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WYROK

z dnia 29 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 17 wrzes$nia 2010 r. przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia publicznego Jerzego Szabtow  skiego, El zbiete Szabtowsk g
prowadz acych dziatalno $é gospodarcz q pod firm a ZHiU ,JURAND”, Jerzy i El zbieta
Szabtowscy s.c., 85-032 Bydgoszcz, ul. Rejtana 9, w postepowaniu prowadzonym przez

Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, 81-912 Gdynia, ul. Jana z Kolna 8 b,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Rejonowemu Zarz  gdowi Infrastruktury, 81-912
Gdynia, ul. Jana z Kolna 8b uniewa znienie czynno $ci wykluczenia z
post gpowania wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zaméwienia publicznego Jerzego Szablowskiego, EI zbiete Szabtowsk g
prowadz acych dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ZHiU ,JURAND”, Jerzy i
Elzbieta Szablowscy s.c., 85-032 Bydgoszcz, ul. Rejtan a 9 i nakazuje

powtdrzenie czynno $ci oceny spetniania warunkéw udziatu w post  epowaniu;

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, 81-912 Gdynia,

ul. Jana z Kolna 8b i nakazuje:



1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia publicznego Jerzego
Szabtowskiego, El zbiete  Szablowsk g  prowadz acych dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g ZHiU ,JURAND”, Jerzy i El zbieta Szabtowscy s.c.,
85-032 Bydgoszcz, ul. Rejtana 9 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, 81-912 Gdynia, ul. Jana z Kolna 8 b na rzecz
wykonawcdéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoOwienia publicznego
Jerzego Szabtowskiego, EI zbiete Szabtowsk 3 prowadz acych dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm a ZHiU ,JURAND”, Jerzy i El zbieta Szablowscy s.c., 85-032
Bydgoszcz, ul. Rejtana 9 stanowigcej 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 (Dz. U. z 2010 r., Nr 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 Gdansku.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni - prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie 0
udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest wykonanie ustug polegajacych na
eksploatacji zleconej systemu cieplnego w WAK nr 2 Gdynia Witomino, od zrodia

ciepta do grzejnikbw w budynkach, przez okres 4 lat.

8 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach oceny spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Jerzego
Szabtowskiego i Elzbiete Szabtowska prowadzacych dziatalnos¢ pod firmg ZHiU
~JURAND" Jerzy i Elzbieta Szabtowscy s.c. w Bydgoszczy, z powodu podpisania
wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wylgcznie przez Jerzego
Szabtowskiego. Zamawiajacy uznat, ze, skoro zgodnie z postanowieniem umowy
spoétki, czynnosci prawne powodujgce powstanie praw lub zobowigzan zawierane
wielokrotnie do kwoty 1.000.000. zt nie sg uwazane za czynnosci przekraczajgce
zwykly zarzad, to, z uwagi na szacunkowg wartos¢ przedmiotu zamowienia, do
zlozenia wniosku niezbedna byta uchwata wspdélnikow.

Wobec wykluczenia z postepowania wykonawcy wnies$li odwotanie, ktére wptyneto w
formie pisemnej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] 17 wrzesnia 2010 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 48 ust. 2 pkt 7), art. 50 ust. 1,
art. 51 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 8) p.z.p. Wniesli o ponowne rozpatrzenie wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, uniewaznienie decyzji odrzucenia
wniosku, zaproszenia odwotujgcych do ztozenia oferty.

Odwotujacy wskazali w uzasadnieniu, ze w ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajacy
wsrod dokumentéw, ktérych zilozenia zazadat od wykonawcow, nie wymienit
petnomocnictwa. Odwotujgcy wywiedli, ze zatgczyli do wniosku umowe spoiki
cywilnej celem wyjasnienia powodu ztozenia wraz z wnioskiem dwoch egzemplarzy
odpisu z rejestru ewidencji dziatalnosci gospodarczej i trzech egzemplarzy

zaswiadczen o nie zaleganiu w optacaniu sktadek ZUS oraz wykazania, ze osoby



wymienione w zaswiadczeniach nie prowadzg osobnych dziatalno$ci gospodarczych,
a wspollng. Zarzucili, ze zamawiajgcy nie moze traktowa¢ umowy spoétki prawa
cywilnego jako petnomocnictwa.

Odwotujacy oswiadczyli, ze uchwata wspoélnikbw w sprawie umocowania do
reprezentacji spotki przez Jerzego Szabtowskiego zostata podjeta, lecz nie zostata
dotagczona do wniosku, gdyz zamawiajacy nie wymagat przedstawienia
petnomocnictwa. Podniesli, ze wraz z wnioskiem ztozyt oSwiadczenie o spehieniu
warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze wszystkie dokumenty potwierdzajgce
spetnienie tych warunkdéw, zatem winien zosta¢ zaproszony do ztozenia oferty.
Odwotujacy wskazali rowniez, ze zamawiajacy dokonat btednego zastosowania art.
89 ust. 1 pkt 8) p.z.p., bedacego podstawg prawng odrzucenia oferty. Wywiodt, ze
jezeli zamawiajgcy prébowat zastosowaé do odrzucenia wniosku regulacje 89 ust. 1
pkt 8) p.z.p. per analogiam to powinien rowniez per analogiam na podstawie art. 87
ust. 1 p.z.p. zada¢ wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego wniosku, czego nie

uczynit.

Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

Po ustaleniu w czasie posiedzenia, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu, Izba

przeprowadzita rozprawe.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszeniu o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 6 lipca 2010 r. pod numerem 2010/S 131 — 201231.

W treSci ogtoszenia zamawiajacy nie wymagat ztozenia petnomocnictwa przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Odwotujacy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyli
umowe spotki cywilnej 16 grudnia 2005 roku.

8 6 pkt 2 i 3 umowy stanowi, ze czynnosci prawne powodujgce powstanie praw lub
zobowigzanh zawierane wielokrotnie do kwoty 1.000.000. zt (stownie jeden milion) nie
Sg uwazane za czynnosci przekraczajagce zwykly zarzad. Natomiast w sprawach
przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu wspadlnicy podejmujg decyzje tgcznie w

formie uchwaty.



W informacji o wynikach oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu z 8
wrzeénia 2010 roku zamawiajgcy oswiadczyt, wykluczyt odwotujacych na podstawie
art. 104 k.c. w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8) p.z.p. wskazujac, ze wniosek zostat
podpisany przez Jerzego Szabtowskiego, ktéry nie byt do tego umocowany.

Do odwotania odwotujacy zatgczyt uchwate spotki cywilnej z 11 sierpnia 2010 r. § 2
uchwaty stanowi, ze pan Jerzy Szabtowski bedzie reprezentowat wspoélnikow w
postepowaniach wymienionych w 8 1. 8§ 1 ust. 2 wskazuje badane postepowanie.
Przywotane dokumenty znajdujg sie w aktach sprawy lub zostaly okazane w

oryginale przez zamawiajgcego na rozprawie.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwotujacy sa uprawnieni do wniesienia odwotania. Skoro ztozyli wniosek o
dopuszczenie do udzialu w przetargu majg interes w uzyskaniu zamoéwienia.
Czynnosc¢ wykluczenia z postepowania uniemozliwia odwotujgcym ziozenie oferty.
Spetnione zostaly zatem przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 p.z.p. Niewatpliwe
jest uczynienie zados¢ przywotanemu przepisowi przez wykonawce, skladajacego
srodki ochrony prawnej wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, réwniez w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego.

Podnoszony przez zamawiajgcego brak wykazania przez odwotujgcego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze wptywac¢ na mozliwos¢ oceny zarzutow
odwotania dotyczacych przekroczenia zakresu umocowania. Przestanki art. 179 ust.
1 p.z.p. ocenia sie w kontekscie zarzutow odwotania, a zamawiajacy hie wykluczyt
odwotujagcego z powodu braku wykazania spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwazyta przede wszystkim, ze § 6 umowy spotki nie znajduje zastosowania do
zlozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 0 udzielenie
zamOwienia publicznego.

Niewatpliwie zlozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy do
kategorii zdarzehn prawnych, nie stanowi jednak czynnosci prawnej sensu stricto.

Takie dziatanie wykonawcy stanowi dziatanie zblizone do czynnosci prawnej lub za



czynnos¢ prawng swoistego rodzaju. Wniosek zawiera wyrazne oswiadczenie
wykonawcy — deklaracje zamiaru ubiegania sie o zamdwienie. Oswiadczenie takie
jednak, nie tyle wprost ksztaltuje stosunki o charakterze cywilno prawnym miedzy
wykonawcg a zamawiajgcym, a stanowi przejaw woli zmierzajgcy do uksztattowania
stosunkéw miedzy tymi podmiotami w przysziosci. W postepowaniu 0 udzielenie
zamoéwienia dopiero ztozenie oferty, w zwigzku z zastosowaniem art. 66 i nast. k.c. w
zwigzku z art. 14 p.z.p., niesie za sobg skutek w postaci powstania wiezi o
charakterze obligacyjnym.

Istotg ztozenia wniosku przez wykonawce jest to, ze w razie jego pomysinej oceny
przez zamawiajgcego, wykonawca bedzie uprawniony do ztozenia oferty.
Uprawnienie to powstaje nie przez samo ztozenie wniosku, lecz dopiero w wyniku
jego oceny przez zamawiajgcego oraz poinformowanie przez zamawiajacego 0O
ocenie w ten sposob, ze wykonawca moze zapoznac sie z trescig informaciji.
Podkresli¢ nalezy, ze dopuszczenie wykonawcy do udziatu w przetargu nie powoduje
powstania po stronie zamawiajgcego roszczenia o ztozenie oferty.

W Zzadnym wiec razie wniosek o dopuszczenie do udzialu w przetargu, o ktorym
mowa w art. 47 p.z.p nie jest oswiadczeniem woli powodujacym powstanie praw lub
zobowigzan. Juz zatem z tego wzgledu wykluczenie odwotujgcych jest wadliwe.
Bezzasadne jest tez odnoszenie sie przez zamawiajgcego do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia dla oceny prawidtowosci reprezentacji odwotujgcych w
postepowaniu. Wtasciwym punktem odniesienia mogtaby by¢ wylgcznie cena oferty.
Reasumujac, wskazane w § 6 umowy spotki ograniczenie reprezentacji nie dotyczy
zlozenia (podpisania) wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Analogiczny poglad wyrazony zostat w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 8 lipca
2010 r. (sygn. akt KIO 1263/10)

Wbrew stanowisku wyrazanemu przez zamawiajgcego, spoétka cywilna nie jest
wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 p.z.p., wykonawca jest kazdy z jej wspolnikow.
Wykonawcy dziatajgc w formie spoétki cywilnej sktadajg oferte wspdlng. Obowigzkiem
wspolnikdw spoétki cywilnej wynikajacym z art. 23 ust. 2 p.z.p. jest ustanowienie
petnomocnika do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia i zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego.

Pominiecie obowigzku ztozenia petnomocnictwa w tresci ogtoszenia o zamowieniu



nie powoduje utraty uprawnienia zamawiajgcego do badania prawidtowosci
podpisania wniosku ztozonego przez wykonawcow, ktorzy o udzielenie zamoéwienia
ubiegajg sie wspdlnie. Od obowigzku tego zamawiajacy, nie moze sie zwolnic.
Podnies¢ trzeba, ze pelnomocnictwo udzielone przez wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienie stanowi dokument niezbedny do
przeprowadzenia postepowania i winno zosta¢é wskazane w ogtoszeniu o
zamOwieniu. Zamawiajacy tego nie uczynit i ze swego zaniechania nie moze
wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy.

Co do zasady, umowa wspolnikdw spotki cywilnej moze by¢ uznana za dokument
ustanawiajgcy petnomocnika, o ktorym mowa w art. 23 ust. 2 p.z.p. Skoro jednak
zamawiajgcy nie wymagat dokumentu petnomocnictwa, nie moze  dokonac
wykluczenia odwotujgcego na podstawie analizy ztozonej dobrowolnie umowy.
Zamawiajgcy nie moze a priori zaktadac, ze petnomocnictwo nie zostato udzielone w
innym dokumencie. Jest natomiast uprawniony do wyjasnienia tresci umowy spoéiki
cywilnej na podstawie art. 26 ust. 4 p.z.p.

Wydaje sie, ze wobec obowigzku ustanowienia petnomocnika wynikajgcego wprost z
ustawy oraz pisemnego charakteru postepowania o0 udzielenie zamodwienia,
zamawiajacy jest uprawniony do zastosowania w drodze analogii art. 26 ust. 3 p.z.p.
Takie dziatanie urzeczywistniatoby ratio legis przywotanego przepisu dajgcego
mozliwos¢ uzupetnienia  dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Do rozwazenia pozostaje rowniez mozliwos¢ potwierdzenia przez
wykonawcédw czynnosci petnomocnika zgodnie z art. 103 8 1 i 2 oraz art. 104 zd. 2
k.c. w zwigzku z art. 14 p.z.p.

Tres¢ uchwaly wspolnikbw w sprawie umocowania do reprezentacji spotki przez
pana Jerzego Szabtowskiego w postepowaniu przetargowym z 11 sierpnia 2010 r.
odpowiada tresci art. 23 ust. 2 p.z.p. Zamawiajacy otrzymatby jg lub powziat wiedze o
jej istnieniu, gdyby skorzystat z przewidzianych w przepisach uprawnien, czego

zaniechat.
Reasumujgc, zarzuty odwotania znalazly potwierdzenie. Zamawiajgcy wadliwie
wykluczyt odwotujgcego z postepowania, czym naruszyt art. 48 ust. 2 pkt 7), art. 50

ust. 1 p.z.p.

Naruszenia przepisow ustawy, ktérych dopuscit sie zamawiajgcy majg wplyw na



wynik postepowania. W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 192 ust. 11 2 p.z.p.
uwzglednita odwotanie. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) p.z.p. Izba nakazata
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 10 p.z.p. oraz 8 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.

U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.



