Sygn. akt: KIO 1052/11

WYROK
z dnia 31 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Zadro zny

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011 r. przez wykonawce EVER Grupa Sp. z
0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki

Szpital Wojewddzki w Warszawie Sp. z 0.0., ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-11 Wroctaw
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie czynnosci badania i oceny
zlozonych ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z 0.0., we Wroctawiu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EVER Grupa Sp. z o.0.
w Warszawie
2.2. zasadza od Impel Cleaning Sp. z 0.0., we Wroctawiu na rzecz EVER Grupa Sp. z 0.0.
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu i

wynagrodzenia petnomocnika.



2.3. zasgdza od Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu na rzecz Mazowieckiego
Szpitala Wojewddzkiego w Warszawie Sp. z 0.0., kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1052/11

Uzasadnienie

Wykonawca Ever Grupa Sp. z 0.0. uczestniczacy w postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na utrzymanie czystosci na
terenie Mazowieckiego Szpitala Wojewddzkiego w Warszawie Sp. z 0.0. wnidst dnia 20 maja
2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajacych na wykluczeniu odwotujacego z postepowania, jako nie spetniajgcego warunkéw
udziatlu w postepowaniu z powodu nienalezytego wniesienia wadium, odrzuceniu jego oferty,
jako ztozonej przez wykonawce podlegajagcego wykluczeniu z postepowania, pominieciu jego
oferty w czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechaniu wykluczenia
wykonawcy Impel Cleaning, zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego oraz, z ostroznosci
procesowej, wobec czynnosci sprostowania rozstrzygniecia postepowania z dnia 11 maja 2011
r. jako czynnosci nie znajdujgcej podstaw prawnych.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 oraz ust. 4,
art. 26 ust. 3, art. 45 ust. 7, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 ust. 1 i 2, art. 181 oraz art. 186 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych (ustawy pzp).

Whnidst 0 uniewaznienie czynnosci sprostowania rozstrzygnietego postepowania, oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazania dokonania ponownej oceny ofert, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwolujacego i wykluczenia go z postepowania, wykluczenia z
postepowania wykonawcy Impel Cleaning i odrzucenia jego oferty, uwzglednienia oferty
odwotujacego w czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wybor jego oferty
jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajac zarzuty odwolujacy stwierdzit, ze brak jest podstaw prawnych do wydania przez
zamawiajgcego ,Sprostowania rozstrzygniecia postepowania’, ktore prowadzito do
merytorycznej zmiany tresci rozstrzygniecia przetargu. Zauwazyt, ze przepisy ustawy pzp nie
przewidujq takiego trybu, a zamawiajagcy moze dokona¢ zmiany wynikow oceny ofert tylko w
zwigzku z uwzglednieniem odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp, a takie
sprostowanie byloby réwniez sprzeczne z zasada z art. 61 kc, iz po otrzymaniu oswiadczenia
woli przez jego adresatow, mozna je odwota¢ tylko za ich zgoda.

Odwolujacy wskazal, ze podstawg wykluczenia go z postepowania byt art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy. Zamawiajgcy wskazal, ze w toku postepowania zmienit numer rachunku
bankowego, na ktory wykonawcy winni wnies¢ wadium. Wadium powinno zosta¢ wniesione
na rachunek w banku PEKAO S.A. VI O /W-wa nr 47 1240 6074 1111 0010 3734 8826.
Wykonawca Ever Grupa Sp. z 0.0. wniost wadium na rachunek nr 45 1240 6960 6013 9010
0562 8836, ktory nie jest rachunkiem bankowym Zamawiajgcego. Oferte wykonawcy
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wykluczonego z postepowania zamawiajgcy uznat za odrzucong. Odwotujacy stwierdzit, ze w
dniu 7 kwietnia 2011 r., z zachowaniem terminu, dokonat przelewu kwoty 11.260 zt jako
wadium na wskazany przez zamawiajacego rachunek bankowy, z dopiskiem: wadium w
przetargu nieograniczonym na utrzymanie czystosci na terenie MSW w Warszawie sp. z 0.0.
Jako dowdd zatgczyt potwierdzenie przelewu.

Ponadto odwolujacy wskazal, ze wykonawca Impel Cleaning podlega wykluczeniu z
postepowania, gdyz petnomocnictwo dla p. Tomasza lwanskiego zostato udzielone
przez Konsorcjum firm Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz Hospital Serwis Partner Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spotka komandytowa, gdy tymczasem oferte w
postepowaniu ztozyt Impel Cleaning Sp. z 0.0., a nadto petnomocnictwo to jest wadliwe, gdyz
jest nieodpowiednim petnomocnictwem rodzajowym. Powyzszy zarzut zostatl postawiony z
ostroznosci procesowej, gdyz w opinii odwolujgcego, ma on prawo formutlowaé zarzuty

przeciwko konkurencyjnym ofertom po przywrdoceniu jego oferty do postepowania.

Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty odwotania uznajac, ze zachodzg podstawy do
ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Podzielit podglad odwotujacego,

ze nie miat podstaw do dokonania czynnosci sprostowania wyniku postepowania.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wniést o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujgcy zostat skutecznie przywrocony do
postepowania. Odnosnie wniosku o wykluczenie przystepujgcego z postepowania stwierdzit, ze
jest on bezzasadny, gdyz w razie uznania wadliwosci petnomocnictwa zataczonego do jego
oferty, zamawiajgcy bytby zobowigzany do zastosowania procedury przewidzianej w art. 26 ust.
3 ustawy. Stwierdzit przy tym, ze kwestionowane petnomocnictwo potwierdza uprawnienie
petnomocnika do reprezentowania spétki Impel Cleaning sp. z o0.0., ktéra zlozyla oferte w
przedmiotowym postepowaniu. Z ostroznosci ztozyt do akt sprawy wydruk faksu zawierajacy
tresC petnomocnictwa udzielonego bezposrednio przez przystepujacego panu Tomaszowi
Iwanskiemu. Przystepujacy stwierdzit, ze ewentualna ponowna ocena ofert nie wplynie na wynik

postepowania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie oswiadczeh zlozonych w pismach oraz podczas rozprawy Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Podstawg rozstrzygniecia lzby jest ustalenie, ze oferta wybranego wykonawcy Impel
Cleaning Sp. z 0.0. zostala podpisana przez osobe fizyczng dzialajgcg na podstawie

wadliwego petnomocnictwa. Nalezy zauwazyc¢, ze petnomocnictwo zalgczone do oferty (str.
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41) udzielone zostalo przez Impel Cleaning Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Hospital
Serwis Partner Spotka ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg we
Wroctawiu tworzace konsorcjum, w ktorym Impel Cleaning Sp. z o.0. petni role lidera
konsorcjum. Tres¢ petnomocnictwa wskazuje, ze mocodawcy upowazniajg do ich tacznego
reprezentowania w postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego, w ktorych
zamierzajg oni wspodlnie ubiega¢ sie o udzielenie zamoOwienia korzystajac z takiego
uprawnienia przewidzianego w art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie
Izby prawo petnomocnika odnosi sie do dziatania w imieniu wskazanego konsorcjum
utworzonego przez dwa podmioty i brak jest podstaw do uznania, by osoba upowazniona
mogta na podstawie takiego petnomocnictwa reprezentowaé ktoregokolwiek z czionkéw
konsorcjum wystepujacego w danym postepowaniu samodzielnie.

Konsekwencjg stwierdzenia wadliwosci petnomocnictwa jest wskazanie na obowigzek
zastosowania przez zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny ofert wykonawcow,
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy pzp poprzez wezwanie wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, ktéry zlozyt samodzielnie oferte w przedmiotowym postepowaniu, do

zlozenia petnomocnictwa udzielonego przez tego wykonawce.

Odnosnie zarzutu odwotania dotyczacego wydania przez zamawiajgcego ,sprostowania
rozstrzygniecia postepowania”, ktére prowadzito do merytorycznej zmiany tresci rozstrzygniecia
przetargu zasadne jest spostrzezenie odwotujgcego, ze przepisy ustawy pzp przewidujg
mozliwos¢ zmiany przez zamawiajgcego decyzji o wyniku oceny ofert wskutek uwzglednienia
zarzutow odwotania na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp. Okoliczno$¢ taka nie miata
miejsca w rozpoznawanej sprawie. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze stosownie do przepisu art. 14
ustawy - Prawo zamowien publicznych w sprawach nieuregulowanych przez przepisy tej ustawy
zastosowanie majq przepisu Kodeksu cywilnego. Niesporng miedzy stronami okolicznoscig jest
fakt wniesienia przez odwotujgcego naleznego wadium zgodnie z wymogami ustalonymi przez
zamawiajgcego, a tym samym nie zachodzity przestanki wykluczenia go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy, zdaniem Izby, wypelnit norme przepisu art. 84 k.c., co
oznacza, ze przy podjeciu czynnosci obejmujgcej wykluczenie odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego dziatat pod wplywem bledu rozumianego jako niezgodnosé
Z obiektywng rzeczywistoscig. Byt to blad dotyczacy tresci czynnosci prawnej (podstawy
wykluczenia wykonawcy), jak i blad, o ktorym adresat tj. odwotujacy sie wykonawca wiedziat.
Tym samym, w niniejszej sprawie wypetniona zostata norma przepisu art. 84 k.c.

W niniejszej sprawie oswiadczenie o uchyleniu sie od skutkéw prawnych pierwotnego
oswiadczenia o wyniku postepowania zostalo nazwane sprostowaniem, co w ocenie Izby

zawiera w sobie wole Zamawiajgcego wyrazajaca sie w uchyleniu sie od skutkéw prawnych
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zlozonego oswiadczenia woli i sformutowaniem rozstrzygniecia o wyniku postepowania w
zakresie oceny oferty odwotujacego, nie obarczonym btedem.

Biorac powyzsze pod uwage lzba podzielajgc stanowisko o bezzasadnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania nakazata zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i
oceny ofert z uwagi na koniecznos¢ przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 26 ust.
3 ustawy pzp wobec ziozenia przez przystepujacego wadliwego pethomocnictwa. Izba
zauwaza przy tym, ze wskazana procedura jest prowadzona przez zamawiajgcego wobec
wykonawcy, ktérego to dotyczy. Ziozona do akt postepowania odwotawczego kopia
petnomocnictwa, niezaleznie od formy niezgodnej z wymogami pkt 13.3.4) a lub b siwz, nie
jest dokumentem, ktérym zamawiajacy dysponuje.

W konsekwenciji sktad orzekajgcy nie znalazt podstaw do oddalenia odwotania uznajac, ze
wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego jest uzalezniony od wyniku
czynnosci zamawiajgcego w toku ponownego badania ofert i nie moze byé znany w chwili
wyrokowania.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 31 8§ 5 ust. 2
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrtow 2z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  ...............



