Sygn. akt KIO/UZP 22/10

POSTANOWIENIE

z dnia 18 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18 lutego 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

MDT Sp. z o.0. ul. Barceloiska 3/95, 02-762 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

PGE Kopalnia Wegla Brunatnego Belchatow S.A.

ul. Sw. Barbary 3, Rogowiec, 97-400 Belchatow

protestu z dnia 15 grudnia 2009 r.,

przy udziale: Andrychowskiej Fabryki Maszyn AFM S.A. ul. Stefana
Batorego 35, 34-120 Andrychow zglaszajacej przystapienie

do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza MDT Sp. z o.0. ul. Barceloiska 3/95,
02-762 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez MDT Sp. z o.o.
ul. Barcelonska 3/95, 02-762 Warszawa,
2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz MDT Sp. z o.o.

ul. Barcelonska 3/95, 02-762 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
»zakup tokarki klowej ciezkiej sterowanej numerycznie” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie negocjacji
z ogloszeniem. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE
z 17 czerwca 2009 r. pod numerem 2009/S 114-165257. Wartosc
zamowienia wynosi 4.000.000 zi, tj. 1.031.698,95 euro, przekracza wiec tzw.

progi unijne.

W niniejszym postepowaniu wnioski o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu zlozylo szesciu wykonawcow, w tym wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia MDT Sp. z o.0. oraz CNC-CBKO Sp.
z 0.0. z siedziba w Pruszkowie, ktorzy znalezli sie wsrod wykonawcow
zakwalifikowanych do dalszego udzialu w postepowaniu.

Zgodnie z dolgczonym do wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu pelnomocnictwem udzielonym przez CNC-CBKO Sp. z o.o.
spotka MDT Sp. z o0.0. zostala wustanowiona pelnomocnikiem do
reprezentowania w postepowaniu i podpisania umowy, w szczegolnosci do
zlozenia i podpisania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

(dopuszczenia do udzialu w negocjacjach), skladania i podpisywania
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wszelkich oswiadczen, potwierdzenia za zgodnosc¢ z oryginatem dokumentow,
prowadzenia negocjacji i innych czynnosci w postepowaniu, zlozenia

(podpisania) oferty, bez mozliwosci udzielania dalszych pelnomocnictw.

W dalszym toku postepowania Zamawiajacy przekazat wykonawcom
zaproszenie do skladania ofert wstepnych wraz ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, zaproszenie do negocjacji oraz zaproszenie do
skladania ofert wraz z poprawiona wersja specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

15 grudnia 2009 r. MDT Sp. z o.o0. zwana dalej ,Odwolujacym” wniosta
protest na treSC ostatecznej wersji specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, do ktorego przystapienie zglosili Fabryka Urzadzen
Mechanicznych ,Poreba” Sp. z o0.0. — po stronie protestujacego w zakresie
punktu V.2. oraz Andrychowska Fabryka Maszyn AFM S.A. — po stronie

Zamawiajacego.

Zamawiajacy protestu nie rozstrzygnal, zatem, zgodnie z dyspozycja art. 183
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, uznaje si¢ go za oddalony.

Od tego rozstrzygniecia 4 stycznia 2010 r. Odwolujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu, przy
wprowadzaniu zmian do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po
przeprowadzeniu negocjacji, naruszenie art. 59 ust. 1 i 2, art. 38 ust. 4b
oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy
wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i uznanie zapisow punktow V.2.
i V.4. ostatecznej wersji zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w zakresie w jakim zostaly w tych punktach wprowadzone
zmiany w stosunku do wersji pierwotnej tej specyfikacji za sprzeczne z ww.
przepisami i nakazanie Zamawiajacemu uchylenia lub zmiany tych zapisow

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
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Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym protestu i odwolania oraz
oswiadczen zlozonych podczas posiedzenia Izba ustalilta i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych srodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze
innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub
moze doznacC uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Przy wykonawcach wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia status wykonawcy przystuguje wszystkim tym wykonawcom
wspolnie, a nie kazdemu z nich, a zatem takze Srodki ochrony prawnej nie
moga by¢ wnoszone przez poszczegolnych ,konsorcjantow” pojedynczo, lecz
wszystkich wspolnie.

Wynika to z definicji wykonawcy zawartej w art. 2 pkt 11 w zw. z art. 23 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorymi do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia odpowiednio stosuje sie
przepisy dotyczace wykonawcy, natomiast wykonawca jest podmiot, ktory
ubiega sie¢ o udzielenie zamowienia publicznego lub zlozyl oferte.
W niniejszym postepowaniu wykonawca sa wiec wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia MDT Sp. z o0.0. oraz CNC-CBKO Sp. z o.0., gdyz to te
dwa podmioty wspolnie zlozyly wniosek o dopuszczenie ich do udzialu
w postepowaniu i w taki sposob zostaly dopuszczone. Nawet jesli
w kierowanych do nich kolejnych pismach Zamawiajacy nie zaznaczal tego
faktu, postugujac sie wylacznie nazwa MDT Sp. z o0.0., nie zmienia to statusu
tych podmiotow.

Jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
nie mozna rowniez uznac za ,inng osobe” uprawniona do wniesienia Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktore to pojecie jest przypisywane glownie przedsiebiorcom
zainteresowanym udzialem w postepowaniu o udzielenie zamowienie
publicznego, ktorzy nie stali si¢ wykonawcami ze wzgledu na to, ze zostali
przez zamawiajacego pozbawieni mozliwosci udzialu w postepowaniu — nie

zostali jego uczestnikami np. ze wzgledu na zastosowana zamknieta
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procedure udzielenia tego zamoéwienia, brak ogloszenia o zamowieniu lub
jego sformulowanie utrudniajace albo uniemozliwiajace wziecie udzialu
w postepowaniu, wzglednie powodujace taki skutek sformulowania
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (tak np. J. Baehr,
T. Czajkowski i inni Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. III 2007
str. 506, P. Granecki Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, 2007 str.

400).

Jak wynika z tresci protestu wniesionego do Zamawiajacego 15 grudnia 2009
r. protestujacym jest MDT Sp. z o.0. Wynika to zaro6wno z naglowka pisma:
»Wnoszacy protest” jak i wstepu: ,dzialajac w imieniu MDT Sp. z o.o.

)

w Warszawie zaskarzam niniejszym zapisy...”. Podobnie w odwotaniu:

»Wnoszacy odwotlanie” jak we wstepie: ,dzialajac w imieniu MDT Sp. z o.o.

)

w Warszawie wnosze niniejszym odwotanie...”. Oba dokumenty zostaly
podpisane przez pana Jana W. — prezesa zarzadu MDT Sp. z o.0., przy tym
do zadnego z tych dokumentow nie zostalo dotaczone tez pelnomocnictwo,

ktore mogloby wskazywac na dziatanie pana W. jako pelnomocnika.

Co prawda ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje kwestii
dzialania pelnomocnika, jednak poprzez art. 14 odsyla do kodeksu
cywilnego. W doktrynie prawa cywilnego natomiast istnieje ustalony poglad,
iz czynnosS¢ prawna dokonana przez przedstawiciela tylko wtedy wywola
skutki prawne bezposrednio w sferze reprezentowanego, gdy przedstawiciel
dziala w imieniu reprezentowanego, przy czym w sposob wyrazny lub
dorozumiany powinien on ujawnic, w jakiej roli wystepuje i w czyim imieniu
dziala. Zasada jawnosci dzialania w charakterze przedstawiciela ma dwie
strony: po pierwsze — oznacza oczekiwanie, iz przedstawiciel, dokonujac
czynnosSci prawnej, ujawni, ze dziala w cudzym imieniu, po drugie zas -
oznacza wymaganie wskazania osoby, w imieniu ktorej dziata. Przedstawiciel
nie musi wiec wymieniac z imienia i nazwiska osoby lub nazwy podmiotu, w
ktorego imieniu dziala, wystarczy, ze osoba ta jest dla osoby trzeciej
(kontrahenta przedstawiciela) rozpoznawalna w Swietle zachowania si¢

przedstawiciela lub dzieki kontekstowi sytuacyjnemu, w ktorym to
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zachowanie nastepuje, zarazem zas z okolicznosci tych wynika, iZ czynnosc¢
prawna dokonana jest w imieniu owej osoby (reprezentowanego), a wyklucza
dzialanie przez przedstawiciela we wlasnym imieniu. W razie zatajenia przez
~przedstawiciela” wobec osoby trzeciej tego, iz dziala on w imieniu
reprezentowanego, skutki dokonanej przez niego czynnosci prawnej nastapia
w jego sferze prawnej, a nie w sferze prawnej reprezentowanego. Wystapi on
wowczas W roli zastepcy posredniego. (na podstawie: ,System prawa
prywatnego. T.2. Prawo cywilne — czesSC¢ ogolna” pod red. Zbigniewa
Radwanskiego C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN Warszawa 2008 str.
505)

W przypadku niniejszego protestu pan Jan W. nie ujawnil, iz dziata w
imieniu mocodawcy - CNC-CBKO Sp. z 0.0., przeciwnie
— wyraznie podkreslil, iz dziala w imieniu MDT Sp. z o0.0. Tym samym nie
mozna uznac, iz fakt, ze MDT Sp. z o.0. dziatata jako pelnomocnik, byla dla
odbiorcy zachowania — w tym przypadku Izby jednoznacznie rozpoznawalna
w Swietle zachowania sie przedstawiciela, a kontekst sytuacyjny wykluczatl
dziatlanie we wlasnym imieniu. Bowiem nawet w przypadku wspolnego
ubiegania si¢ o zamowienie przez poszczegolne podmioty moze zdarzyc¢ sie, iz
podmioty te przejawia swojg wole samodzielnie. Rowniez w przedmiotowym
przypadku CNC-CBKO Sp. z o.0. mogla nie byC zainteresowana wniesieniem
protestu i odwolania (co sugerowal Przystepujacy), a pelnomocnik, wiedzac
o tym, nie dziatal w imieniu mocodawcy, lecz swoim wlasnym.

Jako ze wniesienie protestu i odwolania sg czynnosSciami jednostronnymi,
nie mozna zastosowacC tu zasady interpretacji wynikajacej z art. 65 § 2
kodeksu cywilnego stawiajacej zamiar strony ponad jego zewnetrzny przejaw.
Rowniez postugujac sie wykladnia interpretacyjna zawarta w art. 65 § 1
kodeksu cywilnego nie mozna osiagnac rezultatu w postaci uznania, iz
odwolanie jest wniesione przez oba podmioty, gdyz okolicznosci nie wskazuja
jednoznacznie i wylacznie na jeden z mozliwych kierunkéw rozumienia
dziatlania MDT Sp. z o.0., zwlaszcza biorac pod uwage powyzej przytoczone
stanowisko dotyczace koniecznosci ujawnienia mocodawcy dla skutecznosci

dzialania pelnomocnika. Przy tym nalezy zwroci¢c uwage, iz MDT Sp. z o.o.
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wcale nie bronit stanowiska, iz wystepuje w imieniu obu spoélek, stwierdzajac
jedynie, iz zostal zaproszony do skladania ofert sam.

Tak wiec W niniejszej sytuacji - wobec nieujawnienia mocodawcy
— oswiadczenie MDT Sp. z o.0. nie wywarlo skutkow prawnych w sferze
prawnej CNC-CBKO Sp. z o.0., a wiec wszystkich wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a tym samym nie mozna uznac, ze
protest i odwotanie zlozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia MDT Sp. z o.0. i CNC-CBKO Sp. z o0.0. W zwiazku z powyzszym
niniejsze odwolanie nie zostato ztozone przez podmiot uprawniony, podlega
wiec odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W swietle powyzszych okolicznosci, tj. ustalenia, iz MDT Sp. z o.0. dziatata
we wlasnym imieniu, a nie CNC-CBKO Sp. z o0.0., nie ma znaczenia
ustalenie, czy tres¢ pelnomocnictwa CNC-CBKO Sp. z o.0. uprawniataby do

wniesienia protestu i odwolania w imieniu tej spolki.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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