy dzialalnosé gospodarcza pod
nazwa Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Handlowo - Uslugowe
Ryszard Chmielewski ul. Borowikowa 12, 64-100 Leszno,

dokonac¢ wplaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiecC tysiecy
zlotych zero groszy) przez Stowarzyszenie Inzynierow i Technikow
Mechanikow Polskich ul. Swietokrzyska 14, 00-015 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Adam Zak prowadzacy dzialalno§é gospodarcza pod
nazwa Firma Remontowo - - Budowlana Adam Zak Kloda 16A/7,
64-130 Rydzyna oraz Ryszard Chmielewski prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa, Wielobranzowe
Przedsiebiorstwo Handlowo - Uslugowe Ryszard Chmielewski

ul. Borowikowa 12, 64-100 Leszno tytulem zwrotu kosztow wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 462/11 z 17 marca 2011 r.

Zamawiajacy — Stowarzyszenie Inzynierow i Technikow Mechanikéw Polskich
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéowienia publicznego na remont pokoi
hotelowych z tlazienkami, remont pomieszczeri na saune, budowe sauny
Z wyposazeniem, remont pomieszczen w przyziemiu, zakup i zalozZenie
wyktadzin w salach wyktadowych i na ciggach komunikacyjnych Zamku
SIMP w Rydzynie w ramach projektu Zwiekszenie atrakcyjnosci turystycznej
i promocji regionu leszczyriskiego poprzez podniesienie standardu Zamku
w Rydzynie, Priorytet VI Turystyka i Srodowisko Kulturowe, Dzialanie 6.1
Turystyka, Schemat i Infrastruktura turystyczna WRPO na lata 2007 — 2013
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.). Ogloszenie
o zamowieniu zostalo zamieszczone 26 stycznia 2011 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

1 marca 2011 r. Odwolujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamoéwienia Adam Zak prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Firma Remontowo — Budowlana Adam Zak oraz Ryszard Chmielewski
prowadzacy  dzialalnoS¢  gospodarcza pod nazwg  Wielobranzowe
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe Ryszard Chmielewski otrzymat
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu swojej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ze
wzgledu na to, ze nie zlozyl pelnomocnictwa, ktérym mowa w art. 23 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

7 marca 2011 r. Odwolujacy wniost odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu
razace naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
obligatoryjnego wezwania go do przedltozenia pelnomocnictwa,

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych polegajace na blednym i bezpodstawnym przyjeciu, ze brak

przekazania Zamawiajacemu informacji o ustanowieniu pelnomocnika
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pomimo braku wezwanie do przedlozenia pelnomocnictwa stanowi
przestanke odrzucenia oferty jako niezgodnej z ustawa,

3. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw.
z punktem 7.6. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez
zaniechanie obligatoryjnego wezwania wykonawcy do przedlozenia
pelnomocnictwa i tym samym naruszenie rownego traktowania wykonawcow
i w konsekwencji udzielenie zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy
i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwolania i stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy,
ktore miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia w czesci |
i [IT przedmiotu zamoéwienia,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej w czesci I 1 111,

3. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na odrzucenia oferty
Odwolujacego w czesci I i III,

4. powtorzenie postepowania przetargowego w czesci I i III w zakresie
czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,

5. uznanie oferty Odwotujacego za najkorzystniejsza,

6. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania,

ewentualnie, jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostala
zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktorych mowa w art. 146 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych o uniewaZnienie umowy oraz
obciazenie Zamawiajacego kosztami postepowania.

Odwolujacy wniost tez o przeprowadzenie dowodow ze wskazanych
dokumentow postepowania.

W uzasadnieniu odwolania Odwotujacy wskazatl, Ze naruszenie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych  polegalo na  zaniechaniu
obligatoryjnego wezwania go do przedlozenia brakujacego pelnomocnictwa,
zaS naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest konsekwencja powyzszego naruszenia i polegato
na Dblednym i bezpodstawnym przyjeciu, 2ze brak przekazania

Zamawiajacemu informacji o ustanowieniu pelnomocnika, pomimo braku
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wezwania do przedlozenia pelnomocnictwa, stanowi przeslanke odrzucenia
oferty jako niezgodnej z ustawa. Skuteczne odrzucenie oferty mogltoby miec
miejsce wowczas, gdyby Odwotujacy nie przedtozyl pelnomocnictwa pomimo
wczesniejszego wezwania do jego przedlozenia przez Zamawiajacego.
Naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw.
z punktem 7.6. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia polegato na
zaniechaniu obligatoryjnego wezwania wykonawcy do przedlozenia
pelnomocnictwa, czego konsekwencja jest naruszenie rownego traktowania
wykonawcow 1 udzielenie zamowienia niezgodnie z przepisami ustawy i
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Punkt 7.6. specyfikacji bowiem
wyraznie stanowi o obligatoryjnym wezwaniu wykonawcow do zlozenia
odpowiednich pelnomocnictw (stanowi powtorzenie tresci art. 26 ust. 3).
Odwolujacy wskazal, ze 22 lutego 2011 r. Zamawiajacy wezwal
Odwotujacego do uzupetniania wskazanych w wezwaniu brakow (innych niz
pelnomocnictwo), zatem Zamawiajacy mial pelna mozliwoS¢ wezwania
wykonawcy do przedlozenia pelnomocnictwa.

Nadto Zamawiajacy nie poinformowal o odrzuceniu oferty i dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej uczestnika konsorcjum - Ryszarda
Chmielewskiego, o czynnosciach Zamawiajacego informowany byl wylacznie
Adam Zak.

Powyzsze naruszenia doprowadzily do odrzucenia oferty Odwotujacego
i dokonania wyboru oferty bez jej uwzgledniania, co miato wplyw na wynik

postepowania, bowiem oferta Odwolujacego byla najkorzystniejsza.

Zamawiajacy podczas rozprawy stwierdzil, iz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczacy uzupelnienia pelnomocnictwa nie ma
zastosowania w sytuacji, gdy pelnomocnik, o ktorym mowa w art. 23 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych w ogodle nie zostal ustanowiony, gdyz,
skoro nie ma pelnomocnika, niecelowe jest wzywanie o pelnomocnictwo.
Oferta zostata podpisana przez dwoch wykonawcow, zatem niewiadome jest,

kto komu miatby udzieli¢ pelnomocnictwa.
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W odniesieniu do pisma wzywajacego do uzupelnienia dokumentow z 22
lutego 2011 r. stwierdza, iz dotyczy ono wylacznie pana Zaka i czeSci II
zamowienia, dla ktorej ztozyl on oferte samodzielnie.

Informacja o wyniku postepowania zostala przekazana zarowno panu
Zakowi, jak i panu Chmielewskiemu, z tym ze pan Zak odebral ja osobiscie,

a do pana Chmielewskiego zostata przestana poczta.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Izba stwierdzila takze, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwolania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Izba przeprowadzita dowody 2z dokumentacji postepowania, w tym
specyfikacji  istotnych warunkéw zamowienia, oferty Odwolujacego,
wskazanych pism oraz z wyjasnien Stron i stwierdzila, ze stan faktyczny
przedstawiony przez Strony nie jest sporny i pokrywa sie ze stanem

wynikajacym z dokumentacji postepowania.

Bezsporne jest, ze oferta zostata podpisana przez obu wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, zatem sama oferta zostata zlozona
W sposob poprawny i jest wazna.

Bezsporne jest takze, ze w art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawodawca natozyl na wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia obowiazek ustanowienia pelnomocnika do

reprezentowania ich w postepowaniu i niewyznaczenie pelnomocnika jest
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uchybieniem temu obowigzkowi. Celem wprowadzenia tego wymogu jest
niewatpliwie ustalenie i ulatwienie zamawiajacym = przekazywania
i otrzymywania oswiadczen i zawiadomien do i od jednego pelnomocnika,
a nie kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia. Natomiast biorac pod uwage caloksztalt przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz prawa cywilnego, nalezy stwierdzic¢, ze
przepis ten nie przewiduje sankcji w przypadku niewypelnienia tego
obowiazku, a juz w szczegolnosci w postaci wykluczenia wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub odrzucenia ich oferty.
Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze wyznaczenie pelnomocnika nie musi wiazac sie
ze zlozeniem oferty, ale rowniez wczesniejszym etapem postepowania, np.
zlozeniem wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub
prowadzeniem negocjacji, trudno wiec bezposrednio wigza¢ wyznaczenie
pelnomocnika 2z wymaganiami ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z przestankami odrzucenia oferty, do ktorych odnosi si¢ art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych (chociaz rzeczywiscie takie poglady
pojawialy sie po wprowadzeniu ustawy w 2004 r.).

Rowniez na gruncie prawa cywilnego trudno utozsamiac ze soba oferte, ktora
jest oswiadczeniem drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajacym istotne
postanowienia tej umowy (art. 66 § 1 kodeksu cywilnego)
i pelnomocnictwo, czyli umocowanie do dzialania w cudzym imieniu
wynikajace z oswiadczenia reprezentowanego (art. 96 kodeksu cywilnego)
— W wyrazny sposob sa to dwa oswiadczenia woli, jakkolwiek oczywiscie wady
lub niewaznosS¢ pelnomocnictwa ma wplyw na waznoS¢ i poprawnosc
zlozonej przez pelnomocnika oferty.

Prawo cywilne nie przewiduje rowniez generalnego zakazu dzialania
mocodawcy w przypadku wyznaczenia pelnomocnika, tak wiec mimo
wyznaczenia pelnomocnika, oferta moglaby by¢ podpisana wspodlnie przez
obu wykonawcow.

Tym samym Izba wuznala, ze na gruncie stanu faktycznego bedacego
podstawa rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, nie ma podstaw do odrzucenia
oferty Odwotujacego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych. Nalezy rowniez przyznac racje Zamawiajacemu, ze ze wzgledu
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na nieustanowienie pelnomocnika bezcelowe jest rowniez wzywanie
Odwolujacego o przedstawienie pelnomocnictwa (chyba Zze Zamawiajacy uzna
to za celowe, chocby dla ulatwienia prowadzenia korespondencji z tymi

wykonawcami).

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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