Sygn. akt: KIO/UZP 293/08

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Anna Packo

Marek Kole $nikow

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenit— rozprawie” w dniu / w—dniach 16 kwietnia 2008r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego
,EKOBUD” Sp. z 0.0., 14-100 Ostroda, ul. Przemystow a 8 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Urzad Miasta, 11-200 Bartoszyce, ul. Bohaterbw Monte Ca ssino 1
protestu / pretestéw z dnia 18 marca 2008 r.

przy udziale wykonawcy: Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Budowlane Jerzy
Piworowicz 11-200 Bartoszyce, ul. Marksa 10B ( Lide r Konsorcjum), Zaklad Ustugowy
.Elbart” Stefan Koztowski, 11-200 Bartoszyce, ul. W  arszawska 1/3, Firma Handlowo-
Ustugowa ,Pro-bart” Mirostaw M ezynski, 11-200 Bartoszyce, ul. Krzywa 5

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdélnego ,EKOBUD”

Sp. z 0.0., 14-100 Ostrdda, ul. Przemystowa 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego
,EKOBUD” Sp. z 0.0., 14-100 Ostréda, ul. Przemystow a8

2) dokonaé wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie:XXX) przez . XXX na rzecz XXX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Budownictwa Ogolnego
,EKOBUD” Sp. z 0.0., 14-100 Ostréda, ul. Przemystow a 8.

Uzasadnienie

Odwolujgc sie od rozstrzygniecia Zamawiajgcego w sprawie oddalenia protestu z dnia 18
marca 2008 r. wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego na roboty budowlane polegajace na rozbudowie i remoncie budynkéw zespotu
szkot, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust.12 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4,
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych w zwigzku z art. 23 ust. 2 i
wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia.

Stwierdzit, ze wybrany wykonawca ztozyt oferte jako trzy podmioty wspdlnie ubiegajace sie
0 zamowienie. Do oferty nie zalgczono pelnhomocnictwa podmiotdw uczestniczacych w
wykonaniu zamoéwienia, tj. nie spetniono wymogu z art. 23 ust. 2 ustawy i pkt 10 ppkt 4 siwz
stanowigcego, ze jezeli upowaznienie do podpisywania oferty nie wynika ze ztozonych
dokumentéw, do oferty powinno by¢ zatgczone pisemne petlnomocnictwo do podpisywania

oferty”. Brak peinomocnictwa powoduje, ze oferta podpisana przez jednego z wykonawcow



jest niewazna. Brak taki nie moze by¢ réwniez uzupetlniony na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy, gdyz rozporzadzenie wykonawcze zawiera zamkniety katalog oswiadczen i
dokumentéw, wsrod ktérych nie wymienia sie petnomocnictwa okreslonego w art. 23 ust. 2
ustawy. Wskazany brak oferty stanowi, w ocenie Odwolujgcego, przestanke do odrzucenia
oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy.

W kolejnym zarzucie Odwotujacy wskazat, ze gwarancja ubezpieczeniowa majgca stanowic
wadium zostata wystawiona tylko na jeden z podmiotow, uczestnikbw konsorcjum, a
dokument wadium nie wskazuje na odpowiedzialnos¢ wykonawcy jako konsorcjum, a
wytgcznie jednego z czionkéw. W tym stanie wykonawca winien by¢ wykluczony, a jego
oferta odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy, gdyz oferta nie jest zabezpieczona wadium
w odniesieniu do wszystkich czionkéw konsorcjum.

Odwolujacy wskazat réwniez, ze wykonawca nie speit warunku udzialu w postepowaniu
przetargowym z godnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy i pkt 6 ppkt 3a siwz przez brak
potwierdzenia, ze wskazane roboty o wymaganej minimalnej kwocie zostaty wykonane
nalezycie. Zatgczone referencje nie spetniajg wymogow siwz i nie mogg by¢ uzupetnione, co
powoduje koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Kolejnym zarzutem do tresci wybranej oferty jest stwierdzenie, ze tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci siwz — pkt 6 ppkt 12, w zakresie wymogu zalgczenia do oferty harmonogramu
zawierajgcego elementy robot, wartos¢ elementu i uklad produkcji w uktadzie miesiecznym.
Warunku takiego nie spetnia harmonogram wybranego wykonawcy, ktéry ziozyt
harmonogram tylko w formie opisowe;j.

Wskazujgc powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
konsorcjum firm, wykluczenie i odrzucenie oferty wybranego wykonawcy, powtorzenie
czynnosci oceny ofert i ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania i odnoszac sie zarzutdéw stwierdzit, ze jak wynika
z dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum, w jego sktad wchodzi trzech wykonawcéw
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg na podstawie wpisu do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej. Z tresci ztozonych dokumentéw wynika, ze druk oferty zostat podpisany przez
wszystkich wykonawcéw. Gwarancje ubezpieczeniowg dostarczong przez konsorcjum
Zamawiajacy uznat za prawidtowa, gdyz w dokumencie tym zostato poprawnie okreslone
zadanie, ktéremu ma ona stuzy¢ (,Rozbudowa i remont budynkéw Zespotu Szko6t nr 1 w
Bartoszycach przy ul Traugutta 23") oraz doktadnie wskazany beneficjent — Urzad Miasta
Bartoszyce. Gwarancja zostata wystawiona na wymagang kwotg i obowigzuje na wymagany
okres zwigzania ofertg. Zamawiajacy potwierdzit przy tym, ze zgadza sie z Odwotujacym, iz
wadium moze by¢ wniesione przez jednego z wykonawcow w wypadku, gdy ubiegajg sie oni
wspdélnie o udzielnie zamdwienia. Odnoszac sie do zarzutu naruszenie warunku pkt 6 ppkt 3

siwz dot. wykazania minimum 1 roboty zgodnej z przedmiotem zamdwienia o0 wartosci nie



mniejszej niz 1 min zt Zamawiajacy podat, ze konsorcjum wskazato wykonanie remontu
internatu Zespotu Szkot Odziezowych, co spetnia oczekiwania Zamawiajacego, a zataczone
referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie prac.

Rowniez zarzuty do tresci harmonogramu rzeczowo-finansowego zalgczonego do
konkurencyjnej oferty Zamawiajgcy uznat za nieuzasadnione.

Przystepujagcy do odwolania po stronie Zamawiajgcego wykonawcy zglaszajacy
przystapienie jako konsorcjum firm wniesli o oddalenie odwotania w catosci, zarzucajac
Odwotujgcemu, ze narusza on zasady uczciwosci i szacunku do innych wykonawcow oraz
wybiodrczo i tendencyjnie przytacza fakty, najczesciej wyrwane z catosci tekstoéw, stawiajac
innych w niekorzystnym Swietle. Zgtoszenie przystapienia zostato podpisane przez trzech
wykonawcOw, a ponadto zostata zatgczona umowa konsorcjum z dnia 29.02.2008 r., w ktérej
strony ustanawiajg Lidera w osobie Pana Jerzego Piworowicza i udzielajg mu upowaznienia
do ustanowienia pelnomocnictwa w zakresie reprezentacji konsorcjum w przypadku
korzystania ze srodkow odwotawczych. W zlozonym na rozprawie pismie szczegoétowo
uzasadnit stanowisko.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, a w
szczegolnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, ofertami oraz wystuchaniu stron i uczestnika ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 23 ust. 2 ustawy, tj. niezalaczenia prawidtowego
petnomocnictwa do oferty ztozonej przez Konsorcjum ubiegajace sie o zaméwienie — skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut ten potwierdzit sie. Zgodnie z powotanym przepisem
ustawy  wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamodwienia ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. Brzmienie przepisu wskazuje na obowigzek ustanowienia petnomocnika. W
przypadku braku ustanowienia petnomocnika mozna zatem mowi¢ o naruszeniu przepisu
ustawy, lecz w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy brak petnomocnictwa w dacie
skladania oferty nie oznacza zajscia przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 1 lub 2 ustawy.

Nalezy uznag¢, ze przedsiebiorcy, ktérzy ztozyli oferte wspélnie i podpisali jg, nadajgc ofercie
walor pisemnosci, ztozyli wspblng wazng oferte. Waznos¢ takiej oferty mimo uchybienia
tresci przepisu art. 23 ust. 2 Pzp potwierdza Jerzy Baehr w komentarzu do ustawy
stwierdzajac: ,Jezeli wykonawcy dziatajgcy wspoélnie narusza przepis ust. 2 i nie ustanowig
petnomocnika, wtedy ich dziatania beda skuteczne pod warunkiem, ze kazde pismo,
oswiadczenie, itp. bedzie podpisane przez kazdego z wykonawcéw dziatajgcych wspdlnie.”

(,Prawo zamowien publicznych, Komentarz”, wyd. trzecie, red. T. Czajkowski, W-wa 2007).



Izba podzielajac zacytowany poglad nie wyklucza przy tym uzupetnienia petnomocnictwa, o
ile cztonkowie konsorcjum zamierzajg powierzy¢ peinomocnikowi czynnosci w postepowaniu
i postepowac zgodnie z przepisem prawa.

Kwestig odrebng jest fakt udzielenia petnomocnictwa, ale nie przediozenie (okazanie )go
przy dokonywaniu czynnosci prawnej, w tym m.in. przy ztozeniu oferty. Przyznajgc racje
Odwotujgcemu, iz petnomocnictwo nie jest dokumentem, o ktérym jest mowa w art. 25 ust. 1
Pzp, zastosowania w takich okolicznosciach nie moze znalez¢ art. 26 ust. 3 Pzp. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie m.in. w wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie (sygn. akt V Ca 85/07) oraz wyrokach Zespotow Arbitréw (znak: UZP/ZO/0-
1089/05 oraz UZP/zZ0O/0-2972/06). Dopuszczalna jest jednak sytuacja uzupetnienia
petnomocnictwa. W  opinii prawnej zawartej na stronie internetowej UZP
http://www.uzp.gov.pl/ zawarto poglad, iz w takich okolicznosciach, na podstawie art.
14ustawy pzp znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. W Swietle przepiséw tej
ustawy nie budzi watpliwosci, iz strony stosunku cywilnoprawnego mogg zgda¢ od swych
kontrahentow dokumentow niezbednych do zapewnienia pewnosci i bezpieczenstwa obrotu
cywilnoprawnego. Nalezy do nich zaliczy¢ m.in. dokument petnomocnictwa.

Odnosnie zarzutu dotyczacego dotgczonej do oferty gwarancji ubezpieczeniowe]
dostarczonej przez konsorcjum, Izba stwierdzita, Zze Zleceniodawcg gwarancji
ubezpieczeniowej istotnie jest jeden z uczestnikdw konsorcjum, a pozostali wykonawcy nie
zostali wymienieni w dokumencie gwarancji zaptaty wadium. Nalezy réwniez wskazac, ze
zadanie, w zwigzku z ktérym zostata ztozona oferta i zalgczona gwarancja wadialna, jest w
dokumencie wystawionym przez gwaranta — ubezpieczyciela okreslone jednoznacznie jako
,Rozbudowa i remont budynkow Zespotu Szkét nr 1 w Bartoszycach przy ul Traugutta 23"
Rowniez doktadnie zostat wskazany beneficjent — Urzgd Miasta Bartoszyce. Gwarancja
zostala wystawiona na wymagang kwote i obowigzuje przez wymagany okres zwigzania
ofertg. Uznajac, ze dokument gwarancji jednoznacznie dotyczy konkretnego postepowania,
a zleceniodawca jest cztonkiem konsorcjum, ktére ztozyto w tym postepowaniu oferte, skiad
orzekajacy nie znalazt podstaw do wykluczenia konsorcjum z postepowania z powodu
niewniesienia wadium, skoro wadium skutecznie zabezpieczajace oferte zostalo wniesione.
Analizujgc zarzut uchybienia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 6 ppkt 3a
siwz, w ktérym Zamawiajacy zadal wykazu wykonanych rob6t budowlanych o okreslonej
wartosci minimalnej z zalgczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze roboty zostaly
wykonane nalezycie, sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze do oferty konsorcjum zatgczony
zostat wykaz robot, z ktérych jedna spelnia wyzej powotany warunek specyfikacii.
Jednoczesnie wykonawca ztozyt referencje wystawione przez inwestora czterech z pieciu
robo6t podanych w wykazie, ktérym jest Zamawiajgcy, w tym rob6t spetniajgcych warunki siwz

w przedmiotowym postepowaniu. Referencje dotyczyly okresu wykonywania prac oraz



zawieraly tgczng kwote z potwierdzeniem nalezytego wykonania. Informacja nie okreslata
konkretnych prac, lecz wykonawca potwierdzit, ze odnosi sie do podanych w wykazie. I1zba
uznala to potwierdzenie za wiarygodne, co oznacza ze zarzut w tym zakresie jest
nieuzasadniony. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze treS¢ i forma sporzadzanych przez
zamawiajacych (inwestoréw) dokumentow potwierdzajacych wykonanie na ich rzecz
okreslonych zadan nie jest sformalizowana. Nie istnieje nawet utrwalony zwyczaj w tym
zakresie, w tym réwniez wymaog by list referencyjny odnosit sie do jednego konkretnego
przedsiewziecia.
W pkt 10. 19. 10 siwz Zamawiajagcy wymagal ziozenia harmonogramu rzeczowo-
finansowego zwanego harmonogramem realizacji inwestycji przygotowanego wedtug
zalgcznika nr 9 do siwz, a pkt 6. 12 ponowit zadanie ztozenia harmonogramu rzeczowo-
finansowego stwierdzajac, ze harmonogram, przed zawarciem umowy wymaga uzgodnienia
z Zamawiajagcym w zwigzku z koniecznoscig etapowania zadania ze wzgledu na
koniecznos¢ zachowania ciagtosci pracy remontowanej szkoly. Wzo6r harmonogramu
stanowigcy zatgcznik do siwz zawiera poza tytutem i nazwg przedmiotu zamowienia tabele z
kolumnami: liczba porzadkowa, elementy robot, warto$¢ elementu rozliczeniowego oraz
okres realizacji inwestycji w rozbiciu na lata 2008 i 2009 oraz kolejne miesigce poczgwszy od
stycznia 2008 r. do sierpnia 2009 r.
Dokument ztozony przez przystepujacego do odwotania, nazwany harmonogramem
realizacji inwestycji sporzgdzony zostat w formie tekstowej, a nie tabelarycznej. W tresci
dokonano podziatu prac na dwie czesci wskazujgc dla kazdej z nich zakres prac, termin
realizacji przez wskazanie liczby miesiecy, poczatku i konca realizacji czesci oraz wartosci |
ptatnosci robot.
W ocenie lzby przyjecie odmiennej od wzoru formy harmonogramu nie ma w sprawie
znaczenia. Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie okreslit zgdanego stopnia
szczegotowosci elementow robdt i rozliczeniowych pozostawiajgc tym samym wykonawcom
w tym zakresie dowolnos¢. Oczywiste jest, ze przewidziany przez Wykonawce podziat prac
stanowigcych przedmiot catlego zaméwienia na 2 czesci i po 14 etapow bez sprecyzowania
zakresu rzeczowego tych etapdw jest harmonogramem o duzym stopniu ogolnosci, jednakze
okolicznos¢ ta nie odbiera dokumentowi charakteru harmonogramu rzeczowo-finansowego,
zwlaszcza ze poza opisanym wyzej wzorem dokumentu Zamawiajacy hie okreslit znaczenia,
jakie nadat okresleniu ,,element robot”.
Dokonane przez skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalenia prowadza, w swietle
powyzszego do rozstrzygniecia jak w pkt 1 niniejszego wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



