Sygn. akt KIO/UZP 290/09

WYROK
z dnia 20 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

|zabela Kuciak
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Apia XXI I.LA.K. Sp. z 0.0., Apia XXl I. AK. S.A., Worx Consulting Sp.

z 0.0., Redan Sp. z 0.0., 00-175 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 78 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego  Wojewoddztwo  Zachodniopomorskie — Urz ad  Marszatkowski
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34, 70-540 Szczecin protestu z dnia
20 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Apia XXI [LA.K. Sp. z 0.0., Apia XXI [LA.K. S.A,;, W orx
Consulting Sp. z 0.0., Redan Sp. z 0.0., 00-175 War szawa, Al. Jana Pawta Il 78 i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Apia XXI [LA.K. Sp. z 0.0., Apia
XXI LAK. S.A., Worx Consulting Sp. z 0.0., Redan  Sp. z 0.0., 00-175

Warszawa, Al. Jana Pawta Il 78;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Apia XXI ILA.K. Sp. z 0.0., Apia XXI
I.LAK. S.A, Worx Consulting Sp. z o0.0.,, Redan Sp. Z 0.0., 00-175

Warszawa, Al. Jana Pawta Il 78.

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Wojewddztwo Zachodniopomorskie (Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego) wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie opracowania pn. >>Studium wykonalnosci Zachodniego Drogowego Obejscia
Miasta Szczecina" wraz z "Raportem oddzialywania na $rodowisko'<<. Ogloszenie o
postepowaniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 19.09.2008 r. pod numerem 2008/S 182-241821 Specyfikacja istotnych

warunkéw zamdwienia zostata zamieszczona ha stronie: www.bip.um-NIP: 526-021-08-95.

10.02. 2009 r. zamawiajgcy powiadomit o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum Scott Wilson sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu i Scott Wilson Ltd. z siedzibg w Hampshire RG21 7PP;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy:



a) Apia XXI LA.K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
b) Apia XXI l.LA.K. S.A. z siedzibg w Santander, Hiszpania,
c) Worx Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie,

d) Redan Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie.

20.02. 2009 r. wykonawca konsorcjum Apia zlozyt protest na:

1) czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum Apia z bezpodstawnym
powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 106" Kc, gdyz oferta
protestujacego nie jest niewazna na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego;

2) art. 14 Pzp w zwigzku z art. 65 § 1° Kc, przez zaniechanie wyktadni peinomocnictwa
zlozonego przez protestujgcego na str. 159-180 oferty z uwzglednieniem intencji
mocodawcow, zasad wspotzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajéw;

3) art. 91 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, a takze oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu;

4) naruszenie art. 9 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze postepowania wyklucza mozliwos¢
potwierdzania przez petnhomocnika lidera konsorcjum za zgodnos¢ z oryginatem
dokumentdw dotyczacych pozostatych czionkéw konsorcjum;

5) (z ostroznosci procesowej) naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 1
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.1058).

Protestujacy wniést o:

1) uchylenie zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, a nastepnie wyboér oferty protestujgcego
jako oferty najkorzystniejszej;

3) (ewentualnie) wezwanie protestujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia
stosownych petnomocnictw i w konsekwencji wybér oferty protestujacego jako oferty

najkorzystniejszej.

1 Art. 106. Petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych petnomocnikéw tylko wtedy, gdy umocowanie takie
wynika z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawg petnomocnictwa.

2 Art. 65. § 1. O$wiadczenie woli nalezy tak tlumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostalo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

§ 2. W umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu.



Zamawiajacy wskazat, iz z tresci pethomocnictwa udzielonego Panu Manuelowi P. S. nie
wynika, by mogt on udziela¢ dalszych petnomocnictw do reprezentowania firmy APIA XXI
S.A., a nadto sporne petnomocnictwo zostato zatgczone do oferty w kopii potwierdzonej za
zgodnosc¢ z oryginatem przez petnomocnika konsorcjum, nie zas w oryginale lub kopii

potwierdzonej przez notariusza, jak zgdat tego zamawiajacy.

Zamawiajacy dokonujac rozstrzygniecia przyjat, iz z petnomocnictwa udzielonego Panu
Manuelowi P. S. w dniu 02 lutego 2007 r. przez Pana Marcosa — Jesusa P. P., jedynego
czionka zarzadu spotki APIA XXI S.A., nie wynika prawo udzielania dalszych petnomocnictw.

Uprawnienie to zostato jednak, zdaniem protestujgcego, wyrazone wprost w punkcie 2
spornego petnomocnictwa, w ktérym stwierdza sie, iz petnomocnik moze wykonywaé
nastepujgce uprawnienia Pana Marcosa — Jesusa P. P.: ,ustanawianie i odwolywanie
petnomocnikéw, bankieréw, przedstawicieli, doradcéw, adwokatow, prokuratorow,
posrednikdéw i pozostatego personelu zwigzanego ze Spoétka, ustalajgc jego kompetencije,
warunki i czynnosci’. Zacytowane pelnomocnictwo daje wiec pelnomocnikowi szerokie
uprawnienie nie tylko do ustanawiania dalszych petnomocnikéw dla mocodawcy, o ktérych
mowa w art. 106 k.c., ale nawet do zatrudniania pracownikow spoiki i ustalania zakresu ich
umocowania. Z dalszych postanowien petnomocnictwa wynika réwniez uprawnienie Pana
Manuela P. S. do zawierania wszelkich uméw w imieniu Spétki APIA XXI S.A., w tym i do
zawarcia umowy konsorcjum.

Protestujacy stwierdza, ze w razie watpliwosci, zamawiajgcy powinien kierowac sie
zasadami wykladni oswiadczen woli, ktére przesadzaja, iz wyktadnia petnomocnictwa nie
moze abstrahowac od tresci oferty protestujgcego, a takze przepisu art. 65 § 1 Kc w zwigzku
z art. 14 Pzp (vide: wyrok ZA/UZP z dnia 05.06.2007 r., sygn. akt UZP/ZO/O-634/07, w
ktorym stwierdza sie, iz wszelkie watpliwosci dotyczace petnomocnictw muszg byc¢
interpretowane zgodnie z normami prawa cywilnego, a zwfaszcza zastosowanie powinny by¢
przepisy art. 65 Kc dotyczgce oswiadczen woli). Udzielenie petnomocnictwa nastepuje w
drodze jednostronnej czynnosci prawnej o charakterze upowazniajgcym, co oznacza, ze
osoba, ktdérej udzielono petnomocnictwa uzyskuje kompetencje do podejmowania czynnosci
prawnych ze skutkiem bezposrednio dla reprezentowanego (por. Kodeks cywilny.
Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2006 r., s. 236). Czynnos¢ prawna, jakg jest
udzielenie petnomocnictwa, obejmuje wiec przede wszystkim oswiadczenie woli mocodawcy.
Oswiadczenie to, podobnie jak kazde inne oswiadczenie woli, winno by¢ tak ttumaczone, jak
wymagajg tego okolicznosci, w ktorych zostalo ztozone, zasady wspotzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje, 0 czym stanowi przepis art. 65 § 1 Kc.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 04 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 251/08,

wskazuje, iz to oswiadczenie woli mocodawcy decyduje zaréwno o powstaniu, jaki i 0



zakresie umocowania. Oswiadczenia tego nie mozna wiec interpretowaé | dowolnie,
zwfaszcza zas sprzecznie z intencjg mocodawcy. Zgodnie z regutami interpretacyjnymi z art.
65 Kc, wskazane jest réwniez odwotanie sie do kontekstu sytuacyjnego — okolicznosci, w
jakich sktadane jest oswiadczenie woli podlegajace wyktadni.

W stanie faktycznym sprawy zaréwno wola mocodawcy, jak okolicznosci w jakich zostato
udzielone petnomocnictwo, potwierdzajg jego szeroki zakres przedmiotowy, w tym prawo do
udzielania dalszych petnomocnictw we wszystkich sprawach objetych petnomocnictwem, w
tym postepowaniach przetargowych.

Dla wyktadni zakresu spornego petnomocnictwa istotna jest rowniez okolicznos$¢, iz
zgodnie z prawem hiszpanskim tego typu petnomocnictwo odpowiada w istocie instytucji
prokury uregulowanej w art. 109' i nast. Kc. W Hiszpanii nie funkcjonuje rejestr
odpowiadajacy polskiemu Krajowemu Rejestrowi Sgdowemu, w ktérym nalezatoby ujawnié
wszystkie zdarzenia dotyczace spétki, w tym i udzielenie przez nig szerokiego
petnomocnictwa do zarzadzania przedsiebiorstwem (prokura). Stad tez APIA XXI S.A.
wystepujac w polskim postepowaniu przetargowym kazdorazowo zobowigzana jest do
skladania kompletu dokumentéw, ktére w polskich warunkach skladane sg w sadzie
rejestrowym i jedynie odnotowywane w Rejestrze (akt ustanowienia spoiki, akt ustanowienia
jej zarzadu, akt powotania petnomocnika spétki — vide o$wiadczenie na 31 stronie oferty
protestujgcego). Okolicznos¢ ta zostala dodatkowo potwierdzona przez Pana Marcosa —
Jesusa P. P. w oswiadczeniu z dnia 13 lutego 2009 r. zatagczonym do protestu. Ponadto

Znamienne jest, iz réwniez zakres umocowania Pana Manuela P. S. wynikajacy ze
spornego petnomocnictwa daleko przekracza czynnosci zwykiego zarzadu spoétka. Z
petnomocnictwa tego wynika bowiem uprawnienie do podejmowania przez peinomocnika
praktycznie wszystkich czynnosci zwigzanych z funkcjonowaniem spotki oraz zaciggania
zobowigzan w imieniu spotki bez ograniczen. Pan Manuel P. S. nie jest wiec typowym
petnomocnikiem umocowanym do dokonywania pojedynczych, czy nawet pewnej grupy
czynnosci w imieniu mocodawcy, a raczej osobg zarzadzajacg Spotka APIA XXI S.A., co
upodabnia go do polskiego prokurenta.

Majac na uwadze powyzsze przyja¢ nalezy, iz pelnomocnictwo Pana Manuela P. S.,
podobnie jak petnomocnictwo prokurenta na mocy art. 109° k.c., uprawniato petnomocnika
do ustanowienia na rzecz reprezentowanego przedsiebiorcy dalszych petnomocnikéw do
poszczegolnej czynnosci lub pewnego rodzaju czynnosci.

Zespot Arbitréw w wyroku z dnia 03.10.2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-2700/05) stwierdzit,
ze nie kazdy bltad w pelnomocnictwie oznacza, ze jest ono niewazne. Liczy sie przede
wszystkim intencja osoby udzielajgcej upowaznienia i zaufanie, jakie budzi to oswiadczenie

woli u innych oséb.



W celu ostatecznego wyjasnienia sprawy protestujacy ztozyt zalgczeniu oswiadczenie
mocodawcy Pana Manuela P. S. — Spdiki APIA XXI S.A., potwierdzajg Ce czynnosci
dokonane przez Pana S. w przedmiotowym postepowaniu w imieniu Apia XXI S.A., w tym
udzielenie petnomocnictwa Liderowi Konsorcjum i zawarcie umowy konsorcjum. Mozliwos¢
potwierdzenia petnomocnictwa zostata dopuszczona w postepowaniach przetargowych m.in.
w wyroku KlIO z dnia 18.11.2008 r. (sygn. akt UZP 1191/08) otraz w wyroku Sadu
Okregowego Warszawa-Praga z dnia 12.02.2009 r. (sygn. akt IV Ca 11/09).

Il. Forma petnomocnictwa

Protestujacy ztozyt petnomocnictwo dla Pana Manuela P. S. w formie kopii,
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem. Protestujgcy twierdzi, ze — pelhomocnictwo majgce
taki sam zakres jak prokura — powinno by¢ akceptowane podobnie jak informacja o prokurze
z KRS, a wiec tylko w formie potwierdzenia przez zamawiajgcego. Inaczej bedzie to stanowié
0 nieréwnym traktowaniu wykonawcow krajowych i zagranicznych.

Dlatego wykonawca zalgczyt upowaznienia (petlnomocnictwa) od poszczegdélnych
Czlonkow Konsorcjum dla jego Lidera, tj. Spotki APIA XXI Sp. z 0,0., ktérg reprezentuje jej
petnomocnik w osobie Pana Alejandro V. T. Z rozdz. 1 pkt 1.5 specyfikacji nie wynika aby
wymaog skiadania oryginatéw lub notarialnie poswiadczonych kopii petnomocnictw rozciggat
sie takze na wczesniejsze pelnomocnictwa udzielone do reprezentowania poszczegolnych
Cztonkéw Konsorcjum. Protestujacy wskazuje wyrok KIO z dnia 07.02.2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 43/08, z ktérego wynika, ze ,niestaranne i niejasne zapisy SIWZ nie mogg byc¢
interpretowane w sposob niekorzystny dla wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu.
Wykonaweca nie ponosi odpowiedzialnosci za btedy zamawiajgcego.”.

Protestujacy przyjat, ze moze przedstawi¢ petnomocnictwo dla Pana S. poswiadczonej
przez siebie kopii takze ze wzgledu na postanowienie specyfikacji, cyt. ,,0 ile nie wynika ono
z innych dokumentéw i zataczonych do oferty przez Wykonawce”. Jak wskazano powyzej
umocowanie Pana S. jest odpowiednikiem uregulowanej w polskim Kodeksie cywilnym
instytucji prokury, a nadto wedlug prawa hiszpanskiego nie podlega ono ujawnieniu w
zadnym z panstwowych rejestrow. Protestujacy przedstawit wiec sporne petnomocnictwo
jako jeden z elementow odpowiednika polskiego odpisu z KRS, na co wskazat w swym
oswiadczeniu zamieszczonym na stronie 31 oferty. Tego typu dokumenty mogag zas byé
potwierdzane za zgodno$¢ z oryginatem przez samych wykonawcdw. Na mozliwos¢ takg
wskazata KIO w wyroku z dnia 10 lipca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 645/08, KIO/UZP
660/08, wskazujgc, iz: "Jesli chodzi o brak potwierdzenia za zgodnos¢ z oryginalem
(uwierzytelnienia) dokumentéw dotyczacych partnera Konsorcjum - [...] — przez
przedstawiciela tej spoiki, sktad orzekajacy uznat, ze wystarczajagce jest, aby te dokumenty,

ti. odpis z KRS, zaswiadczenie z US i ZUS byly potwierdzone przez petnomocnika



konsorcjum. Jesli wykonawcg jest Konsorcjum, ktére ustanawia w postepowaniu, zgodnie z
dyspozycjg art. 23 ust. 2 ustawy, swojego petnomocnika, bedzie on miat uprawnienie do
parafowania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw dotyczacych innych konsorcjantow.".

Protestujacy przyjat, iz skoro petnomocnictwo dla Pana S. odpowiada de facto aktowi
powotania prokurenta i stanowi jeden z odpowiednikdéw odpisu z KRS to do petnomocnictwa
tego mozna zastosowac postanowienie specyfikacji i uregulowania rozporzadzenia 8§ 1 ust. 1
zdanie 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155) o
kopii KRS.

Ponadto protestujgcy wskazat wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
478/08, z ktérego wynika, iz cyt. ,niezgodnosci z SIWZ w zakresie formy oferty, niezwigzane
Z jej merytoryczng trescig, nie powinny stanowi¢ podstawy do jej odrzucenia”. Zamawiajacy
okreslajgc warunek przeditozenia petnomocnictwa dla Wykonawcy w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ przez notariusza w 1 Rozdziale | SIWZ sam wskazal, iz wymédg

ten traktuje jako wymég formalny, nie zas merytoryczny.

lll. Termin do wniesienia protestu

Zamawiajacy w rozdziale XVI ,Pouczenie o srodkach ochrony prawnej” i Specyfikacji
Istotnych Warunkoéw Zaméwienia wskazat w punkcie 16.2, iz ,Wykonawca ma prawo wnies¢
protest w terminie 7 dni, od dnia w ktorym Wykonawca powzigt lub mogt powzigé wiadomosé
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”.

Jednak zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktory
obowigzuje wtasnie od dnia 24 pazdziernika 2008 r., wskazuje, iz do protestow wnoszonych
od dnia wejscia w zycie tej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg,
stosuje sie przepisy dziatu VI ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym tg ustawg
czyli w terminie 10 dni od dnia otrzymania rozstrzygniecia zamawiajgcego. Protestujacy
podkresla, ze wskazany przepis ma charakter przepisu bezwzglednie obowigzujgcego, a co
za tym idzie nie jest mozliwe wylaczenie jego stosowania ani w drodze postanowien
specyfikacji, ani tez w drodze porozumienia stron.

Postepowanie w rozpatrywanej sprawie prowadzone bylo w trybie przetargu
nieograniczonego, a wartos¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

IV. Naruszenie podstawowych zalozen ustawy Pzp



Zamawiajacy interpretujgac przedmiotowe petnomocnictwo w tak radykalny sposob, tj.
prowadzacy do odrzucenia oferty protestujgcego, naruszyt zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji wyrazone w przepisie art. 7 Pzp. To nie uchybienia
protestujgcego, ale dowolnos¢ wykiadni tresci spornego petnomocnictwa przez
zamawiajgcego blokuje protestujgcemu mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. Tym samym
zamawiajacy naruszyt jedng z podstawowych zasad | udzielania zamoOwien publicznych w
Unii Europejskiej, tj. zasade niedyskryminacji. Zamawiajacy stanat de facto na stanowisku, iz
wykonawcy nie pochodzacy z Polski musza speilni¢ dodatkowy wymog w postaci
.,dopasowania” swoich form dziatania, w tym udzielanych w zwigzku z prowadzeniem przez
siebie przedsiebiorstwem petnomocnictw do wymogéw prawa polskiego, pomimo, ze wymég
taki nie ma racjonalnego uzasadnienia.

Tymczasem jak czytamy w Komentarzu do europejskiego prawa zamowier publicznych autorstwa A.
Sottysinskiej (Zakamycze 2006, str. 111) dyskryminacja na gruncie zaméwieri publicznych jest zabroniona, a
dopuszcza sie jg wyjgtkowo i tylko w sytuacji, gdy jest ona proporcjonalna do celu, ktéry podlega ochronie. W
niniejszej sprawie bez watpienia proporcja ta nie zostata przez zamawiajgcego zachowana, a co za tym idzie

naruszenie komentowanej zasady jest oczywiste.

Cena ofertowa protestujgcego byla o 18% nizsza niz cena zaoferowana w ofercie
wybranej jako najkorzystniejsza. Na tej zasadzie stanowisko zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty protestujgcego moze by¢ takze uznane za naruszenie przez zamawiajgcego
dyscypliny finanséw publicznych. Zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego stoi w oczywistej
sprzecznosci z zasadg szczegolnej dbatosci o dobro publicznego pienigdza.

Odrzucenie oferty protestujgcego ze wzgledow, jak powyzej, narusza przy tym przepis
art. 5 Kc, ktory stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa (w tym przypadku do badania i
oceny ofert przez zamawiajgcego, w tym do dokonywania wyktadni oswiadczen woli objetych
ofertg i dokumentami ztozonymi wraz z ofertg) uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-
-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspéizycia spotecznego. Nie
moze bowiem czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na interpretacji pethomocnictwa,
prowadzi¢ do odrzucenia oferty ewidentnie najkorzystniejszej, odpowiadajacej wszelkim
wymogom formalnym i materialnym postawionym przez przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdwien publicznych i zamawiajacego w specyfikacji istothych warunkow
zamowienia.

Majac powyzsze na wzgledzie, na szczegdllne uwzglednienie zastuguje w tym miejscu
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 08.05.1998 r. (sygn. akt | CKN 664/97, publik. OSNC
1999/1/7, zgodnie z ktérym wolno odstgpi¢ od znaczenia literalnego danego przepisu, gdy
znaczenie to prowadzi do absurdalnych z punktu widzenia spotecznego lub ekonomicznego
konsekwencji. Wyrokiem tym SN uzasadniat odstepstwo od zasady pierwszenstwa wykfadni
jezykowej, moze on mie¢ zatem zastosowanie wprost w niniejszej sprawie, biorgc pod

uwage opisane wyzej skutki finansowe dla zamawiajgcego z powodu odrzucenia oferty



odwotujgcego, bedacego wylacznie nastepstwem wykladni pelnomocnictwa przez

zamawiajacego.

V. Obowigzek stosowania znowelizowanego art. 26 ust. 3 Pzp

Dnia 4 wrzesnia 2008 r. weszta w zycie ustawa nowelizujgca Prawo zamodwien
publicznych (ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Wskazang ustawg
nowelizacyjng nadano nowe brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy
nowelizacyjnej do postepowan o udzielenie zamdwienia i konkurséw wszczetych przed
dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem
przepiséw dotyczacych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, poprawiania omylek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie
w brzmieniu nadanym ustawg z 4 wrzesnia 2008 r.

Na tej zasadzie, nawet gdyby powzig¢ watpliwosci co do zakresu umocowania Pana
Manuela P. S., w swietle powotanych przepisbw zamawiajgcy zobligowany jest do wezwania
protestujgcego w trybie znowelizowanego art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia prawidlowych
petnomocnictw. Majac na wzgledzie ekonomike procesowa protestujacy zlozyt wraz z
protestem stosowne petnomocnictwo dla Pana Manuela P. S., obejmujace wprost udzielenie

dalszych petnomocnictw.

26.02. 2009 r. wykonawca Arcadis przystapit do postepowania toczacego sie w wyniku

wniesienia protestu przez wykonawce Apia.

03.03.2009 r. zamawiajacy odrzucit protest, jako wniesiony po terminie. Ponadto
zamawiajacy odnidst sie merytorycznie do stawianych zarzutow.

1. Protest jest wniesiony za p6zno, gdyz art. 4 ust. 1 ustawy nowelizujgcej nie traktuje o
protestach.

2. Petnomocnictwo udzielone Panu Manuelowi P. S. nie uprawnia do udzielania dalszych
petnomocnictw. Mimo powotania sie ha postanowienie pkt 2 peinomocnictwa punkt ten —
zdaniem zamawiajgcego — dotyczy tylko i wytgcznie dziatan realizowanych w ramach
wypetniania i wykonywania wszelkich czynnosci i obowigzkéw pracodawcy i dotyczacych
pracy Spotki. Natomiast w sprawie przetargdbw powinien mie¢ zastosowanie pkt 9
petnomocnictwa, w ktérym nie ma ustanowionego uprawnienia do udzielania dalszych
petnomocnictw przez umocowanego.

3. Zlozenie do oferty petnomocnictwa udzielonego Panu Manuelowi P. S. w formie kopii

potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez lidera konsorcjum nie spetnia wymagan



specyfikacji, gdzie widnieje postanowienie rozdz. 1 pkt 1.5 specyfikacji méwigce o

koniecznosci zatgczenia oryginatéw lub notarialnie potwierdzonych kopii petnomocnictw.

4. Wobec braku takiego unormowania w ustawie nowelizujgcej zamawiajgcy nie moze

zastosowaC¢ w postepowaniu art. 26 ust. 3 Pzp w nowym brzmieniu obejmujgcym

réwniez uprawnienie do uzupetniania petnomocnictw.

09.03. 2009 r. protestujgcy wnidst odwotanie

Odwotujacy czynnosciom zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

art. 183 wust. 1 Pzp przez nie rozstrzygniecie protestu ziozonego przez
Odwotujgcego w terminie 10 dni od uplywu ostatniego z termindbw na wniesienie
protestu;

art. 27 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze rozstrzygniecie protestu zlozonego przez
Odwolujgcego zostalo  skutecznie doreczone wykonawcy, pomimo, iz
rozstrzygniecie to zostalo przestane Odwolujgcemu za posrednictwem poczty
elektronicznej, a taki sposdb kontaktowania sie Zamawiajgcego z wykonawcami nie
zostat przewidziany w postanowieniach specyfikaciji;

art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zwigzku z art. 106 Kc, polegajace na odrzuceniu oferty
odwotujgcego, ktéra nie jest niewazna w swietle przepiséw Kodeksu cywilnego;

art. 14 Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 Kc, przez zaniechanie wyktadni petnomocnictwa
zlozonego przez odwotujgcego na str. 159-180 oferty z uwzglednieniem intencji
mocodawcow, zasad wspétzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow;

art. 91 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, a takze zaniechania wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

naruszenie art. 9 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze zasada pisemnosci postepowania
wyklucza mozliwos¢ potwierdzania przez petnomocnika Lidera Konsorcjum za
zgodnos¢ z oryginatem dokumentow dotyczacych pozostatych Czionkéw
Konsorcjum;

art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 200Br. o
Zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
Nr 171, poz. 1058).

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujacy, na wypadek uznania, iz Zamawiajgcy skutecznie

doreczyt mu w dniu 27 lutego 2009 r. rozstrzygniecie protestu, wnosi odwotanie na

odrzucenie jego protestu z dnia 20 lutego 2009 r. i zaskarzonej czynnosci zarzuca

naruszenie przepisu art. 180 ust. 7 Pzp w zw. z art. 180 ust. 2 Pzp i art. 4 ust. 2 ustawy z

dnia 4 wrzeénia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
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innych ustaw przez bledne przyjecie, ze termin do wniesienia protestu na czynnosé
Zamawiajgcego polegajacg na odrzuceniu oferty Odwotlujgcego wynosi 7 dni od dnia
otrzymania przez wykonawce zawiadomienia 0 rozstrzygnieciu postepowania, a co za tym
idzie protest wniesiony przez Odwolujgcego w dniu 20 lutego 2009 r. zostat wniesiony pod
terminie i jako taki podlega odrzuceniu.

Odwotujacy wnosi o:

1) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia zaskarzonej czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty odwotujacego i dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum, ktérego Liderem jest spétka Scott Wilson Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu;

2) nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, a hastepnie
dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie:

3) nakazanie wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia stosownych
petnomocnictw i w konsekwencji wybér oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Na wypadek uznania, iz Zamawiajgcy skutecznie doreczyt Odwolujgcemu w dniu 27
lutego 2009 r. rozstrzygniecie protestu, wnosze o:

4) nakazanie uniewaznienia zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego polegajacej na

odrzuceniu protestu odwotujgcego.

Ze wzgledu na sposéb komunikowania sie zamawiajacego z wykonawcami — pkt 5.10
specyfikacji, dlatego powinno sie uznawac protest jako oddalony, a nie odrzucony.

Termin wniesienia odwotania jest zgodny ze znowelizowanym brzmieniem przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505).

Krajowa Izba Odwotawcza dopu $cita i przeprowadzita dowody z oryginalnej
dokumentacji post epowania oraz wystuchata wyja $nien stron i przyst epujacego.
W wyniku przeprowadzonego postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoltujgcy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze protest zostat ztozony w terminie zgodnie z

rozdziatem VI w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 24 pazdziernika 2008 roku, gdyz zgodnie

z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrze $nia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwie n
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publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), do postepowan nie
zakonczonych do 24 pazdziernika 2008 r., bez wzgledu na termin ich wszczecia stosuje sie
unormowania w brzmieniu nadanym ustawag z dnia 4 wrzesnia. Sprzecznos¢ art. 94 Pzp
podniesiona przez zamawiajgcego jest bez znaczenia ze wzgledu na cel ustawy, jakim byto
umozliwienie wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, zgodnie z brzmieniem przepisow
znowelizowanych. Brzmienie przepisu art. 94 ust. 1 Pzp, nie statuuje samoistnych
przestanek ograniczajagcych mozliwos¢ wnoszenia s$rodkéw ochrony prawnej. Dopiero
zawarcie umowy powodowatoby — zgodnie z art. 180 ust. 6 Pzp — niemozliwos¢ korzystania
z tego typu srodkow ochrony prawnej i w takiej sytuacji miatyby zastosowanie inne przepisy

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujacego ze wzgledu na
nieodpowiednie ztozenie pelhomocnictwa upowazniajgcego podmiot skfadajacy oferte do
reprezentowania odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 106 Kc
sklad orzekajacy Krajowej lIzby Odwolawczej uznal, ze zarzut nie zastluguje na

uwzglednienie.

Decydujacy o takim stanowisku skladu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej jest
brak zachowania przez odwotujgcego formy pisemnej, zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp w zwigzku
z art. 99 § 2 Kc. Zamawiajacy na str. 5 w cz. Il ,Instrukcje dla wykonawcow” rozdz. | ,Forma
oferty” w ust. 1.5 specyfikacji zazadat, zgodnie z przytoczonym art. 9 ust. 1 Pzp, aby
dokumenty tworzace oferte byly podpisane przez osoby upowaznione do skiladania
oswiadczen woli w imieniu wykonawcy, a cyt. ,Upowaznienie do ich podpisania musi by¢
dotgczone do oferty w formie oryginatu lub poswiadczonej notarialnie kopii, o ile nie wynika
ono z innych dokumentéw zatgczonych do oferty przez Wykonawce.”. Jednak wykonawca
ztozyt upowaznienie dla Pana Manuela P. S. w formie kopi z poswiadczeniem tylko osoby
podpisujacej oferte. Wobec braku wskazania w specyfikacji jakie petnomocnictwo, z ktérego
wynika uprawnienie do podpisania oferty ma by¢ ztlozone w formie oryginatu lub notarialnie
potwierdzonej kopii, nalezy przyjaé¢, ze zamawiajagcy wymagat aby kazde petnomocnictwo,
istotne w sprawie byto ziozone w takiej formie. Nalezy podkresli¢, ze wymaganie to wynika z
art. 9 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 99 8 2 Kc i wobec tresci tego przepisu przedmiotowe
wymaganie nie moze by¢ inaczej sformutowane.

Jednak odwotujacy zaniechatl ztozenia tego petnomocnictwa w wymaganej formie i
zalgczyt do oferty tylko kopie petnomocnictwa potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez
osobe podpisujgcy oferte, przez co nie zachowat formy pisemnej petnomocnictwa.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby nie mogt uwzglednié odwotania w przedmiotowym

zakresie i stwierdza, ze odwotanie podlega oddaleniu.
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Druga kwestg podnoszong w odwotaniu jest zakres pethomocnictwa udzielonego przez
Pana Marcosa-Jezus P. P. (jedynego zarzadzajacego przedsiebiorstwem handlowym APIA
XXI S.A. z siedzibg w Santander, Hiszpania) dla Pana Manuel P. S.

Zamawiajacy twierdzi, ze ust. 2 tego petnomocnictwa dotyczy tylko stosunkéw z zakresu
prawa pracy, a dotyczacy zakresu zamoéwien publicznych ust. 9 petnomocnictwa nie daje
prawa do udzielania dalszych petnomocnictw. W szczegdlnosci, na tej podstawie
umocowany Manuel P. S., zdaniem zamawiajgcego, nie miat uprawnienia udziela¢ dalszego
petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcy APIA XXI S.A. z siedzibg w Santander,
Hiszpania przez osoby trzecie, a w konkretnym przypadku przez Pana Alexandro V. T., ktory
finalnie podpisywat oferte konsorcjum odwolujgcego.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze rzeczywiscie w ust. 9 petnomocnictwa szczego6towo
reguluje kwestie zamowien publicznych, jednak ten ustep tylko uszczegotawia postanowienia
petnomocnictwa w przedmiotowym zakresie i oprocz niego do dziatania wykonawcy nalezy
bra¢ po uwage umocowanie wynikajace z catlego aktu, a w tym z ust. 2 petnhomocnictwa. Ust.
2 brzmi cyt. ,\Wypetnianie i wykonywanie wszelkich czynnosci i obowigzkéw pracodawcy i
dotyczacych prac Spéiki; [...]; ustanawianie i odwotywanie petnomocnikéw, bankieréw,
przedstawicieli, doradcéw, adwokatéw [...].”. Ze wzgledu na brak innego postanowienia w
petnomocnictwie dotyczacego ogolnego dziatania Spétki, nalezy ttumaczy¢ wyrazy ,pracy
Spoiki”, jako ,dziatalnosci Spokki” i jak z tego wynika nalezy ogoélnie tlumaczyé,
petnomocnictwo, ze w ust. 2 daje ono umocowanemu prawo do ustanawiania dalszych
petnomocnikow.

Ponadto zakres zawodow wymienionych w ust. 2 jest zbyt szeroki aby mozna ten ustep
ograniczy¢ tylko do stosunkéw pracy, a nalezy go rozumie¢ szerzej, jako upowazniajgcy do
catej dziatalnosci — ,pracy” — Spokki.

Wobec tego zarzut zamawiajgcego, ze pelnomocnictwo nie daje uprawnienia
umocowanemu do ustanawiania dalszych petnomocnictw nie moze sie ostac.

Ze wzgledu na brak zlozenia oferty wraz ze wszystkimi dokumentami istotnymi dla
postepowania w odpowiedniej formie zamawiajacy byt obowigzany odrzuci¢ oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. W zwigzku z tym odwotlanie podlega oddaleniu. W tym
stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza nie stwierdza naruszenia przepisow art. 89 ust. 1

pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 106 Kc.

Ponadto odwolujacy nie wykazat, ze zamawiajgcy stosujgc sie do przepiséw, a w
szczegolnosci art. 9 ust. 1 Pzp i postanowieh specyfikacji naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow okreslonej w art. 7 Pzp. Sklad orzekajgcy lzby stwierdza, ze
Zamawiajacy stosowat sie w postepowaniu do zasad udzielania zamowien publicznych i nie

naruszyt w szczegolnosci art. 7 Pzp.
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Z art. 4 ust. 1 przytoczonej ustawy nowelizujgcej Prawo zamowien publicznych nie wnika,
aby znowelizowana treS¢ przepisu art. 26 ust. 3 Pzp mogta mie¢ zastosowanie do
postepowan wszczetych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. i ze wzgledu na wczesniejsze
wszczecie przedmiotowego postepowania (19 wrzesnia 2008 r.) zamawiajgcego nie mozna
zobligowa¢ do wystosowania zgdania do uzupetnienia petnomocnictwa. Z tego powodu
zarzut niezastosowania art. 26 ust. 3 Pzp w znowelizowanym brzmieniu nie moze sie ostac i

zostaje oddalony przez skiad orzekajacy 1zby.

Majac powyzsze na uwadze lIzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 2
pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 617 Pzp.
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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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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" niepotrzebne skreéli¢
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