Sygn. akt: KIO 2754/11
WYROK
Z dnia 4 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce St.
Jude Medical sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny

Publiczny Szpital Wojewodzki im. Papie za Jana Pawta Il w Zamo $ciu

przy udziale wykonawcy Medtronic Poland sp. z 0.0. w Warszawie  zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej w cz esciach 2, 3, 7 przedmiotu zamdwienia, uniewa znienie
czynno $ci uniewa znienia post epowania w cz e$ci 13 przedmiotu zamowienia,
uniewa znienia czynno $ci wykluczenia odwoluj acego w cz esciach 2, 3, 7, 13 oraz
powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert w cz es$ciach 2, 3, 7, 13, w tym wezwanie
odwotuj gcego do uzupetnienia pethomocnictwa w trybie art. 2 6 ust. 3 ustawy Prawo

zaméwie A publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Wojewodzki im.
Papieza Jana Pawta Il w Zamo $ciu i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce St. Jude Medical sp. z
0.0. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Wojewodzkiego im . Papieza
Jana Pawifa Il w Zamo $ciu na rzecz St. Jude Medical sp. z 0.0. w Warszawie kwote
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych) stanowigcag uzasadnione koszty strony

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Zamos$ciu .

Przewodnicz acy:  ......oooviiiiiiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 2754/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital Wojewddzki im. Papieza Jana Pawta Il
w Zamosciu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest dostawa
stymulatoréw resynchronizujacych i defibrylatorbw wraz z elektrodami i osprzetem dla
Samodzielnego Publicznego Szpitala Wojewodzkiego im. Papieza Jana Pawla Il w
Zamosciu.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
2 sierpnia 2011 r. nr 2011/S 146-242710.

Pismem z dnia 14 grudnia 2011 r., przekazanym w tym samym dniu, zamawiajacy
zawiadomit wykonawce St. Jude Medical sp. z 0.0. w Warszawie zwanego dalej
»odwolujacym” o wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu a takze o wyborze w czesci 2, 3,
7 jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Medtronic Poland sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”. Tym samym pismem zamawiajacy powiadomit
odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w czesci 13 zamowienia.

Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania odwotujgcego do zlozenia
petnomocnictwa uprawniajacego pana Piotra J. do dzialania w imieniu odwotujgcego w
toku przetargébw na udzielenie zamdwien publicznych;

2) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania 0
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp;

3) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

4) czynnosci zamawiajacego polegajacych na wyborze innych ofert, niz oferta ziozona
przez odwotujgcego w zadaniach o nr 2, 3 oraz 7,

5) czynnosci uniewaznienia postepowania w zadaniu nr 13

odwotujacy wniést w dniu 23 grudnia 2011 r. odwolanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit wskazanym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zlozenia petnomocnictwa uprawniajacego pana Piotra J. do dziatania w imieniu
odwotujgcego w toku postepowan o udzielenie zaméwienh publicznych;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i w

konsekwencji wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia



pomimo, iz odwotlujgcy, dzialajac przez swojego petnomocnika Piotra J., ztozylo w
terminie oswiadczenie o zgodzie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie w
konsekwencji blednego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, prowadzace do
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, pomimo
braku przestanek do wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia;

4) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie w konsekwencji
btednego zastosowania art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, prowadzace do wyboru w zadaniach nr 2, 3 oraz 7 ofert mniej korzystnych niz
oferty odwotujacego, ktéra to oferta zostala przez zamawiajacego bezzasadnie
odrzucona;

5) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie w
konsekwenciji blednego zastosowania art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, prowadzace do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia

w zakresie zadania nr 13, pomimo braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwolujacy przywotat tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
oparciu o ktory wywodzit, ze jezeli osoba wystepujgca w imieniu wykonawcy nie ztozyla
petnomocnictwa upowazniajgcego jg do reprezentowania tego wykonawcy, zamawiajacy
powinien wezwac¢ wykonawce do ztozenia takiego petnomocnictwa w wyznaczonym terminie.
Dopiero bezskuteczny uptyw wyznaczonego terminu moze powodowac jakiekolwiek
negatywne konsekwencje wynikajace z nieztlozenia petnomocnictwa. Wskazywat, ze przepis
ten znajduje zastosowanie do catego postepowania o udzielenie zamowienia i nie ma przy
tym znaczenia, czy brak w zakresie petnomocnictwa wystepuje przy pierwszej, czy kolejnej
czynnosci podejmowanej przez wykonawce w tym postepowaniu. Celem przepisu art. 26 ust.
3 ustawy Pzp jest ,ratowanie postepowan”, w ktorych wykonawca nie ziozyt pewnych
dokumentéw albo wprawdzie zlozyt je, ale sg one obarczone btedami. Chodzi zatem o
zapobiezenie eliminowaniu wykonawcow, ktorzy ztozyli korzystne oferty, a przy tym braki lub
btedy w dokumentaciji tych podmiotéw mozliwe sg do usuniecia w krétkim czasie.

Odwolujgcy argumentowat ponadto, ze w niniejszej sprawie w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w dniu 31 pazdziernika 2011 r. przestat do zamawiajgcego
pisemne oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta,
podpisane przez Piotra J. dziatajacego w imieniu odwotujgcego. Do pisma nhie zostato
dotaczone petnomocnictwo, z ktérego wynikato upowaznienie do dziatania Piotra J. w imieniu
odwotujagcego. Jednakze, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w takiej sytuacji nie powinien

wykluczy¢é odwolujacego z udziatu w postepowaniu, bez uprzedniego wezwania go do
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zlozenia w wyznaczonym terminie peinomocnictwa dla Piotra J. W niniejszym postepowaniu
nie zachodzit przypadek koniecznosci odrzucenia oferty ani uniewaznienia postepowania, 0
ktérych mowa w art. 26 ust. 3 zd. 1 in fine. W konsekwencji zamawiajgcy bezzasadnie uznat,
ze odwolujacy nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co doprowadzito
do jej odrzucenia. W niniejszej sprawie zamawiajgcy doprowadzit do nieuzasadnionego
wyeliminowania jednego z wykonawcéw, mimo, iz brak w zakresie nieztozenia
petnomocnictwa mogt zosta¢ przez tego wykonawce usuniety. Wskazywat, ze
petnomocnictwo dla Piotra J. zostalo wystawione w dniu 24 sierpnia 2011 r. przez prokurenta
odwotujgcego. Obejmowato ono upowaznienie do reprezentowania odwolujgcego i dziatania
w imieniu tej spotki we wszystkich sprawach dotyczacych zamowien publicznych. W
momencie skladania przez Piotra J. w imieniu odwolujagcego oswiadczenia o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, peinomocnictwo z dnia 24 sierpnia 2011 r.
bylo wazne i nie zostato odwotane. Piotr J. skladajgc to oswiadczenie, dziatat w granicach
udzielonego mu umocowania, pomimo tego, ze zamawiajgcemu nie zostalo przedstawione
petnomocnictwo. Na dowod powyzszego zalgczyt do odwotania ww. petnomocnictwo.
Podnosit, ze Piotr J. postugiwat sie peinomocnictwem z dnia 24 sierpnia 2011 r. w innych
postepowaniach prowadzonych na podstawie ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci w
postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w
Warszawie. Na podstawie tego pethomocnictwa, Piotr J., dziatajgc w imieniu odwolujgcego,
sktadat poszczegolne pisma w tym postepowaniu, zas w dniu 4 pazdziernika 2011 r. zawart
umowe, ktorej przedmiotem jest zakup sprzetu medycznego przez ten szpital. Na dowod
powyzszego odwotujacy zataczyt do odwotania ww. umowe z 4.11.2011 r. i pismo z
19.09.2011 r.

Reasumujgc odwotujgcy podnosit, ze dokonane przez zamawiajgcego naruszenie
ustawy skutkujgce wykluczeniem odwotujgcego z udzialu w postepowaniu oraz odrzuceniem
jego oferty miato istotny wptyw na wynik postepowania. W przypadku zadania nr 13
nieodrzucenie oferty odwotujgcego skutkowatoby wybraniem tej wiasnie oferty (wobec
odrzucenia oferty ztozonej przez drugiego z wykonawcéw ubiegajacych sie o uzyskanie tego
zamdwienia). Jest takze bardzo prawdopodobne, iz w przypadku nieodrzucenia oferty
odwotujgcego, jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w zadaniach nr 2, 3 oraz

7, na dowdd czego przedstawit symulacje punktacji ofert w ww. czesciach.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru ofert w zadaniach nr 2, 3 oraz 7;
2) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia w

zakresie zadania nr 13;



3) dokonania czynnosci wezwania odwolujgcego do zlozenia pelhomocnictwa
upowazniajgcego Piotra J. do reprezentowania odwotujacego wobec zamawiajacych w
toku postepowan o udzielenie zaméwien publicznych;

4) powtorzenia czynnosci wyboru ofert w ramach zadah nr 2, 3, 7 oraz 13 z

uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokot post epowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia

SIWZ, oferte odwotuj agcego, wezwanie zamawiaj acego z 28 pazdziernika 2011 r.
skierowane do odwoluj gcego o przediu zenie terminu zwi gzania ofertg, pismo
odwotuj gcego z dnia 31 pa zdziernika 2011 r. dotycz gce przediu zeniu terminu zwi gzania
oferta, zawiadomienie zamawiaj acego z 14 grudnia 2011 r. o rozstrzygni eciu
post epowania, odwotanie, zgtoszenie przyst apienia do post epowania odwotawczego,
pismo procesowe przyst epujacego z 3 stycznia 2012 r., pismo procesowe

odwotuj gcego z 4 stycznia 2012r., jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika post  epowania zto zone w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas

odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia postepowania, wykluczenie z udzialu w postepowaniu
wykonawcy ktorego oferta na podstawie kryteriow oceny ofert moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza i w konsekwencji wybor innych, mniej korzystnych ofert (uniewaznienie w
jednej z czesci postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) prowadzi do
powstania szkody po stronie odwotujacego w postaci poniesionych kosztow zwigzanych z
przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zamodwienia. Poniewaz oferta odwotujgcego moze okaza¢ sie ofertg
korzystniejszg od ofert wybranych (a w uniewaznionej czesci jedyng niepodlegajaca
odrzuceniu), ustalenie iz zamawiajacy niezasadnie wykluczyt odwolujacego z naruszeniem
przepisOw ustawy, prowadzitoby do uchylenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
(uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania) i tym samym oferta odwotujgcego

mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w SIWZ wyznaczyt termin skiadania ofert na dzien 8 wrzesnia 2011 r.
Zaznaczyt, ze wykonawca pozostanie zwigzany ofertg przez 60 dni, zas bieg terminu
zwigzania ofertg rozpocznie sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert. Odwotujacy ztozyt
oferte do ktorej zalgczono petnomocnictwo dla Pana Marcina W. do reprezentowania
odwotujgcego we wszystkich sprawach dotyczacych zaméwien publicznych. Do oferty
zatgczono rowniez odpis z KRS odwotujacego, w ktorym ujawniono jako cztonkow zarzadu:
John Heinmiller i Pamela Sue Krop, zas jako prokurentow: Jorg Barwolff i Jurgen Bernhard.
W formularzu ofertowym odwotujacy ztozyt oswiadczenie, iz uwaza sie za zwigzanego ofertg
na czas wskazany w SIWZ. Wadium w wymaganej wysokosci zostato wniesione w formie
pienieznej.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy zwrdcit sie do odwotujacego o
wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Pismem z dnia
31 pazdziernika 2011 r. Pan Piotr J., dzialajacy w imieniu odwolujacego, wyrazit zgode na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg oraz terminu waznosci wadium o dodatkowe 60 dni.
Do oswiadczenia nie zataczono petnomocnictwa dla Pana Piotra J. do skladania o$swiadczen
woli w imieniu odwolujgcego. Zamawiajacy pismem z dnia 14 grudnia 2011 r. wykluczyt
odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
uznajac, iz zgoda na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie zostala podpisana przez

osobe uprawniong do reprezentowania odwotujgcego.

Oceniajgc ustalony w sprawie stan faktyczny lzba stwierdzita, ze niewatpliwie
odwotlujgcy nie zalaczyt pelnomocnictwa dla osoby, ktéra w jego imieniu ziozyta
oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Pan Piotr J. nie zostat ujawniony w
KRS jako osoba uprawniona do sktadania oswiadczen woli w imieniu odwotujgcego, do
oferty nie zatgczono réwniez stosownego petnomocnictwa dla ww. osoby. Jednakze ocena
zaistnialego stanu faktycznego dokonana przez zamawiajgcego réwniez okazala sie
nieprawidlowa. W Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa
wykonawcdéw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie

7



wzywa”, a nie ,moze wezwac” i obliguje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy celem
uzupetnienia petlnomocnictw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie, tj. w sytuacji
nieztozenia petnomocnictwa lub ztozenia petnomocnictwa wadliwego. Okolicznosciami w
ktéorych zamawiajgcy uprawniony jest do zaniechania stosownego wezwania jest
koniecznosc¢ odrzucenia oferty wykonawcy lub uniewaznienia postepowania. Nie byto sporne
pomiedzy Stronami, ze zadna z ww. okolicznosci nie wystapita. Z przywotywanego przepisu
wynika, ze jezeli osoba wystepujgca w imieniu wykonawcy nie zlozyla petlnomocnictwa
upowazniajacego jg do reprezentowania tego wykonawcy, zamawiajgcy powinien wezwac
wykonawce do ziozenia takiego petnomocnictwa w okreslonym terminie. Dopiero
bezskuteczny uptyw wyznaczonego terminu moze powodowac jakiekolwiek negatywne
konsekwencje wynikajgce z nieztozenia petnomocnictwa. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp jest jasne. Postepowanie uzupeilniajgce ma zapobiega¢ eliminowaniu z
postepowania wykonawcow, ktérzy popetnili drobne btedy i koniecznosci wyboru w takich
sytuacjach mniej korzystnych ofert. Jednym z bledéw ktéry podlega uzupetnieniu w tym
trybie jest nieztozenie pelnomocnictwa lub zlozenie pelnomocnictwa wadliwego.
Argumentacja zamawiajgcego, ze nie zachodzit stan ,nieztozenia peinomocnictwa” nie byta
trafna. Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujacym, ze omawiany przepis znajduje zastosowanie do
calego postepowania o udzielenie zaméwienia i nie ma przy tym znaczenia, czy brak w
zakresie pelnomocnictwa wystepuje przy pierwszej, czy kolejnej czynnosci podejmowanej
przez wykonawce w postepowaniu. A zatem okolicznos¢, iz wraz z ofertg zostato ztozone
petnomocnictwo dla Pana Marcina W. do reprezentowania odwolujgcego byta bez
znaczenia. Ponadto stanowisko zamawiajgcego w omawianym zakresie bytlo sprzeczne. Na
rozprawie stwierdzit bowiem, Zze nawet gdyby oferta zostata podpisana przez zarzad i nie
zawierata petnomocnictwa, to w sytuacji ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertq przez osobe nieujawniong w KRS zamawiajacy réwniez uznatby, ze
dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zostata wypetniona. A zatem to nie fakt ztozenia
petnomocnictwa dla Pana W. wraz z ofertg powstrzymat zamawiajgcego od wykonania
dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lecz przekonanie, ze przepis ten stosuje sie wylgcznie
przy pierwszej czynnosci dokonywanej przez wykonawce w postepowaniu, tj. przy ztozeniu
oferty. W ocenie lIzby stanowisko to bylo nieuprawnione. Zamawiajacy miat obowigzek
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem stan ,niezlozenia petnomocnictwa”, o
ktérym mowa w tym przepisie zaktualizowat sie w dniu 31.10.2011 r., tj. w dniu, w ktérym do
Zamawiajgcego dotarto oswiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg podpisane w imieniu odwolujacego przez Pana Piotra J.. Zgodzi¢ sie nalezy ze
stanowiskiem przystepujacego wyrazonym w pismie procesowym z 3 stycznia 2012 r., ze
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jako wyjatek od zasady sktadania wszystkich wymaganych

w SIWZ dokumentéw juz wraz z ofertg nalezy interpretowaé scisle. Tym niemniej wyktadnia
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jezykowa tego przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze znajduje on zastosowanie w sytuacji
nieztozenia petnomocnictwa lub zlozenia pelnomocnictwa wadliwego i dyspozycja tego
przepisu nie ogranicza sie w zaden sposob jedynie do pierwszej czynnosci podjetej przez
wykonawce w postepowaniu. Interpretacja przepisu jakiej dokonat przystepujacy bytaby
wyktadnig wbrew literze tego przepisu.

Ponadto nalezy wzig¢ pod uwage charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
na podstawie ktérego odwotujacy zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu. Podobnie jak
inne przepisy dotyczace wykluczenia wykonawcy z postepowania niewatpliwie ma charakter
sankcyjny, albowiem powoduje definitywng eliminacje oferenta z postepowania. Przestanki
wykluczenia wykonawcy rowniez muszg byc¢ interpretowane $cisle. Powyzsze oznacza, ze
wykluczenia wykonawcoéw mozna dokonaé wytgcznie wtedy, gdy przestanka sankcyjna
zaktualizuje sie w sposOb niebudzacy watpliwosci. Tymczasem na podstawie zlozonego
zamawiajagcemu w dniu 31 pazdziernika 2011 r. oswiadczenia o0 wyrazeniu zgody ha
przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie mozna bylo ustali¢ w sposéb niebudzacy
watpliwosci, ze Pan Piotr J. byt osobg nieuprawniong do sktadania oswiadczen woli w
imieniu wykonawcy. Dostrzezenia wymagato, ze oswiadczenie skladata osoba, ktéra juz
wczesniej w postepowaniu wystepowata w imieniu odwotujgcego, albowiem w dniu 9
wrzesnia 2011 r. zwracala sie do zamawiajgcego o przestanie informacji z otwarcia ofert.
Ponadto, w tresci pisma z 31 pazdziernika 2011 r. w sposob wyrazny wskazano, iz Piotr J.
sktada oswiadczenie w imieniu wykonawcy. Wreszcie pismo opatrzono pieczecig i
nagtéwkiem wykonawcy. Okolicznosci te powinny co najmniej wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego, czy rzeczywiscie Pan Piotr J. nie posiada stosownego petnomocnictwa,
ktérego jedynie do pisma nie zalgczyt. Czym innym jest bowiem stan umocowania osoby
jako pelnomocnika, a czym innym jest wykazanie tego umocowania stosownym
dokumentem. Oczywistym jest, ze zamawiajgcy ktéry na podstawie dokumentéw mu
dostepnych nie mogt ustalic faktu umocowania Pana J. nie mogt poprzesta¢ na
bezkrytycznym przyjeciu ztozonego mu dokumentu. Jednakze w zaistniatej sytuacji powstatg
watpliwos¢ powinien wyjasni¢. Takie dziatanie miesci sie bowiem w pojeciu czynnosci
badania ofert, jakiej zamawiajacy obowigzany jest dokona¢ przed wyborem
najkorzystniejszej oferty. W tej sytuacji istniata w ocenie Izby réwniez mozliwos¢ zwrdocenia
sie do wykonawcy o ziozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten
stanowi 0 mozliwosci wyjasniania tresci ofert, zas w ocenie Izby oswiadczenie 0 wyrazeniu
zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta miesci sie w pojeciu ,tresci oferty” sensu
largo. Nastepstwem zwrécenia sie do wykonawcy o zilozenie wyjasnien byloby wyrazne
stanowisko wykonawcy co do statusu osoby ktéra podpisata pismo, a zamawiajacy miatby w

konsekwencji pewnos¢ co do koniecznosci zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Izba oddalita zgloszone przez odwotujgcego wnioski dowodowe tj. wnioski o
przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka Piotra J., Wojciecha S., Jorga Barwolffa, ktorzy
mieli zeznawac na okolicznos¢, iz w dacie 31 pazdziernika 2011 r. Pan Piotr J. posiadat
petnomocnictwo do skiadania oswiadczen woli w imieniu wykonawcy i nie zostalo ono
odwotane. Izba uznafta, ze wnioski dowodowe zostaly powotane jedynie dla zwitoki (art. 190
ust. 6 ustawy Pzp). Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, iz celem odwotania jest kontrola
poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy Pzp (art. 180 ustawy Pzp). Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba
Odwotawcza w ramach $rodkéw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajacego w
obowigzku dokonania badania i oceny ziozonych ofert i skladajgcych sie na nie dokumentow
a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to
w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa lzba Odwolawcza — w swietle art. 192
ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych — moze, jesli umowa nie zostala zawarta,
uwzgledniajgc odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie lub uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego, co oznacza, ze orzeczenie lzby nie zastepuje czynnosci zamawiajacego.
Wobec powyzszego, na gruncie analizowanej sprawy, ocenie podlegaly zakwestionowane w
odwotaniu czynnosci: wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia postepowania w jednej
Z czesci, wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, zaniechania wezwania go do
zlozenia petnomocnictwa. Uwzglednienie wnioskédw dowodowych oznaczatoby koniecznosé
badania przez lzbe istnienia i prawidtowosci petnomocnictw zamiast zamawiajgcego. W
wykonaniu wyroku Izby zamawiajgcy wezwie odwotujgcego do uzupetnienia peinomocnictwa
dla Pana Piotra J. w dacie zfozenia przez niego oswiadczenia tj. 31 pazdziernika 2011 r.
Dopiero zas ocena uzupetnionych petnomocnictw dokonana przez zamawiajgcego bedzie

mogta by¢ poddana kontroli 1zby.

Reasumujgc Krajowa lzba Odwotawcza uznata, Ze decyzja zamawiajgcego o
wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp bez zastosowania

instytucji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp byta przedwczesna.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, ha podstawie art. 192 ust. 1 oraz 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  .......ooviieiiiiinnnn,
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