UZP/DKD/KN/91/2008

Warszawa, 9 pazdziernika 2008 r.

Informacja o wyniku kontroli nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Warto$¢ zamowienia:

Urzad Marszatkowski

Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
ul. Korsarzy 34

70-540 Szczecin

dostawa

zakup samochodoéw dla potrzeb Urzedu Marszatkowskiego

Wojewodztwa Zachodniopomorskiego — czesc Ill zamowienia
przetarg nieograniczony

352.459,01 zt. (90.907,89 euro)

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli nastepczej przedstawionegj

dokumentacji postepowania, stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci:

1. W kontrolowanym postepowaniu w czesci 3 zamoOwienia zamawiajacy w opisie

przedmiotu zamowienia zamiescit szczegotowy opis parametréow zamawianych samochodow



osobowych w klasie wyzszej. Zamawiajagcy wskazat, Zze samochody majg spetniac
nastepujgce wymagania:
Silnik benzynowy
Pojemnosé nie wieksza niz 2600 cm?
Moc maksymalna powyzej 200 KM
Skrzynia biegdw: manualna szescio - biegowa
Rodzaj nadwozia: sedan (cztero - drzwiowy)
Lakier metalizowany - grafitowy
Pojemnos¢ zbiornika nie mniej niz 70 |
Minimum 7 poduszek powietrznych
System ABS z elektronicznym uktadem podziatu sit hamowania
Elektroniczny uktad stabilizacji toru jazdy z uktadem kontroli trakcji oraz z uktadem
awaryjnego hamowania
Hamulce tarczowe z przodu i z tytu
Swiatta przeciwmgielne
Kolumna kierownicy z regulacjg odlegtosci i pochylenia
Elektryczne sterowanie szyby drzwi przednich/tylnych
Klimatyzacja - dwustrefowa, z automatyczna regulacjg temperatury
Lusterka boczne - sktadane, sterowane i podgrzewane elektrycznie
Czujniki parkowania z przodu i z tytu
Swiatta Bi-ksenonowe ze spryskiwaczami
Radio CD
Elektroniczny immobilizer
Obrecze aluminiowe
Centralny kluczyk sterowany pilotem
Podgrzewana przednia szyba
Alarm
W zwigzku z watpliwosciami, ktére pojawity sie w toku kontroli co do poprawnosSci
dokonania przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamoéwienia, Prezes UZP wystgpit
do Biura Rzeczoznawcow Polskiego Zwigzku Motorowego z prosbg o opinie w sprawie
zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia z art. 29 ustawy.
W odpowiedzi z dnia 30 wrzesnia 2008 r. rzeczoznawca stwierdzit, ze okreslone
w ,Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” parametry wskazujg na wybér konkretnego
pojazdu tj. FORD MONDEO 2,5 kat MR'07. Rzeczoznawca podat, iz dwa z wymienionych
parametrow technicznych, tj.
- minimum siedem poduszek powietrznych,

- pojemnos¢ zbiornika paliwa nie mniej niz 70 litrow,



spos$rod innych pojazdow wymienionych w opinii, spetniajgcych wszystkie pozostate
wymagania zamawiajgcego, spetnia tylko jeden samochéd: FORD MONDEO 2,5 kat MR'07.
Pozostate wymienione w opinii samochody wyposazone sg w 6 poduszek powietrznych, to
jest: 2 czotowe + 2 boczne + 2 kurtyny oraz majg mniejsza niz 70 litrdw pojemnosc¢ zbiornika
paliwa.

Art. 29 ust. 1 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamdéwienia), wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zaméwienia,
a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji,
niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Zespotu
Arbitréw z dnia 18 grudnia 2003 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0-2098/03) zamawiajgcy powinien
unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wybér albo
na konkretnego wykonawce. Nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji
w sytuacji, gdy przedmiot zamoéwienia okreslany jest w sposéb wskazujacy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy,
ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamoéwienia okre$lone sg tak, ze aby je spetnié
oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 20 kwietnia
2004 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-725). Ponadto w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 33/07) Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz zamawiajagcemu wolno okresli¢
przedmiot zamowienia w sposob odpowiadajgcy jego potrzebom, pod warunkiem, Zze
okreslenie przedmiotu zamowienia nie spowoduje wyeliminowania konkurencji poprzez
wskazanie na konkretne rozwigzania techniczne, ktére oferuje tylko jeden dostawca.

Wyijatek dopuszczajacy odmienny - od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy - opis
przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia
zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter
wyjatkowy, moze by¢ on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach i interpretowany $cisle:
gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia lub gdy zamawiajacy nie moze
opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocag dostatecznie doktadnych okreslen a opisowi
towarzyszg wyrazy: "lub réwnowazne” albo podobne, co nadaje wymienionym konkretnym
produktom charakter przyktadowy.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt
Il Ca 587/05) istotne jest aby przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposéb neutralny
i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu

zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce,



badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub
powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow byitby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych.

Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan jakie powinien spemi¢ przedmiot zamdwienia, ze nie jest to
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krgg wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia.

Podkreslenia wymaga fakt, iz okreSlone w siwz wymagane minimalne parametry
techniczne nie sg parametrami wtasciwosci uzytkowych samochodu, ktére rozrézni¢ mogtyby
pojazdy lepsze lub gorsze z punktu widzenia uzytkownika, a jedynie parametrami jego
wewnetrznych podzespotéw. Dla uzytkownika istotne sg bowiem parametry dotyczace
0siggow pojazdu, bezpieczenstwa pasazerdow i komfortu, wyrazone np. osiggang predkoscig
maksymalna, zdolnoscig przyspieszania okreslang standardowo przyspieszeniem od 0 do
100km/h oraz w trakcie jazdy (np. od 80 do 120 km/h na konkretnym przetozeniu skrzyni
biegéw), zuzyciem paliwa w standardowych warunkach, zasiegiem z peinym zbiornikiem
paliwa, pozytywnym przebyciem testow zderzeniowych oraz zdolnoscig hamowania od 100
km/h do zatrzymania, poziomem hatasu we wnetrzu, wymiarami wnetrza itp.

Zastosowane przez zamawiajgcego minimalne oczekiwane parametry nie decydujg
bezposrednio o zadnym z wymienionych parametréw. Zatem uzytkownik nabywajacy pojazd
0 mocy nieprzekraczajacej 200 KM o pojemnosci silnika wiekszej niz 2600cm? i o zbiorniku
paliwa mniejszym niz 70 litrdw oraz ilosci poduszek mniejszej niz 7 nie musi wcale otrzymac
produktu wolniejszego, o gorszych parametrach przyspieszenia, o mniejszym zasiegu
z petnym zbiornikiem paliwa, ani mniej bezpiecznego niz ten, ktory spetnia wszystkie
wskazane w siwz parametry minimalne.

Ponadto w aspekcie art. 7 ust. 1 ustawy istotne dla oceny wymagan zamawiajgcego
jest rowniez i to, ze w klasie samochodow okreslonej w postepowaniu jako wyzsza jest wiele
modeli o mocy silnika niewiele ponizej lub réwno 200 KM, o pojemnosci silnika
przekraczajacej 2600 cm?®, posiadajacych zbiornik paliwa o pojemnosci niewiele ponizej
70 litréw paliwa oraz wyposazonych w mniej niz 7 poduszek powietrznych.

Dlatego tez, zamawiajacy opisujgc przedmiot zamowienia poprzez wskazanie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia na konkretny produkt - FORD Mondeo
naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy oraz zasade uczciwej konkurencji i zasade
réownego traktowania wykonawcéw okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy, ograniczajac krag
potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie niniejszego zamowienia,

oferujgcych produkty innych marek.



Wobec powyzszego poprzez opisanie niektorych elementéw przedmiotu zamdwienia
przez podanie parametréw wskazujgcych konkretny produkt, zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

W zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze stwierdzone naruszenie skutkuje tym, iz
umowa zawarta na realizacje czesci 3 niniejszego zamdwienia jest niewazna na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy, poniewaz wybor oferty nastgpit z razgcym naruszeniem art. 29

ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

W zwigzku ze stwierdzeniem ww. naruszenia, Prezes Urzedu Zaméwienh Publicznych,
dziatajac na podstawie art. 171 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zawiadomi
o wynikach przedmiotowej kontroli wiasciwy organ, ktérym na tym etapie postepowania —
stosownie do postanowien art. 93 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14,

poz. 114) — jest rzecznik dyscypliny finanséw publicznych.

2. Jak wynika 2z przestanej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania,
zamawiajgcy w trakcie postepowania, w toku badania i oceny ofert zaniechat wyznaczenia
mocodawcy Prezesowi Zarzadu firmy BEMO MOTORS Sp. z o0.0. Piotrowi Mrugalskiemu
terminu na potwierdzenie czynnosci dokonanych przez petnomocnika Pana Piotra
Bojanowskiego, tj. potwierdzenia ztozenia oferty w jego imieniu w przedmiotowym
postepowaniu.

Z ustalen kontroli wynika, ze do oferty wykonawcy BEMO MOTORS Sp. z 0.0. zostato
zatgczone petnomocnictwo udzielone Panu Piotrowi Bojanowskiemu przez Prezesa Zarzadu
firmy BEMO MOTORS Sp. z 0.0. wystawione w dniu 29 maja 2008 r.

Zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w odpisie aktualnym z KRS do
reprezentacji wykonawcy uprawniony do sktadania oswiadczen i podpisywania w imieniu
spoétki, w przypadku zarzadu wieloosobowego, jest kazdy cztonek zarzadu jednoosobowo.
W skiad zarzadu spotki BEMO MOTORS Sp. z 0.0. wchodzg pan Piotr Mrugalski — prezes
zarzadu oraz pani Regina Poprawka — cztonek zarzadu.

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 6 maja 2008 r. Data wskazana w dokumencie
petnomocnictwa jest zatem datg pozniejszg niz data sktadania i otwarcia ofert w niniejszym
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz Pan Piotr Bojanowski, ktérego podpis
widnieje pod formularzem oferty oraz na oswiadczeniach i dokumentach zatgczonych do
oferty, nie byt w momencie podpisywania ww. dokumentéw osobg uprawniong, zgodnie
z odpisem aktualnym z KRS, do zaciggania zobowigzan w imieniu i na rzecz wykonawcy
BEMO MOTORS Sp. z o.0.



Prawo zamowien publicznych nie reguluje, tak jak np. kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 1964 r. Nr 43 poz. 269 z pbézn. zm.) trybu uzupetniania brakow w
zakresie petnomocnictw i nie okresla ewentualnych skutkdéw nie przedfozenia wiasciwych
dokumentéw w terminie. Jednakze, poniewaz uczestnikami postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego sg wytgcznie wykonawcy definiowani w art. 2 pkt. 11 ustawy i tylko
te podmioty ubiegajace sie o udzielenie zaméwienia publicznego mogg dokonywaé
czynnosci wobec zamawiajgcego, w szczegolnosci sktadaé odwiadczenia woli, na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek ustalenia prawidiowej reprezentacji podmiotu
dokonujgcego takiego oswiadczenia woli. Stad, w przypadku brakéw w zakresie
petnomocnictw zasadnym wydaje sie wystgpienie przez zamawiajgcego do wykonawcy o
wskazanie witasciwego umocowania do reprezentacji tego podmiotu w postepowaniu, w
wyznaczonym przez siebie terminie.

We wskazanej sytuacji, poniewaz postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego =zostalo zakonczone a zamawiajacy nie dopetnit obowigzku ustalenia
wiasciwego umocowania do reprezentacji wykonawcy przez petnomocnika, ktéry w imieniu
wykonawcy ztozyt oswiadczenie woli tytutowane oferta, mogto dojs¢ do rozpatrywania
oswiadczenia nie stanowigcego oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c. - nie stanowigcego
skutecznego o$wiadczenia woli podmiotu, bedacego wykonawcag w swietle przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych. Tym samym, mogto dojs¢ do dokonania jednostronnej
czynnosci prawnej w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem zakresu tego
umocowania, z czym art. 104 k.c. w zwigzku z art. 14 P.z.p. taczy sankcje niewaznosci
dokonywanej czynnosci prawnej. Na gruncie przepisow Prawa zamodwien publicznych
niewaznos¢ czynno$ci prawnej w postaci ztozenia oferty, dokonanej przez nieuprawnionego
petnomocnika, skutkuje konieczno$cig odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8
P.z.p., stad tez istotne dla ustalenia konsekwencji prawnych brakéw w zakresie umocowania
do ztozenia w imieniu wykonawcy oferty jest wyjasnienie przez zamawiajacego okolicznosci
dotyczacych dziatania petnomocnika w ramach upowaznienia wykonawcy (art. 14 P.z.p.
w zwigzku z art. 103 i 104 k.c.).

Dlatego tez, zgodnie z art. 104 k.c., zamawiajacy winien byt zazadaé potwierdzenia
prawidtowosci i skutecznosci dokonanych przez Pana Piotra Bojanowskiego czynnosci, czyli
potwierdzenia ztozenia oferty w imieniu mocodawcy.

Zaniechanie wyznaczenia mocodawcy terminu na potwierdzenie czynnosci
dokonanych przez petnomocnika stanowi uchybienie dyspozycji art. 14 ustawy Prawo

zamowien publicznych w zwigzku z art. 104 k.c.



Naruszenie wykazane w zwigzku z przeprowadzong kontrolg nastepcza w pkt. 2
niniejszej Informacji o wyniku kontroli nie stanowi razacego naruszenia przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) i nie miato wptywu na

wynik postepowania.



