Sygn. akt KIO/UZP 420/09

WYROK
z dnia 17 kwietnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez J & P — AVAX S.A., ul. Chatubi nskiego 8, 00 — 613 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Zelazna 59, 00 — 848 Warszawa protestu z dnia 13 marca 2009r.

przy udziale DRAGADOS S.A., ul. Krowoderskich Zuchéw 12, 31 — 27 2 Krakéw

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza J & P — AVAX S.A., ul. Chatubi nskiego 8, 00 — 613

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez J & P — AVAX S.A., ul. Chatubi nskiego 8,
00 — 613 Warszawa



2) dokona¢ wpflaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xx

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz J & P - AVAX S.A, ul
Chatubi askiego 8, 00 — 613 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa autostrady Al Piekary Slaskie
(bez wezta) — Maciejow (bez wezta), km 490+427 do km 510+530". Ogtoszenie o
zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 27 czerwca 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod numerem 2008/S 123-164531.

W dniu 13 marca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia z
postepowania DRAGADOS S.A. i odrzucenia jego oferty, co stanowi naruszenie
nastepujacych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 46 ust. 4a w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 104 k.c., art. 89 ust. 1 pkt 2, 51 8,
art. 91.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie podnidst, iz stosownie do tresci pkt 7.2.1. SIWZ, do
oferty nalezy dotgczyé, ,petnomocnictwo do podpisania oferty wzglednie do podpisania
innych dokumentow sktadanych wraz z ofertg, o ile prawo do ich podpisania nie wynika z
innych dokumentow zlozonych Zamawiajgcemu w trakcie niniejszego postepowania. Tresé
petnomocnictwa musi jednoznacznie wskazywaé czynnosci, do wykonania ktérych
pethomocnik jest upowazniony".

W niniejszym postepowaniu oferta DRAGADOS S.A. zostata podpisana przez p.
Eduardo M. M. Zdaniem Odwotujgcego sie, zlozone petnomocnictwo nie tylko nie wskazuje

jednoznacznie na umocowanie p. Eduardo M. M. do podpisania oferty w niniejszym



postepowaniu i zatgczonych do niej dokumentow, ale w ogéle nie obejmuje swoim zakresem
takiego umocowania. W punkcie 1 pelnomocnictwa wskazany jest tryb reprezentacji jako
solidarny i niezalezny, co budzi uzasadnione watpliwosci, co do konieczno$ci wspotdziatania
z dodatkowg osobg w reprezentowaniu DRAGADOS S.A. W punkcie 2.2 petnomocnictwa,
umocowanie p. Eduardo M. M. obejmuje przygotowywanie i przedstawianie propozycji
kontraktéw, w celu uzyskania "opcji kontraktu". Z zapisu tego wynika zatem, iz umocowanie
petnomocnika obejmuje przygotowywanie i przedstawianie propozycji umow (kontraktow),
czego nie mozna utozsamia¢ ze skladaniem oferty w trybie przewidzianym przez ustawe
Pzp. Rola oferenta w postepowaniu o zamowienie publiczne, polega de facto, na podaniu
przez wykonawce w ofercie, istotnych dla zamawiajgcego i okreslonych w SIWZ wielkosci i
parametrow (takich jak w szczegdlnosci cena, termin wykonania, okres gwarancji etc.), a nie
propozycji umowy (kontraktu). To rolg zamawiajacego, pozostaje ustalenie i przedstawienie
tresci i warunkéw umowy, zas$ rolg oferenta zlozenie oferty i to tylko wowczas, jezeli wyraza
zgode na tres¢ i warunki umowy zaproponowane przez zamawiajgcego. Ponadto,
Odwolujacy sie zwraca uwage, iz przedstawianie przez pelnomocnika ww. propozycji
kontraktéw nastepuje w celu uzyskania "opcji kontraktu", a zatem uzyskania jedynie
mozliwosci zawarcia rzeczonej propozycji kontraktu, a nie powstania obowigzku jego
zawarcia. Z istoty bowiem opcji wynika, ze uzyskujacy opcje - uzyskuje jedynie uprawnienie
do skorzystania ze stworzonej mozliwosci (np. zawarcia umowy), a nie obowigzek
wykorzystania tej mozliwosci. Obowigzek zastosowania sie do opcji cigzy na udzielajgcym
opcji (Zamawiajagcym), a nie na osobie, ktora opcje tg uzyskuje. Nie stanowi réwniez o
upowaznieniu do skladania ofert w trybie przewidzianym przez ustawe Pzp, sformutowanie
zawarte w pkt. 2.2. petnomocnictwa, wzmiankujgce kwestie podwyzszania lub obnizenia
przedstawionych petnomocnikowi ofert. Zapis ten jest kontynuacjg celu okreslonego na
poczatku pkt. 2.2., zwigzanego z pozyskaniem "opcji kontraktu" i mozliwoscig zmiany
przedstawionej sobie oferty (opcji). Nawet gdyby przyjac, iz zapis ten dotyczy obnizania i
podwyzszania oferty przez petnomocnika, to zwazy¢ nalezy, iz nie jest to upowaznienie do
podjecia decyzji o sporzadzeniu i wniesieniu oferty, ani tez do jej wniesienia i podpisania.
Byloby to upowaznienie jedynie do zmiany jej wysokosci.

O umocowaniu do zilozenia oferty przez petnomocnika nie decyduje réwniez
sformutowanie: "podpisywa¢ dokumenty publiczne lub prywatne potrzebne do petnego
przyznania na rzecz Spotki" (pethomocnictwo nie okresla przyznania czego dotyczy ten
zapis). Czym innym jest bowiem ztozenie oswiadczenia woli w formie pisemnej (np. oferty),
gdy na skutek podpisania pismo staje sie dopiero dokumentem prywatnym (wéwczas
potrzebne jest pelnomocnictwa do zlozenia oferty), czym innym zas podpisanie istniejgcego

juz dokumentu zawierajgcego oswiadczenie innej osoby (wéwczas potrzebne jest



petnomocnictwo do podpisania dokumentéw). Zatem, powyzszy zapis O umocowaniu,
dotyczy potwierdzenia za zgodno$¢ istniejgcych juz dokumentéw.

Rowniez zadne inne postanowienia, zawarte w przedmiotowym petnomocnictwie,
zdaniem Odwolujgcego sie, nie upowazniajg p. Eduardo M. M. do podpisania i wniesienia w
imieniu DRAGADOS S.A. oferty w postepowaniu 0 zamowienie publiczne.

W tym stanie rzeczy Odwotujacy sie podnosi, iz brak umocowania p. Eduardo M. M.,
do podpisania i ziozenia oferty w niniejszym postepowaniu prowadzi do koniecznosci
uznania, iz oferta DRAGADOS S.A. ziozona zostata przez osobe nie upowazniong do
dokonania takiej czynnosci i tym samym nie wywotuje skutkéw prawnych. Stosownie bowiem
do tresci art. 104 k.c., jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu, jest niewazna. Tym samym, Zamawiajacy
powinien odrzuci¢ oferte DRAGADOS S.A., jako sprzeczng z ustawg Pzp i k.c..

Ponadto, petnomocnictwo ztozone przez DRAGADOS S.A., jest sprzeczne z trescig
SIWZ, albowiem nie spelnia wymogu jednoznacznosci, o ktorym mowa pkt. 7.2.1.
Sformutowania zawarte w calym pelhomocnictwie, sg wieloznaczne, nasuwajgce wiele
watpliwosci co do zakresu umocowania, co stanowi niezalezng przestanke uzasadniajacqg
odrzucenie oferty DRAGADOS S.A., w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 24 pazdziernika 2008 r. weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 roku -
0 zmianie ustawy prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008
r., Nr 171, poz. 1058), dalej Ustawa. W art. 4 ust. 1 Ustawy stwierdzono, iz do postepowan o
udzielenie zamowienia i konkursow wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepiséw dotyczacych zmiany
ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poprawiania omytek w
ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym niniejszg
ustawa.

W konsekwencji, w opinii Odwotujgcego sie nalezy przyja¢, iz zmiana powyzsza
odnosi sie réwniez do sprzecznosci oferty z ustawa, jako przestanki odrzucenia oferty (art.
89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp), a tym samym do niezachowania warunkéw zgodnosci oferty ze
zmieniong Ustawg. W zwigzku z tym, iz przestanka do odrzucenia oferty, jest réwniez
niewniesienie wadium, to niezachowanie przestanek obowigzujacych przy wniesieniu
wadium, statuowanych przez nowg ustawe, réwniez objete zostato kontrolg ofert, z punktu
widzenia ich odrzucenia, na podstawie art. 89 ustawy Pzp. Ponadto Odwotujacy sie podnidst,
iz wadium wniesione przez DRAGADOS S.A. zostalo ustanowione w drodze gwarancji
bankowej w dniu 27 stycznia 2009 r., a wiec 3 miesigce po wejsciu w zycie ww. zmian do
ustawy Pzp. Zmiany ustawy w zakresie wadium obejmowaty m. in. wprowadzenie ust. 4a do
art. 46 ustawy Pzp. Stosownie do tresci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajacy zatrzymuje

wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w



art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. W
spornej gwarancji bankowej, brak zobowigzania banku do zaptaty wadium, w sytuacji
wystgpienia wskazanych okolicznosci. Stanowisko co do obowigzku powotfania w gwarancji
wadialnej wszelkich okolicznosci, w ktérych zamawiajacy ma prawo zatrzymaé¢ wadium jest
powszechnie akceptowane. Podnosi sie, iz brak wprowadzenia stosownych zapiséw do
gwarancji decyduje o jej wadliwosci i w konsekwencji o tym, ze nie mozna mowi¢ o
skutecznym wniesieniu wadium. Rodzi to obowigzek wykluczenia oferenta z postepowania.
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie wniost o : uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenie
DRAGADOS S.A. z postepowania i odrzucenie jego oferty, dokonanie ponownego wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 18 marca 2009 r. DRAGADOS S.A. zglosita przystgpienie do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu. Przystepujacy podnosi, iz sporne
petnomocnictwo zostalo udzielone skutecznie przez osobe uprawniong do reprezentacji
DRAGADOS SA. i upowaznia p. Eduardo M. M. do reprezentowania spétki wobec
jakichkolwiek osob, instytucji zaréwno prywatnych, jak i jednostek z zakresu administracji
panstwowej (pkt 2.1 petnomocnictwa) we wszystkich krajach $wiata, z wyjatkiem Krdlestwa
Hiszpanii. Petnomocnictwo upowaznia takze do zawierania uméw dotyczacych przedmiotu
dziatania spoétki (w tym prowadzenia rob6t budowlanych) z osobami prywatnymi, jak i z
jednostkami administracji panstwowej, zarbwno z zakresu administracji terytorialnej, jak i
administracji centralnej (pkt 2.4 petnomocnictwa), rowniez we wszystkich krajach swiata, z
wyjatkiem Krélestwa Hiszpanii. Podnoszone w tym zakresie watpliwosci, jakoby petnomocnik
byt uprawniony do podejmowania czynnosci zwigzanych jedynie z uzyskaniem "opcji
kontraktu", rozumianej jako uzyskanie tylko mozliwosci zawarcia umowy, a nie zawarcia
samej umowy, sg w swietle pkt 2.1 i 2.4 pelnomocnictwa bezzasadne.

Niezaleznie od powyzszego prawo do przygotowywania i przedstawienia ofert
zawarte jest wprost w tresci petnomocnictwa. Opisane w pkt 2.2 pelnomocnictwa
umocowanie p. Eduardo M. M. do przygotowywania i przedstawiania propozycji kontraktow
publicznych, mozna i nalezy utozsamia¢ takze ze skladaniem ofert w ramach procedur
zwigzanych z udzieleniem zaméwienia publicznego. Pojecie "przedstawienie propozycji"
odpowiada pod wzgledem jezykowym, co do swej istoty, pojeciu "przedstawianie ofert",
Jezykowe rozumienie stowa "propozycja" jest takze zbiezne z rozumieniem pojecia "oferta”,
przyjetym w pismiennictwie prawniczym. Za uznaniem, iz pod pojeciem "propozycja" nalezy
rozumie¢ "oferte" przemawia takze kontekst, w jakim to pojeciu zostalo uzyte w tresci

petnomocnictwa. Ponadto, w pkt 2.2 przedmiotowego pethomocnictwa, jest mowa o prawie



do podpisywania dokumentéw potrzebnych do peinego przyznania na rzecz spoki
upetnomocniajacej zamdwien, prawo do osobistego uczestnictwa w przetargach, prawo do
modyfikowania ztozonych ofert ("podwyzszanie i obnizanie przedstawionych ofert"). Pkt 2.2.
odnosi sie takze do podejmowania czynnos$ci w ramach konkretnych trybow udzielania
zamoOwien publicznych. Ponadto Przystepujacy wskazuje, iz zarbwno mocodawca, jak i
petnomocnikiem, sg osoby majace swojg siedzibe lub miejsce zamieszkania w Hiszpanii.
Stosunek petnomocnictwa wigzacy obydwa podmioty wynika zatem z dokumentu
oryginalnego sporzadzonego w Hiszpanii, w jezyku hiszpanskim, przed notariuszem
petnigcym funkcje zawodu zaufania publicznego i w najbardziej solennej formie aktu
notarialnego. Tym samym -zgodnie z zasadami prawa miedzynarodowego prywatnego -to
wedlug prawa hiszpanskiego ostatecznie nalezy rozstrzygaé¢ zakres uprawnien objetych
petnomocnictwem. W dokumencie oryginalnym, dolaczonym do oferty, w pkt 2.2.
petnomocnictwa uzyto pojecia "proposicion”, ktére w Swietle Stownika uniwersalnego
hiszpansko-polski (Wydawnictwo HaraldG; autorzy: Abel A. Murcia Soriano, Katarzyna
Motoniewicz) oznacza "propozycje, oferte. Z tresci pethomocnictwa wynika réwniez, iz ma
ono by¢ uzywane na terytorium wszystkich krajbw z wyjatkiem Hiszpanii, a czynnosci
podejmowane w wykonaniu pethomocnictwa majg odpowiadaé czynnosciom wymienionym w
tresci hiszpanskiej wersji petnomocnictwa. Wolg mocodawcy byla zatem dopasowanie
uprawnieh petnomocnika do roznych systemdw i instytucji prawnych obowigzujgcych w
krajach, w ktorych petnomocnictwo ma by¢ wykorzystywane. Przy czym uprawnienia te majg
by¢ tak szeroko i tak dalece interpretowane, aby cel okreslony w petnomocnictwie byt
zrealizowany.

Za bezpodstawne nalezy uznac, zdaniem Przystepujacego, zarzuty zgtoszone wobec
tresci gwarancji wadialnej. Zgodnie z przepisami przejsciowymi (art. 4 ust. 1 Ustawy), do
postepowan o udzielenie zamoOwien wszczetych przed wejSciem w zycie ustawy
nowelizujgcej, nalezy stosowac przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, z
wyjatkiem przepiséw dotyczacych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji Istotnych
warunkéw zamoOwienia, poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére
stosuje sie w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujaca. W $wietle przywotanych przepisow
intertemporalnych jest oczywistym, iz do katalogu instytuciji, do ktérych nalezy stosowac
przepisy znowelizowane, nie wchodza przepisy dotyczace wadium.

Postepowanie zostalo wszczete przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej, w
konsekwencji przepis art, 46 ust. 4a ustawy Pzp, wprowadzajgcy dodatkowa przestanke
uprawniajgcg Zamawiajacego do zatrzymania wadium, nie znajduje zastosowania w
odniesieniu do gwarancji skladanych w niniejszym postepowaniu. Ponadto, gwarancja

wadialna zgodna jest takze z postanowieniami SIWZ. W mys|l bowiem pkt 10.6 SIWZ



wykonawca, ktoérego oferta zostanie wybrana, utraci wadium jedynie w przypadkach

okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

W dniu 23 marca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajacy wskazat, iz
zgodnie z zapisem pkt 2.1 i 2.4 petnomocnictwa, p. Eduardo M. M. posiada umocowanie do
reprezentowania DRAGADOS S.A. wobec jakichkolwiek 0s0b, instytucji, zaréwno
prywatnych, jak i jednostek z zakresu administracji panstwowej we wszystkich krajach
Swiata, z wyjatkiem Krolestwa Hiszpanii. Pelnomocnictwo upowaznia takze do zawierania
uméw dotyczacych przedmiotu dziatania spotki (w tym prowadzenia robét budowlanych) z
osobami prywatnymi, jak i z jednostkami administracji panstwowej, zarbwno z zakresu
administraciji terytorialnej, jak i administracji centralne;j.

Natomiast w pkt 2.2. pelnomocnictwa wyraznie zawarte jest umocowanie p. Eduardo
M. M. do przygotowywania i przedstawiania propozycji kontraktéw publicznych, co mozna i
nalezy utozsamiac¢ takze ze skltadaniem ofert w ramach procedur zwigzanych z udzieleniem
zamdwienia publicznego. Pojecie "przedstawienie propozycji* odpowiada pod wzgledem
jezykowym, co do swej istoty, pojeciu "przedstawianie ofert".

Zamawiajgcy opierajagc sie na przettumaczonym tekscie pethomocnictwa ustalit, iz z
tresci pkt 2.2. pelnomocnictwa wynika jednoznaczne uprawienie p. Eduardo M. M. do
skladania oferty w postepowaniach o udzielenia zamowienia publicznego. W tresci tego
postanowienia jest mowa bowiem o prawie do podpisywania dokumentéw potrzebnych do
petnego przyznania na rzecz spotki upetnomocniajgcej (czyli DRAGADOS S.A.) zamoéwien,
prawo do osobistego uczestnictwa w przetargach, prawo do modyfikowania ztozonych ofert
("podwyzszanie i obnizanie przedstawionych ofert").

Poniewaz petnomocnictwo zostato udzielone skutecznie przez osobe uprawniong do
reprezentacji DRAGADOS S.A. i fakt ten potwierdza notariusz sporzadzajacy dokument
petnomocnictwa, Zamawiajacy uwaza przedmiotowy zarzut Odwolujgcego sie za
bezzasadny.

Rowniez zarzut co do tresci gwarancji wadialnej dotagczonej do oferty DRAGADOS
S.A. nalezy uzna¢ za bezpodstawny. Kwestionowanie, iz w tresci gwarancji nie przestawiono
okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest niezasadne. Postepowanie zostato
bowiem wszczete w czerwcu 2008 r., a wiec przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp.
Art. 46 ust 4a ustawy Pzp zostat wprowadzony Ustawg. Ustawa ta weszta w zycie w dniu 24
pazdziernika 2008 r.. Zgodnie z przepisami przejsciowymi (art. 4 ust. 1 Ustawy) do
postepowan o udzielenie zamoOwien, wszczetych przed wejsciem w zycie ustawy
nowelizujgcej, nalezy stosowac przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, z
wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, poprawiania omylek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére



stosuje sie w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujacg. W $wietle przywotanych przepisow
intertemporalnych jest oczywistym, iz do katalogu instytuciji, do ktérych nalezy stosowac
przepisy znowelizowane, nie wchodzg przepisy dotyczace wadium, objete art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. Powyzsze jest spdjne z innymi znowelizowanymi przepisami. Sankcja opisana
w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest zwigzana z instytucjg uzupetniania dokumentéw opisang w
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro znowelizowany art. 26 ust 3 ustawy Pzp ma by¢ stosowany
w odniesieniu do postepowan wszczetych po dniu 24 pazdziernika 2008 r., to nowy przepis
art. 46 ust 4a ustawy Pzp, wprowadzajacy sankcje zatrzymania wadium, w sytuacji
niedopetnienia obowigzkéw wskazanych przez zamawiajgcego w wezwaniu, o ktorym mowa

w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, winien takze dotyczy¢ postepowan wszczetych po tym dniu.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i w dniu 2009 r. wnibst

odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zagdania zgtoszone w protescie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczeh stron ziozonych na

rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Istotg sporu w zakresie pierwszego zarzutu dotyczacego petnomocnictwa jest jego
zakres. Przedmiotem badania jest tres¢ petnomocnictwa udzielonego p. Eduardo M. M., w
dniu 20 pazdziernika 2006 r. w Hiszpanii, do dokonywania czynnosci w nim wymienionych,
we wszystkich krajach swiata, z wyjatkiem Krolestwa Hiszpanii. Z tre$ci analizowanego
petnomocnictwa wprost nie wynika uprawnienie do podpisania oferty i dokumentéw
dotaczanych do oferty (brak przedmiotowego sformutowania), niemniej jednak nie sposéb
poming¢ postanowien zawartych w pkt 2.2 spornego petnomocnictwa, w ktérym mowa o
przygotowaniu i przedstawianiu propozycji kontraktow publicznych, jak i prywatnych, w celu
uzyskania opcji kontraktu, w jakikolwiek sposéb i w jakimkolwiek trybie przetargu. Ponadto
zawarte jest tam upowaznienie do uczestniczenia osobiscie w przetargach, podwyzszania
lub obnizania przedstawionych ofert oraz uczestniczenia w aktach przyznania zamoéwien i
uprawnienie do podpisywania dokumentéw potrzebnych do petlnego przyznania tychze
zamdwieh na rzecz spoétki upetnomocniajacej. Wolg mocodawcy jest rowniez, aby przyznaé
uprawnienia tak szerokie i wystarczajace, aby p. Eduardo M. M. mégt wykonywaé na catym
swiecie (z wyjatkiem Hiszpanii) wskazane czynnosci (str. 2-3 petnomocnictwa). Krajowa Izba
Odwotawcza stoi na stanowisku, ze dla ustalenia rzeczywistej woli reprezentowanego bedg
mialy zastosowanie reguly interpretacyjne zawarte w art. 65 § 1 k.c., co oznacza, ze
przesgdzajgcego znaczenia nie mozna przypisywa¢ semantycznemu brzmieniu

oswiadczenia.



W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz ocena pethomocnictwa i ustalenie jego tresci
nastepuje w oparciu o przepisy prawa polskiego, gdyz opierajac sie na tresci przepisu art. 25
i nastepnych ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. Prawo miedzynarodowe prywatne (Dz. U. z
1965 r., Nr 46, poz. 290 ze zm.) (per analogiam) oraz pogladach wyrazonych w
piSmiennictwie (J. Pazdan: ,Petnomocnictwo w prawie miedzynarodowym prywatnym”) w
przypadku braku wyboru prawa, pelhomocnictwo podlega prawu miejsca dziatania
petnomocnika, tj. prawu miejsca, w ktérym petnomocnik faktycznie wypetnit swojg misje.

Wracajgc do wyktadni oswiadczenia woli nalezy stwierdzi¢, ze proces wykfadni
prowadzony jest w celu ustalenia znaczenia ziozonego os$wiadczenia, a w rezultacie
poznanie skutkéw prawnych, jakie wywotuje.

Sens oswiadczeh woli ujawnionych w postaci pisemnej, ustala sie przyjmujac za
podstawe wykfadni przede wszystkim tekst dokumentu (uchwata SN z dnia 29 czerwca 1995
r., Il CZP 66/95, wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2005 r., Il CK 431/04). Zawarte w art. 65 k.c.
zasady tlumaczenia oswiadczen woli wymagajg uwzglednienia calego ziozonego
oswiadczenia woli, a nie tylko wybranego dowolnie fragmentu (wyrok SN z dnia 26 sierpnia
1994 r., | CKN 100/94). Podstawowg role w procesie wyktadni takich oswiadczen woli
odgrywajg jezykowe reguly znaczeniowe. Tekst dokumentu interpretowany wedtug tych regut
stanowi podstawe do przypisania mu sensu zgodnego z zasadami skladniowymi i
znaczeniowymi jezyka, w ktorym zostat sporzadzony (wyrok SN z dnia 22 marca 2006 r., llI
CSK 30/06). Wyktadni poszczegolnych wyrazen zawartych w dokumencie dokonuje sie takze
z uwzglednieniem kontekstu, w jakim on wystepuje. Nalezy zwr6ci¢ réwniez uwage na
zwigzki tresciowe wystepujace pomiedzy rOznymi postanowieniami zawartymi w
ttumaczonym tekscie — tak, aby mialy spdjng i rozsadng tres¢. Jesli strony postugujg sie
stowem, ktérego znaczenie jest okreslone w ustawie, wowczas w braku odmiennych
wskazowek wynikajacych z oswiadczenia woli lub okolicznosci, nalezy przyjaé, ze mialy one
na wzgledzie to wtasnie znaczenie. W procesie wykfadni oswiadczen woli wyrazonych na
piSmie, nalezy ponadto uwzglednia¢ paralingwistyczne srodki wyrazu (np. ukiad
przestrzenny poszczegoélnych stéw, zwrotdéw, zdan czy wiekszych fragmentow, stosowanie
réznych czcionek). Nie tylko bowiem wyartykutowane na pismie sformutowania, lecz takze
systematyka i struktura dokumentu, stanowig istotne elementy wyjashiajgce wole stron
(wyrok SN z dnia 28 lutego 2006 r., lll CSK 149/05). Nalezy doda¢, ze stosowanie tych
wszystkich zasad wyktadni o$wiadczenia woli wyrazonego na pismie nie moze zmierza¢ do
ustalenia tresci wcale nimi nie objetych, badz sprzecznych z ich literalnym brzmieniem
(wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 200 4r., Il CK 468/03). Tekst dokumentu nie stanowi
oczywiscie wylacznej podstawy wyktadni wyrazonego w nim o$wiadczenia woli. Waznym
kryterium oceny oswiadczenia woli w procesie jego wykladni sg okolicznosci, w ktérych

zostalo zlozone (tzw. kontekst sytuacyjny). Okolicznosci te majg doniostosé dla



zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych w oswiadczeniu woli i pozwalajg ustali¢
wiasciwy tego oswiadczenia, niekiedy odmienny od dostownego jego brzmienia. Zgodnie z
art. 65 8§ 1 k.c., przy wyktadni oswiadczen woli powinny by¢ brane pod uwage réwniez
zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego sie, p. Eduardo M. M. posiada uprawnienie do dokonywania czynnosci
wymienionych w pkt 2.1 samodzielnie. Swiadczy o tym struktura petnomocnictwa, gdzie w
sposOb wyrazny dokonano podziatu na czynnosci, ktorych wskazany petnomocnik moze
dokonywa¢ samodzielnie i te, ktore dla ich skutecznosci wymagajg wspotdziatania z innym
petnomocnikiem Spoétki. Wyrazem tego podziatu jest rowniez uktad jednostek redakcyjnych
petnomocnictwa. Pkt 1 obejmuje katalog czynnosci dokonywanych, jak to okreslono w trybie
solidarnym i niezaleznym, z wyjatkiem przyjmowania zaptat gotdwkowych i czekéw na
okaziciela, zas w pkt 2 wymieniono te czynnosci, ktérych nalezy dokonywac¢ w trybie
solidarnym, razem z innym petnomocnikiem Spoiki, posiadajgcym takie same uprawnienia.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze szeroko w tresci pethomocnictwa zostat okreslony
krag podmiotow, wobec ktérych p. Eduardo M. M. moze dokonywaé czynnosci objetych
trescig petnomocnictwa. W pkt 2.1 wskazano, ze chodzi o reprezentowanie Spoétki wobec
jakichkolwiek o0s6éb, instytucji i organizmow, zaréwno prywatnych, jak i administracji
panstwowej oraz innych administracji terytorialnych, tak federalnych, regionalnych,
prowincjonalnych, gminnych, jak i innych jednostek lokalnych, w tym wobec organdéw
prawodawczych i sadowniczych, wszelkiego typu szczebla i wiasciwosci, a takze Jednostek
Zarzadzajacych i Zaktadow Ubezpieczen Spotecznych. Zatem, z cata stanowczoscig
stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy miesci sie w kregu tak okreslonych podmiotow, co w
konsekwencji powoduje, ze p. Eduardo M. M. przystuguje uprawnienie do skutecznego
ztozenia oswiadczenia woli i dokonywania czynnosci wobec Zamawiajgcego.

W tym miejscu pojawia sie zatem pytanie, czy trescig petnomocnictwa objete jest
réwniez, w aspekcie przedmiotowym, uprawnienie do ztozenia oferty, jak i zatlgczonych do
niej dokumentéw. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w zakresie przygotowywania i
przedstawiania propozycji kontraktéw publicznych, nawet w celu uzyskania opcji kontraktu,
mieszczg sie sporne czynnosci. Twierdzenie powyzsze nalezy wywodzi¢ zardwno z tresci
petnomocnictwa, jak i kontekstu sytuacyjnego jego udzielenia. Za przyjeciem powyzszego
stanowiska przemawia kilka okolicznosci. Przygotowanie i przedstawienie propozyciji
kontraktu publicznego na gruncie prawa polskiego nie moze oznacza¢ niczego innego, jak
uprawnienia do sporzadzenia oferty. Wykonawca bowiem nie przygotowuje propozycji
umowy, ale oswiadcza wole jej zawarcia, wskazujgc istotne postanowienia umowy.
Mocodawca, przyznajgc uprawnienie dotyczace kontraktow publicznych, odwotal sie do

réznych trybéw udzielania zaméwien, co rodzi koniecznos¢ takiego tlumaczenia



sformutowania ,przedstawianie propozycji kontraktow”, jakiego wymaga prawo danego
panstwa. Istotne jest bowiem, iz reprezentacja mocodawcy obejmuje wszystkie kraje Swiata,
z wyjatkiem Krélestwa Hiszpanii. Zatem, treS¢ pethomocnictwa nalezy interpretowa¢ w taki
sposob, aby uwzgledni¢ intencje mocodawcy w warunkach systemu prawnego danego kraju.
Czynienie zarzutu, iz w tresci petnomocnictwa wprost nie wymieniono upowaznienia do
dokonywania spornych czynnosci, nie Swiadczy jeszcze o braku takiego umocowania.
Przyjecie stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego sie, w istocie prowadzitoby do
odczytywania woli mocodawcy jedynie w oparciu o literalne brzmienie petnomocnictwa, co
przeczy generalnej zasadzie wyrazonej w art. 65 k.c. i nie jest uzasadnione w
okolicznosciach niniejszej sprawy. Nie sposob zignorowac fakt, ze peinomocnictwo zostato
sporzadzone na gruncie innego, niz polski systemu prawnego, jednakze w celu postugiwania
sie nim w polskim obrocie prawnym, ponadto, zostalo sporzgdzone w obcym jezyku.
Odwotanie sie jedynie do znaczenia wyrazow, czy tez uzytych sformutowan, w celu
interpretowania woli mocodawcy prowadzitoby, w niniejszym stanie faktycznym, do
wyeliminowania czesci przyznanych petnomocnikowi uprawnien. Ustawa Pzp, nie dopuszcza
bowiem mozliwosci przygotowywania propozycji umow o zaméwienie publiczne. Z
pewnoscig zas, wolg mocodawcy nie bylo udzielanie uprawnien fikcyjnych,
bezprzedmiotowych.

Wobec powyzszego, zarzuty sformulowane na kanwie przedmiotowego
petnomocnictwa nalezy uznac¢ za bezprzedmiotowe.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego gwarancji wadialnej, rozstrzygajgce znaczenie
ma tres¢ przepisow intertemporalnych, a zwlaszcza przepisu art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. W niniejszym stanie faktycznym, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostato wszczete w czerwcu 2008 r., we wrzesniu dokonano nowelizacji ustawy
Pzp, ktora weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r., zas wadium zostato wniesione w
styczniu 2009 r. Na tym tle powstat spor, w istocie co do katalogu przestanek zatrzymania
wadium. Zdaniem Odwotujgcego sie, skoro do postepowan wszczetych przed dniem wejscia
w zycie znowelizowanych przepisow stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem m.in.
przestanek odrzucenia oferty, to skoro zgodnie z przepisem art. 89 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy odrzuca oferte niezgodng z ustawg, oznacza to niezgodnosc ze znowelizowang
ustawg Pzp, zas o niezgodnosci przesadza chociazby fakt niewniesienia wadium. Nie moze
by¢ bowiem mowy o wniesieniu wadium w sytuacji, w ktérej prawo zatrzymania wadium
przystuguje jedynie w okolicznosciach wymienionych w art. 45 ust. 5 ustawy Pzp, z
pominieciem art. 45 ust. 4a (dodanego w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Pzp).

Krajowa lIzba Odwotawcza nie podziela przedstawionego stanowiska. Rozwigzanie
zaistnialego problemu wymaga odwotania sie do przepiséw przejsciowych, ktére regulujg

kwestie wilasciwosci przepiséw, a precyzyjniej, ktéra norma (nowa czy stara) znajdzie



zastosowanie do stosunkéw pranych powstatych przed uchyleniem wczes$niejszej normy, a
trwajgcych nadal, pod obowigzywaniem nowej. W polskim systemie prawnym nie ma
jednolitej regulacji (w formie jednego aktu normatywnego) prawa miedzyczasowego. Nie
ulega watpliwosci, ze w tym wzgledzie nalezy zastosowac przepis art. 4 ust. 1 ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r., zgodnie z ktorym do postepowan o udzielenie zamoéwienia i konkursow
wszczetych przed dniem wejScia w zycie niniejsze] ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany ogloszen, zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poprawiania omytek w ofercie i przestanek
odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg. Ustawodawca
przyjat wiec zasade, iz do postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie
znowelizowanej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, chyba ze dotyczy do zmiany
ogloszenia i tresci SIWZ, a takze poprawienia omytek i przestanek odrzucenia oferty. Katalog
okolicznosci, w ktorych stosuje sie znowelizowane przepisy zostat wiec $cisle okreslony i jest
zamkniety. Stanowi wyjatek od generalnej zasady stosowania przepiséw dotychczasowych,
dlatego z catg pewnoscig nie moze by¢ interpretowany w sposéb rozszerzajacy. Zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, powolany przepis nie budzi zadnych watpliwosci, stad nalezy
przyjaé, iz do postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie znowelizowanej ustawy
stosuje sie przestanki odrzucenia oferty, w brzmieniu po nowelizacji. | co wymaga
podkreslenia, chodzi jedynie o katalog okolicznosci wymienionych w przepisie art. 89 ust. 1
ustawy Pzp. Przyjecie stanowiska, iz zaistnienie przestanki odrzucenia oferty z powodu jej
niezgodnosci z ustawg powinno by¢ oceniane w Swietle znowelizowanej ustawy, a wiec
nalezy badac¢ niezgodnos¢ ze znowelizowang ustawa, nie znajduje oparcia w przepisach
prawa. Po pierwsze, nie przemawia za tym wykladnia gramatyczna analizowanego przepisu
przejsciowego. Ustawodawca wyraznie uzaleznit stosowanie znowelizowanej ustawy od daty
wszczecia postepowania, a nie od daty dokonania czynnosci. Stad tez fakt, iz wadium
zostalo wniesione w styczniu 2009 r. pozostaje bez wplywu na kwestie stosowania
przepisow. Wskazany przepis intertemporalny rozstrzyga bowiem o wiasciwosci prawa w
aspekcie czasowym, stanowigc ze rozstrzygajacy jest moment wszczecia postepowania. Po
drugie, w analizowanym przepisie okreslony jest zamkniety katalog okolicznosci, w
odniesieniu do ktérych nalezy stosowaé przepisy znowelizowanej ustawy. Jesli ustawodawca
zwiera w nim przestanki odrzucenia ofert, to nie ulega watpliwosci, ze nowe przepisy nalezy
stosowac¢, majgc na uwadze znowelizowany katalog przestanek, skutkujgcych odrzuceniem
oferty. Na marginesie nalezy zwréci¢ uwage, ze niewniesienie wadium stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zas oferte
takiego wykonawcy uznaje sie z mocy prawa za odrzucong nha podstawie przepisu art. 24

ust. 4 ustawy Pzp. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje zastosowanie jedynie w



sytuacji, w ktorej wykonawca wykluczony z postepowania lub niezaproszony do skladania
ofert, sktada oferte.

Wskazany przepis przejsciowy w ogole nie odnosi sie do instytucji wadium, czy tez
ewentualnie wykluczenia wykonawcy z postepowania, zatem nalezy przyja¢, na podstawie
ogolnej reguty w nim zawartej, iz do postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie
znowelizowanej ustawy nalezy stosowac przepisy dotychczasowe. Za prawidtowg nalezy
wiec uzna¢ gwarancje wadialng Przystepujacego, ktory zabezpieczyt roszczenia
Zamawiajgcego na wypadek wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5
ustawy Pzp. Tym samym wiasciwe bylo postanowienie zawarte w SIWZ, ktére prawo
zatrzymania wadium wigze ze wskazanymi okolicznosciami.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢é uwage, ze przy formutowaniu analizowanych
przepisébw przejsciowych trudno odméwié ustawodawcy racjonalnosci. Ustawodawca
dopuscit bowiem mozliwos¢ zastosowania do postepowan wszczetych przed dniem wejscia
w zycie znowelizowanej ustawy przepisow wzgledniejszych. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze katalog przestanek skutkujgcych odrzuceniem oferty zostat ograniczony w szczegdlnosci
do sytuacji, w ktoérej wykonawca we wskazanym terminie nie zgodzit sie na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Konsekwentnie, skoro ustawodawca
dopuscit mozliwos¢ odrzucenia oferty jedynie w przypadku braku zgody na jej poprawienie,
to tym bardziej dopuscit mozliwos¢ poprawiania omylek w ofercie zgodnie ze
znowelizowanym brzmieniem przepisu regulujgcego przedmiotowg materie (art. 87 ust. 2
ustawy Pzp). Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze katalog okolicznosci, do ktérych
znajdujg zastosowanie znowelizowane przepisy zostat wskazany w sposéb wyrazny,

zamkniety i celowy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Wniosek Zamawiajagcego w przedmiocie przyznania
kosztéw zastepstwa prawnego nie zostat uwzgledniony, z uwagi na brak przedtozenia do akt

sprawy stosownego rachunku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



