Sygn. akt: KIO/UZP 1904/09

WYROK
z dnia 11 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum Firm: Przedsigbiorstwo Wielobranzowe MONTER, ul. Czestochowska
19, 42-714 Liséw; Zaklady Metalowe ,,KOZAMEX" Zaklad Pracy Chronionej, ul.
Czestochowska 19, 42-714 Liséw; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
»ORMET" Aleksandra Szczepanek, ul. Bolestawa Smiaiego 13, 44-270 Rybnik 10 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., Bogdanka 21-013
Puchaczoéw protestu z dnia 7 grudnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Zaktad Mechanika Maszyn ,,MEROL” sp. z 0.0. z siedzibg
w Stalowej Woli, ul. Nieztomnych 43; 37-450 Stalowa Wola zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewazni¢ czynnos$¢ wezwania
odwotujacego do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A., Bogdanka 21-013
Puchaczow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery Zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Lisow; Zaklady
Metalowe ,,KOZAMEX" Zaktad Pracy Chronionej, ul. Czestochowska 19,
42-714 Lisow; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
»ORMET" Aleksandra Szczepanek, ul. Bolestawa Smiatego 13, 44-270
Rybnik 10;

2) dokonac¢ wplaty kwoty 8 044 zt 00 gr (sfownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery Zlote zero groszy) przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka™ S.A,,
Bogdanka 21-013 Puchaczow na rzecz Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw; Zaklady
Metalowe ,,KOZAMEX" Zaktad Pracy Chronionej, ul. Czestochowska 19,
42-714 Lis6w; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
»ORMET" Aleksandra Szczepanek, ul. Bolestawa Smiaiego 13, 44-270
Rybnik 10, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
do odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set piecdziesiat
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw; Zaklady Metalowe
,»KOZAMEX" Zaktad Pracy Chronionej, ul. Czestochowska 19, 42-714
Lisow; Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,,ORMET"



Aleksandra Szczepanek, ul. Bolestawa Smiatego 13, 44-270 Rybnik 10.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lubelski Wegiel ,Bogdanka" S.A., Bogdanka 21-013 Puchaczéw prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe loco magazyn
Zamawiajgcego wBogdance, Nadrybiu i Stefanowie kotewstalowych i akcesoriow, w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 9 wrzesnia 2009 r. pod numerem 2009/S 173-250165.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 grudnia 2009 r., wezwat Odwotujgcego - Konsorcjum Firm:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw; Zaktady
Metalowe ,KOZAMEX" Zakiad Pracy Chronionej, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw;
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,ORMET" Aleksandra Szczepanek,
ul. Bolestawa Smiatego 13, 44-270 Rybnik 10 (zwane dalej konsorcjum lub konsorcjum
MONTER), powolujgc sie na brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
brakujgcego petnomocnictwa, spetniajgcego wymagania okreslone w art. 23 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych.

Uzasadniajgc wskazat, izw dniu 2 listopada 20009 roku otrzymat pismo z dnia 29
pazdziernika 2009 roku, w ktérym czlonek konsorcjum Aleksandra Szczepanek prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
LORMET” Aleksandra Szczepanek z siedzibg w Rybniku, ul. Bolestawa Smiaiego 13;44-270
Rybnik 10 zawiadomit, iz zgodnie z art. 101 § 1 Kodeksu cywilnego odwotat, ze skutkiem
natychmiastowym petnomocnictwo udzielone Pani Oldze Koza — Liderowi konsorcjum, do
reprezentowania tego wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Z takim postepowaniem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy i pismem z dnia
7 grudnia 2009 roku (wniesionym do Zamawiajgcego 8 grudnia 2009 roku) wniost protest
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 w zwigzku z brzmieniem art.
23 ust. 2, w zwigzku z brzmieniem art. 14 ustawy prawo zaméwier publicznych, oraz art. 5 kc
iart. 101 § 1 kc.

Wobec powyzszego wnidst o uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia
petnomocnictwa z uwagi na brak jakichkolwiek wad, zarbwno prawnych jak i
merytorycznych w zakresie tresci peinomocnictwa z dnia 9.10.2009 r. zatgczonego do oferty
ztozonej przez Konsorcjum.

Wskazal, iz przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych, w tym w szczegoInosci w
odniesieniu do aktualnego stanu faktycznego sg przepisami szczegoélnymi w stosunku do
przepisow kodeksu cywilnego. Przywotany w tre$ci pisma jak i oSwiadczenia o cofnieciu
petnomocnictwa przepis art. 101 § 1 kc nie uprawnia do skutecznego cofniecia
petnomocnictwa.

Dnia 9 grudnia 2009 roku Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 10 grudnia 2009 roku, wykonawca Zaktad Mechanika Maszyn ,MEROL” sp. z 0.0.,
37-450 Stalowa Wola, ul. NiezZlomnych 43 przystgpit do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu.

Dnia 11 grudnia 2009 roku Zamawiajgcy protest rozstrzygnat, przez jego oddalenie.
Uzasadniajgc poniost, iz wobec istnienia korespondenciji miedzy Zamawiajgcym
a Aleksandrg Szczepanek, prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.P.U.H. ,Ormet"
z siedzibg w Rybniku oraz wobec przyznania tego faktu wprost przez Protestujgcego, doszto



w niniejszym postepowaniu do wypowiedzenia stosunku petnomocnictwa przez jednego
z czionkéw Konsorcjum - Aleksandrg Szczepanek, prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg P.P.U.H. ,Ormet" z siedzibg w Rybniku oraz do wystgpienia tegoz wykonawcy
z konsorcjum sktadajacego oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Wskazal, iz w niniejszym postepowaniu zachodzi sytuacja, gdy jeden
z czlonkéw Konsorcjum dokonat wypowiedzenia petnomocnictwa, czyli de iure
wypowiedzenia stosunku konsorcjum. Dziatanie takie, odmiennie, jest dziataniem
dopuszczalnym przez kodeks cywilny i w petni skutecznym pod wzgledem prawnym. O ile
bowiem, nie jest dopuszczalna zmiana lub wycofanie oferty przez wykonawce po terminie
sktadania ofert, to czynno$¢ wypowiedzenia petnomocnictwa i wystgpienie z konsorcjum
jednego zjego cztonkdw jest wazne i skuteczne i rodzi zdaniem Zamawiajgcego okreslone
skutki prawne. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy wezwat Lidera konsorcjum
do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa o takie, ktére uprawniatoby go do dziatania
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w imieniu Konsorcjum. O ile Protestujgcy uczynitby zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, to
jego oferta pozostataby wazna i podlegataby dalszej ocenie. Zdaniem Zamawiajgcego,
wypowiedzenie stosunku petnomocnictwa przez czZtonka Konsorcjum powoduije utrate
zdolnosci catego Konsorcjum do wystepowania w postepowaniu. Wobec nie uzupetnienia
petnomocnictwa zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego oraz wobec faktu, iz dotychczasowe
petnomocnictwo udzielone liderowi Konsorcjum zostato wypowiedziane, oferta
Protestujgcego podlegac bedzie odrzuceniu z uwagi na jej niezgodno$¢ z ustawg, kodeksem
cywilnym oraz s.i.w.z.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 21 grudnia 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie
art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 w zwigzku z brzmieniem art. 23 ust. 2, w zwigzku z brzmieniem art.

14 ustawy Prawo zamowien publicznych, oraz art. 5 kc i art. 101 § 1 kc.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia petnomocnictwa
z uwagi na brak jakichkolwiek wad zaréwno prawnych jak i merytorycznych w zakresie
samego petnomocnictwa oraz jego tresci z dnia 9.10.2009 r. zatgczonego do oferty Zlozonej
przez Konsorcjum.

W zwigzku z oddaleniem protestu, podtrzymat catos¢ zarzutéw i argumentaciji
przedstawionej w protescie.

Dnia 23 grudnia 2009 roku (pismem z dnia 22 grudnia 2009 roku) wykonawca Zakfad
Mechanika Maszyn ,MEROL” sp. z0.0., 37-450 Stalowa Wola, ul. Niezomnych 43 zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Do oferty Zlozonej w przedmiotowym postepowaniu, konsorcjum MONTER zatgczyto
petnomocnictwo z dnia 9 pazdziernika 2009 roku, z ktérego wynika, iz Przedsiebiorstwo



Wielobranzowe MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw; Zaktady Metalowe
LKOZAMEX" Zakiad Pracy Chronionej, ul. Czestochowska 19, 42-714 Lisow;
Przedsigbiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,ORMET" Aleksandra Szczepanek,

ul. Bolestawa Smiatego 13, 44-270 Rybnik 10 — jako wykonawcy tworzgcy konsorcjum do
przetargu (...), ustanawiajg petnomocnika konsorcjum Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Liséw, reprezentowane przez Olge Koza —
wiasciciela i upowazniajg petnomocnika konsorcjum do, m.in.: reprezentowania konsorcjum
w postepowaniu przetargowym i realizacji zadania, samodzielnego podpisania oferty (...),
zaciggania zobowigzan w imieniu konsorcjum (...), podpisania umowy w imieniu konsorcjum
(--)-

Dnia 2 listopada 2009 roku (pismem z dnia 29 pazdziernika 2009 roku) Zamawiajgcy
otrzymat zawiadomienie od Aleksandry Szczepanek, prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg P.P.U.H. ,Ormet" z siedzibg w Rybniku, iz w zwigzku z udostepnieniem jej do
wgladu, w dniu 26 pazdziernika 2009 roku protokotu z otwarcia ofert, stwierdzita, ze Pani
Olga Koza — petnomocnik konsorcjum zmienita samowolnie warunki uzgodnionej oferty,
podajac w ofercie ztozonej zamawiajgcemu inng ceng niz uzgodniona pisemnie miedzy nig a
pozostatymi partnerami konsorcjum. Ponadto wskazata, iz zgodnie zart. 101 § 1 k.c.
zmuszona jest odwotac, ze skutkiem natychmiastowym petnomocnictwo udzielone Pani
Oldze Koza do reprezentowania w niniejszym postepowaniu, a w razie wyboru przez
Zamawiajgcego oferty konsorcjum, zmuszona bedzie uchyli¢ sie od skutkéw prawnych
Zlozonego przez petnomocnika konsorcjum oSwiadczenia w zakresie oferowanej ceny dostaw
wyrobow, bedgcych przedmiotem tego postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 listopada 2009 roku odpowiedziat na w/w zawiadomienie
wskazujgc, iz przepisy ustawy - Prawo zaméwienh publicznych jasno regulujg zasady
dotyczgce mozliwosci wycofania oferty, w zwigzku z czym Zamawiajgcy uznat
zawiadomienie z dnia 29 pazdziernika 2009 roku — za bezskuteczne.

W zwigzku z powyzszym Aleksandra Szczepanek, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa P.P.U.H. ,Ormet" z siedzibg w Rybniku, pismem z dnia 26 listopada 2009 roku
wniosta do Zamawiajgcego o uniewaznienie przedmiotowego postepowania, dodajac, iz
w przypadku nieuwzglednienia jej wniosku, umowa zawarta z konsorcjum, bez jej akceptacii,
bedzie obarczona btedem prawnym i bedzie zmuszona do zawiadomienia wiasciwych
organdw.

Zamawiajgcy, opierajgc sie na opinii prawnej z dnia 2 grudnia 2009 roku wezwat
Odwotujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych do
przedtozenia nowego dokumentu petnomocnictwa.

W tym stanie faktycznym, Izba stwierdzita, co nastepuije.

Przepis art. 23 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi, iz w przypadku,

o ktérym mowa w ust. 1 (wykonawcy moga wspélnie ubiegac¢ sie o udzielnie zamowienia —
przyp. Izba), wykonawcy ustanawiaja petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Z brzmienia powyzszego przepisu wynika, iz na wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia zostat natozony obowigzek ustanowienia
petnomocnika, reprezentujgcego konsorcjum w dwoch mozliwych zakresach umocowania:

1) do reprezentowania innych uczestnikéw konsorcjum w postepowaniu,

2) do reprezentowania innych uczestnikéw konsorcjum w postepowaniu i podpisania

umowy.

Bez watpienia, takie petnomocnictwo, w przedmiotowym postepowaniu zostalo udzielone
Przedsiebiorstwu Wielobranzowym MONTER, ul. Czestochowska 19, 42-714 Lisow,
reprezentowanym przez Olge Koza — wiasciciela.

Petnomocnictwo powyzsze, swojg tre$cig uprawniato lidera konsorcjum do szeregu
czynnoéci, w tym do ZloZzenia oferty, wnoszenia Srodkow ochrony prawnej, jak i podpisania
umowy.



W ocenie Izby informacije, ktbre powzigt zamawiajgcy w trakcie prowadzonego
postepowania, odnoszace sie do w/w konsorcjum, nie upowazniaty go do zastosowania
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Przepis ten stanowi, iz Zamawiajgcy wzywa wykonawcow ktorzy wokreslonym terminie nie
Ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowva w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw; albo ktorzy ztozyli wmagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mova wart. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktorzy ztozyli wadlive petnomocnictva, do ich ZtoZzenia wwyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
unievaznienie postgpowvania. ZtoZzone na wezwanie Zzamawajgcego oswadczenia
i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkowudziatu
wpostepowaniu oraz spetnianie przez oferonane dostawy, ustugi lub roboty budowane
wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz wdniu, wktorym uptynat termin
sktadania wnioskowo dopuszczenie do udziatu wpostepowaniu albo termin sktadania ofert.

Skoro przepis powyzszy, odnosi sie jedynie do braku petnomocnictwa w ofercie oraz jego
wadliwosci, to tylko w tym zakresie nalezy rozpatrywa¢ mozliwo$¢ skorzystania z tego
przepisu. Izba stwierdzita, iz w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie Odwotujgcy
Zlozyt stosowne, zgodne z przepisem art. 23 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
petnomocnictwo, ktoére jednoczesnie nie zawierato w sobie zadnej wady.

W ocenie Izby powyzsze, stanowi o braku mozliwosci skorzystania z przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zakreslonym wyzej zakresie, w odniesieniu do petnomocnictwa zozonego
przez Odwotujgcego.

W przedmiotowym postepowaniu zachodzi jednak inna watpliwo$¢ dotyczaca mozliwosci
zmiany w sktadzie konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
- po terminie otwarcia ofert, w trakcie badania i oceny ztozonej oferty.

Generalnie nalezy przyjac, iz na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
- po terminie otwarcia ofert nie sg dopuszczalne zmiany polegajace na tym, iz z konsorcjum
wystepuije jeden z jego uczestnikow. Powyzsze ma bowiem kolosalne znaczenie w ocenie,
dokonywanej przez Zamawiajgcego, odnoszacej sie zaréwno do spetniania warunkow
podmiotowych jak i przedmiotowych. Wystgpienie jednego z czZlonkéw konsorcjum nalezy
poréwnac¢ do czynnosci wycofania oferty oraz do czasu, w ktéorym wykonawca pozostaje nig
zwigzany.

Skuteczne wycofanie oferty, zgodnie z przepisem art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, moze nastgpi¢
jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert. Odno$nie za$ terminu zwigzania oferta, to
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zgodnie z przepisem at. 85 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w przedmiotowym postepowaniu termin
zwigzanie ofertg wynosi 60 dni.

W tym tez kontekscie, kazdy wykonawca, ktory sktada oferte jako podmiot ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia wspolnie z innym wykonawcg, tzw. konsorcjum, bez wzgledu na
o$wiadczenia cztonkdw konsorcjum, pozostaje zwigzany ztozong ofertg do uptywu czasu
wynikajgcego z przepisu art. 85 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Izby Zamawiajacy, w zaistniatych okolicznosciach przedmiotowego
postepowania, blednie powotuje sie na mozliwo$¢ zastosowania przez jednego z cztonkéw
konsorcjum - Aleksandre Szczepanek, prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg
P.P.U.H. ,Ormet" z siedzibg w Rybniku i powielong przez niego samego - przepisu art. 101
§ 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp umoZliwiajacg skuteczne
wypowiedzenie petnomocnictwa dla lidera konsorcjum.

Przepisy ustawy — Kodeks cywilny znajdujg swoje zastosowanie do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Czynnosci zwigzane ze Zlozeniem oferty przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz dalsze czynnosci wykonywane w postepowaniu znajdujg swoje
odzwierciedlenie w przepisach ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Nie zachodzi wiec
koniecznos¢ korzystania z przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych wypowiedzenia
petnomocnictwa.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie. | tak Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 20 lutego 2009 roku, sygn. akt | ACa 1041/08



orzekt, iz cyt.: ,Stosowanie przepiséwkodeksu cywilnego nie nastepuje odpowiednio, lecz
wprost, a wigczenie przepisowkodeksowych uzaleznione jest od istnienia odrebnej requlacji
wustawie Prawo zamoéwien publicznych.’, co jednoznacznie potwierdza stanowisko Izby.

Na marginesie Izba zwraca uwage, iz w przedmiotowej sprawie zachodzi rowniez
watpliwos¢ zwigzana z mozliwoscig realizacji zamdwienia przez odwotujgce sie konsorcjum.
W tym tez wzgledzie, w ocenie Izby Zamawiajgcy winien zastosowac przepis art. 23 ust. 4
ustawy - Prawo zamowien publicznych, z ktérego wynika, iz Zamawiajgcy moze zgdac przed
zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego umowy regulujgcej wspétprace tych

wykonawcow. Na zgdanie Zamawiajgcego konsorcjum powinno przedtozy¢ takg umowe,
gdyz petnomocnictwo dla lidera konsorcjum w powyzszym zakresie nie jest wigzgce.
MozZliwos¢ zgdania takiej umowy wynika bezposrednio z przepiséw ustawy Pzp, dlatego tez
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Zamawiajgcy nie jest zobowigzany powiela¢ tego przepisu w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

W ocenie Izby nie ZoZenie przez konsorcjum przedmiotowej umowy ma istotne znaczenie
dla Zamawiajgcego. Izba wywodzi powyzsze z faktu przyznanego przez Odwotujgcego na
rozprawie, iz celem zawigzania konsorcjum, byta okoliczno$¢ spetnienia warunkow
podmiotowych stawianych przez Zamawiajgcego. Zaréwno lider konsorcjum, jak
i glowny producent przedmiotu zamowienia nie dysponowali stosownym doswiadczeniem
uprawniajgcym Zamawiajgcego do pozytywnej oceny jego oferty, dlatego tez podjeli decyzje
0 nawigzaniu wspotpracy z Aleksandrg Szczepanek, prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg P.P.U.H. ,Ormet" z siedzibg w Rybniku, ktéra stosownym doswiadczeniem sie
legitymowata.

$gdanie umowy konsorcjum w trybie art. 23 ust. 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych,
wigze sie scisle zbrzmieniem przepisu art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi,
iz ,Z zastrzezeniem przepisowodrebnych, umowa jest niewazna, jezeli wpostepowvaniu
0 udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepiséwokreslonych wustawe, ktére miato
wptywna wynik tego postepowvania’.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli wybrany wykonawca, skfadajgcy
swojg oferte jako konsorcjum firm, Ziozyt w postepowaniu najkorzystniejsza oferte i zostat
zaproszony do podpisania umowy z zastrzezeniem wczesniejszego ztozenia umowy
konsorcjum i takiej umowy nie sktada, to zachodzi podejrzenie czy konsorcjum zawigzane
w celu realizacji zaméwienia nie zostato zawigzane ,dla pozoru”. Pozorno$¢ ta bedzie
polegata na czysto hipotetycznym zatozeniu wspélnej realizacji zamoéwienia.

Dla przypomnienia jedynie |zba przytacza definicje wykonawcy okreslong w art. 2 pkt 11
ustawy Pzp, cyt.: Jlekro¢ wustavie jest mova o wykonawcy — naleZy przez to rozumie¢
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobovosci
pravinej, ktéra ubiega sie o udzielnie zamoéwienia publicznego, ZtoZyta oferte lub zvarta
umowe wsprawie zamowienia publicznego’.

W tym tez wzgledzie, w ocenie Izby dosztoby do naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

w szczegdblno$ci zwigzanych z oceng podmiotowg wykonawcy — konsorcjum, ktore to
naruszenie ma wptyw na wynik tego postepowania.

Ideg zawigzania konsorcjum nie jest tylko i wytgcznie spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego, ale rowniez wspélna realizacja danego
zamoéwienia publicznego. Odejécie od tego modelu powoduje mozliwos¢ pozornego
zawigzywania konsorcjow, w ktérych lider konsorcjum (podmiot wiodgcy) niejako dobiera
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sobie innych wykonawcéw, ktorzy jedynie dla spemienia warunkéw podmiotowych zostali
zaproszeni do udziatu w konsorcjum. Natomiast aspekt faktycznej realizacji umowy
spoczywat bedzie jedynie na liderze konsorcjum (podmiocie wiodgcym posiadajgcym
stosowne uprawnienia do realizacji przedmiotu umowy). Z takim postepowaniem nie sposob
sie zgodzic¢, gdyz przyzwalajgc na powyzsze zachowanie, nastepuje ominiecie przepisow
ustawy - Prawo zamowien publicznych, ktore z kolei prowadzi do zawarcia niewaznej umowy
w trybie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamowien publicznych.



Powyzsze jednakze pozostaje bez wptywu na ocene prawidtowo$ci wezwania
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa. W tym tez
zakresie Izba podtrzymuje wyrazone wcze$niej stanowisko.

Reasumuijac Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy, wzywajac lidera konsorcjum do uzupetnienia
dokumentu petnomocnictwa, dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, na podstawie przepisu art. 191 ust. 2
pkt 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych orzekta jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego, w kwocie 3 600,00 z, na podstawie kopii faktury VAT
ZloZzonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:
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