Sygn. akt: KIO 703/22

Wyrok

z dnia 31 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 29 marca 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2022 r. r. przez
wykonawce Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Prokurature Okregowa w Pltocku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcego uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Agencja
Ochrony MK Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w celu ponownej oceny ofert z

uwzglednieniem oferty ztozonej przez tego wykonawce dla czesci 1-8 zamdwienia;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Prokurature Okregowa w Ptocku i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Agencja Ocny MK

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.1 zasgdza od zamawiajgcego Prokuratury Okregowej w Plocku - na rzecz wykonawcy
Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) tytutem zwrotu poniesionych uzasadnionych
kosztow postepowania odwotawczego, tj. 3 600 zt wynagrodzenia petnomocnika oraz kwoty

7 500 zt uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoiiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 703/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Prokuratura Okregowa w Plocku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug ochrony oséb i
mienia w pomieszczeniach i budynkach prokuratur okregu ptockiego, nr postepowania: 3029-
7.261.9.2021. Zamawiajgcy 30 grudnia 2021 roku ogtosit w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod nr 2021/BZP 00339875/01 ogtoszenie dot. udzielenia zamowienia. Zamowienie
prowadzone bylo w podziale na 8 Czesci w trybie podstawowym bez negocjacji. Wartosé
zamoOwienia wyrazona w ztotych jest mniejsza niz rownowartos¢ kwoty 750.000 euro, nie
mniejsza jednak niz réwnowartos¢ kwoty 130.000 ztotych, do ktérego zastosowano przepisy
dla zaméwien klasycznych o wartosci mniejszej niz progi unijne. Do dnia 14 stycznia 2022 r.

do godziny 9:00 za posrednictwem Portalu e-Ustug SmartPZP ziozono tgcznie 13 ofert.

Odwotujgcy: Agencja Ochrony MK Spoétka z o.0., w Warszawie wniost odwotanie na
czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na:

1) Odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

2) Wyborze jako oferty najkorzystniejszej w czesciach nr 1-8 oferty ztozonej przez
konsorcjum firm: Agencja Ochrony DES Dobrogoszcz Sp. z o. o., Plock oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Handlu i Ochrony DESSYSTEM Sp. z 0.0., Ptlock — Cztonek.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zarzuca naruszenie nastepujgcych przepiséw pzp:

1. art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 239 ust. 1 przez bezpodstawne dokonanie wyboru w
czesciach nr 1-8 oferty Konsorcjum, ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg i oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona oraz zaniechanie wyboru oferty odwolujgcego jako
najkorzystniejszej, a przez to nierébwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady
uczciwej konkurencji, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.

2. art. 226 ust. 1 pkt. 2 ppkt. ¢ w zw. z art. 128 ust. 1 pzp przez odrzucenie oferty
Wykonawcy, przejawiajgce sie w uznaniu, iz Wykonawca nie ziozyt w przewidzianym
terminie oswiadczania, o ktéorym mowa w art. 125 ust. 1 pzp lub podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego Srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen, kiedy w rzeczywistosci wszelka wymagana dokumentacja zostata prawidtowo
ztozona Zamawiajgcemu we wiasciwym terminie, w tym prawidtowe petnomocnictwo dla
Pana A. W., ktére zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby

uprawnione do reprezentowania Wykonawcy.



3. art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 224 ust. 6 pzp przez uznanie przez Zamawiajgcego,
ze ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych - w czesci dotyczgcej Czesci nr 1, Czesci 2, Czesci nr 3, Czesci
nr 4, Czesci nr 5, Czesci nr 6, Czesci nr 7 i Czesci 8 przedmiotu zaméwienia, nie zostaty
ztozone w wyznaczonym pierwotnie terminie do dnia 25 stycznia 2022 roku do godz. 8:00,
kiedy to Odwotujgcy przedtozyt wszelkg wymagang dokumentacje w wyznaczonym terminie.
4, art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 16 pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w uznaniu, iz Odwotujgcy nie
przedtozyt na wezwanie Zamawiajgcego stosownej dokumentacji w tym prawidiowe
petnomocnictwo dla Pana A. W., ktére zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy, co doprowadzito
do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnego zbadania ztozonych ofert oraz nie
uwzglednit, iz Odwotujgcy przedtozyt wszystkie wymagane dokumenty i to w wymaganej
formie, zas samo odrzucenie oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego
przez Zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnosi o0 uwzglednienie Odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

- dokonanie ponownej, poprawnej weryfikacji dokumentacji ztozonej przez Odwotujgcego.

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

- powtdrzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem odpowiedzi na wezwanie wystanej
Zamawiajgcemu, dotgczonej do odwotania jako dowod w sprawie,

ewentualnie nakazanie powtdrzenia czynnosci wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
podmiotowych Srodkdw dowodowych oraz czynnosci wezwania do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i gdyby Zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami prawa zamdwien publicznych, oferta
Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w dniu 19 stycznia 2022 roku, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy pzp, wezwat
Wykonawce do ztozenia wyjasnien, w tym do ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie wyliczenia ceny jednostkowej netto za jedng
roboczogodzine $wiadczenie ustug ochrony, w ujeciu miesiecznym przy przewidywanej
formie zatrudnienia, objetych Czescig nr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5, nr 6, nr 7 oraz nr 8

zamowienia.



Wykonawca w wyznaczonym terminie do dnia 25 stycznia 2022 roku do godz. 8:00 ztozyt
przedmiotowe wyjasnienia. Jednakze zdaniem Zamawiajgcego, wyjasnienia te zostaly
podpisane przez osobe nie wykazang w zatgczonym petnomocnictwie jako osoba
umocowana do reprezentowania Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy w dniu 9 lutego 2022 roku, na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Wykonawce do ztozenia petnomocnictwa lub innego dokumentu
potwierdzajacego umocowanie Pana A. W. do reprezentowania Wykonawcy.

Wykonawca w wyznaczonym terminie uzupetnit petnomocnictwo A. W. przedktadajgc
dokument ,Petnomocnictwo” z dnia 13 stycznia 2022 roku, ktére zostato opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym w dniu 9 lutego 2022 roku przez osoby
uprawnione do reprezentowania Wykonawcy.

Pomimo wykazania prawidtowego umocowania przez Wykonawce, Zamawiajgcy uznat, iz z
tresSci ztozonego pethomocnictwa nie wynika, ze petnomocnik w dniu przedtozenia
Zamawiajgcemu wyjasnien byt uprawniony do reprezentowania Wykonawcy. Ponadto
Zamawiajgcy oznajmit, ze nie moze uznac¢ przedmiotowego petnomocnictwa jako aktualnego
na dzien ztozenia wyjasnien.

Majgc w/ w na uwadze, Zamawiajgcy uznat, ze ziozone przedmiotowe wyjasnienia w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych - w czeéci
dotyczgcej Czescinr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5, nr 6, nr 7 oraz nr 8 przedmiotu zamowienia, nie
zostaty ztozone w wyznaczonym pierwotnie terminie do dnia 25 stycznia 2022 roku do godz.
8:00.

W zwigzku z powyzszym odrzucit oferte Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w
zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie sposob sie zgodzi¢. Niniejsze stanowisko Wykonawca
opiera o fakt, iz Petnomocnictwo z 13 stycznia 2022 roku potwierdza umocowanie
reprezentacji Wykonawcy przez Pana A. W. od daty wskazanej na dokumencie. Ztozone
podpisy w formie elektronicznej sg jedynie wyrazem potwierdzenia, iz umocowanie jest
wazne od daty sporzgdzenia pethomocnictwa.

Z tresci ztozonego petnomocnictwa musi wynikaé, ze petnomocnik, w terminie podejmowania
czynnosci w imieniu mocodawcy, byt do tego uprawniony. Data podpisania pethomocnictwa
nie ma tu istotnego znaczenia. Gdyby ta data byta decydujgca, czy to w formie pisemnej czy
elektronicznej, ustawodawca nie dopuscitby mozliwosci uzupetnienia petnomocnictwa po
terminie sktadania ofert. Absurdalnym i nieznajdujgcym uzasadnienia w przepisach prawa
bytoby przyjecie, ze skutecznosé¢ uzupetnienia gwarantuje jedynie jego antydatowanie. W
toku badania prawidtowosci umocowania petnomocnika w dacie dokonywania przez niego

czynnosci, kazdorazowo bierze sie pod uwage tres¢ pethnomocnictwa.



Podobnie stwierdzit WSA w Warszawie, ktory w Wyroku z 18 stycznia 2018 r w sprawie
sygn. akt: VI SA/ Wa 215/17 stwierdzit, iz: ,Jezeli brak ten zostanie usuniety w zakreslonym
przez strone terminie, bez znaczenia jest, z jakg datg petnomocnictwo zostato sygnowane.
Istotnym jest zakres petnomocnictwa oraz by petnomocnictwo w rzeczywistosci zostato
udzielone do danej sprawy i nie byto co do tego watpliwosci. Jezeli brak podania w postaci
niezatgczenia petnomocnictwa zostat usuniety w terminie przewidzianym prawem, to w tej
sytuacji nie ma znaczenia data umieszczona na petnomocnictwie (petnomocnictwo mogtoby
nie mie¢ daty). Data ta moze by¢ pdzniejsza od daty wezwania strony do usuniecia braku
podania. Istotne jest tylko, czy petnomocnictwo w rzeczywistosci udzielone zostato dla
sprawy, do ktdrej akt zostato dotagczone, i jaki jest jego zakres” .

Z powyzszego wzgledu nalezy stwierdzi¢, ze przedtozone petnomocnictwo udzielone Panu
A. W. bylo prawidtowe i zawierato umocowanie do wykonywania czynnosci w imieniu
Wykonawcy juz w chwili ztozenia Oferty.

Zamawiajacy btednie uznat, iz ztozone wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci sktadowych — w czesci dotyczacej Czescinr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5,
nr 6, nr 7 oraz nr 8 przedmiotu zaméwienia, nie zostaty ztozone w wyznaczonym terminie do
dnia 25 stycznia 2022 roku do godz. 8:00. Co za tym idzie, Zamawiajgcy nie mégt odrzucié¢
oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 pzp.
Przedlozona Zamawiajgcemu dokumentacja zostata prawidtowo ziozona w wymaganym
terminie. Z tego wzgledu Zamawiajgcy nie miat podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy.
Zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Rozpatrujgc cel
powyzszej regulacji wydaje sig, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng
niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu do obowigzujgcych cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego przedstawiona przez niego dokumentacja nie przejawia znamion
braku mozliwosci realizacji zamowienia ze wzgledu na zbyt niskg cene ziozonej oferty.
Przedlozona dokumentacja zawierata doktadne wyliczenie realnego zapotrzebowania
Wykonawcy, a co za tym idzie przedstawiata faktyczne kwoty, zachowujgce reguly rynkowe
wykonania umowy przez Wykonawce. Co wiecej, prezentowana cena ustugi obiektywnie
uzasadniata realizacje zamdwienia bez strat i dodatkowego finansowania. Oferta
jednoznacznie uzasadniata wykonanie zamowienia z wynagrodzenia umownego.

Majgce powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art.
239 pzp dokonujgc wyboru oferty mniej korzystnej niz ta, ktdrg przedstawit Odwotujgcy.

Z tego wzgledu catkowicie niezrozumiatym jest, iz Zamawiajgcy odrzucit oferte

Odwotujgcego, kiedy to spetnit on wszelkie wymagane formalnosci i posiadane wszelkie
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niezbedne atuty, jakie wymaga oferta. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy posiada
najkorzystniejszg oferte ze wszystkich ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz dokonujgc wyboru oferty, Zamawiajgcy jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie réwniez do dokonania krytycznej analizy
tresci oferty ztozonej przez wykonawce (wyrok KIO 1032/19). Brak wypetnienia powyzszego
obowigzku prowadzi¢ moze do wielu nieprawidlowosci w samej procedurze udzielenia
zamowienia publicznego, co w przedmiotowej sprawie doprowadzito do odrzucenia
najkorzystniejszej oferty. Nalezy podkresli¢, iz przedmiotowa oferta spetniala wszelkie
wymogi. Ponadto na wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy przedtozyt wszelkg wymagang
dokumentacje. W zwigzku z tym catkowicie niezrozumiatym jest fakt braku przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego szczegotowej weryfikacji oferty, ktéra jednoznacznie wskazuje na

spetnienie wszystkich wymogéw przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze nie uwzglednia zarzutdw w nim
zawartych i wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci;

Wskazat w uzasadnieniu stanowiska, co nastepuje.

Zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2022 roku na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy pzp wezwat
dwoch Wykonawcdw, ktdrych oferty zostaty najwyzej ocenione, do ztozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie
wyliczenia ceny jednostkowej netto za jedng roboczogodzine Swiadczenie ustug ochrony, w
ujeciu miesiecznym przy przewidywanej formie zatrudnienia — w zakresie poszczegoélnych
Czesci objetych przedmiotem zamowienia.

Przedmiotowe wezwania zostaty wystosowane m.in. do odwotujgcego tj. Agencji Ochrony
MK Sp. z 0.0., (w zakresie Czescinr 1, 2, 3,4, 5,6, 7 i Czesci nr 8.

W wyznaczonym terminie Wykonawca ztozyt przedmiotowe wyjasnienia.

Wyjasnienia ztozone przez Wykonawce: Agencja Ochrony MK Sp. z o0.0., bedgcym
Odwotujgcym w niniejszej sprawie, zostaty podpisane przez Pana A. W. - osobe nie
Wykazang w zatgczonym petnomocnictwie jako osoba umocowana do reprezentowania
Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 9 lutego 2022 roku, na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy pzp, wezwat Wykonawce do ziozenia petnomocnictwa lub innego dokumentu
potwierdzajacego umocowanie Pana A. W. do reprezentowania Wykonawcy.

Wykonawca w dniu 9 lutego 2022 roku w formie elektronicznej za posrednictwem Portalu e-
Ustug SmartPZP przedstawit petnomocnictwo udzielone Panu A. W. Wskazane
petnomocnictwo zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby

uprawnione do reprezentowania Wykonawcy w dniu 9 lutego 2022 roku.



Przedmiotowe petnomocnictwo w swojej tredci zawiera date 13 stycznia 2022 roku jednak
podpisy pod nim zostaty ztozone dnia 9 lutego 2022 roku.

Zamawiajacy uznat, ze z tresci przedmiotowego petnomocnictwa nie wnika, ze petnomocnik
w dniu przediozenia Zamawiajgcemu wyjasnien byt uprawniony do reprezentowania
Wykonawcy. W  konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt uznaé przedmiotowego
petnomocnictwa jako aktualnego na dzieh ztozenia wyjasnien.

Wobec braku formalnego w postaci podpisania wyjasnien przez osobe nieuprawniong do
reprezentowania Agencji Ochrony MK Sp. z 0.0., konieczne stato sie uznanie, ze wyjasnienia
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych - w zakresie
poszczegodlnych Czesci objetych przedmiotem zamowienia, nie zostaly zlozone w
wyznaczonym pierwotnie terminie tj. do dnia 25 stycznia 2022 roku do godz. 8:00. W
zwigzku z powyzszym oferta Wykonawcy: Agencja Ochrony MK Sp. z o.0., Warszawa, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp - w zakresie
poszczegdlnych Czesci objetych przedmiotem zamowienia podlegata odrzuceniu.

W dniu 8 marca 2022 roku Zamawiajgcy zamiescit informacje za posrednictwem Portalu e-
Ustug SmartPZP w Dokumentacji postepowania ,Informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty” oraz za posrednictwem Portalu e-Ustug SmartPZP wystat w dniu 8 marca 2022 roku
do Wykonawcow ,Informacje o wyborze najkorzystniejszej ofertf, w ktérej to zamiescit
informacje o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Podniesione w tresci Odwotania zarzuty sg w ocenie Zamawiajgcego nieuzasadnione a
czynnosci polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru w czeéciach 1-
8 oferty ztozonej przez Konsorcjum firm w skfadzie: Agencja Ochrony DES Dobrogoszcz sp.
z 0.0. oraz Przedsigbiorstwa Ustug Handlu i Ochrony DES-SYSTEM sp. z 0.0. sg
prawidlowe. Ocena zasadnosci dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci w postaci
odrzucenia oferty wymaga analizy dotyczgcej oceny ziozonego przez Odwotujgcego
petnomocnictwa.

Zgodnie z art. 128 ustawy pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupelienia w
wyznaczonym terminie.

Zgodnie z ust. 1 wskazanego przepisu zamawiajgcy ma obowigzek jeden raz wezwac
wykonawce do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
oswiadczenia podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen,
jesli dokumenty te ni zostaty ziozone, sg btedne lub niekompletne. W przypadku gdy

dokumenty nie zostaty ztozone, poprawione, uzupetnione zamawiajgcy nie moze ponownie
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kierowa¢ wobec wykonawcy wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy, poniewaz
prowadzitoby to do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw (tak w wyroku KIO
1648/16, KIO 1660/16).

Zgodnie ze stanowiskiem przedstawianym w komentarzach do ustawy obowigzek
jednokrotnego wezwania dotyczy réwniez sytuacji, w ktérej wykonawca nie ziozyt
petnomocnictwa lub ztozyt peinomocnictwo wadliwe. Nalezy przyjgc takie stanowisko, mimo
ze obecna ustawa nie zawiera przepisu analogicznego do art. 26 ust. 3a z poprzedniego
p.z.p., ktéry statuowat obowigzek wezwania o ztozenie wymaganego petnomocnictwa. Jak
wskazano juz wyzej, wezwanie moze dotyczy¢ rowniez innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu niz te wprost wskazane w ust. 1, nie ma zatem powodu, by
odstepowac od praktyki wzywania o ztozenie lub uzupetnienie wadliwych petnomocnictw.
Podmiotowe srodki dowodowe sktadane na wezwanie zamawiajgcego powinny by¢ aktualne
na dzien ich ztozenia. Przedmiotowe sformutowanie odnosi do przyjecia, ze majg byc¢
aktualne na dzien ich zloZzenia np. w odpowiedzi na wezwanie. W zwigzku z tym nalezy
uznac¢, ze mogg on by¢ wystawione po dacie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu (tak rowniez na gruncie poprzedniego p.z.p. KIO 352/17; KIO
1772/16). Oznacza to, ze Srodki te powinny potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia na dzien ztozenia oferty lub wniosku, i stan ten
powinien by¢ utrzymany w dniu ztozenia dokumentéw odpowiedzi na wezwanie (jak rowniez
przez cate postepowanie o zamowienie publiczne).

Kwestia uzupetnienia w toku postepowania brakéw petnomocnictwa nie jest uregulowana w
przepisach aktualnie obowigzujgcej ustawy. W zwigzku z tym zasadne jest przeanalizowanie
tej kwestii na gruncie orzeczen wydanych w poprzednim stanie prawnym.

Pragne zwréci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2019 roku (sygn. akt KIO 1443/19)
zgodnie z ktérym ,prawidtowe petnomocnictwo przedtozone na wezwanie zamawiajgcego
winno potwierdza¢ istnienie umocowanie do dokonania danej czynnosci na dzien jej
dokonania. Zatem mozliwe jest przediozenie petnomocnictwa z datg adekwatng do daty
dokonania czynnosci, a takze z datg pdzniejsza, jezeli z tresci petnomocnictwa wynika, ze
petnomocnik byt upowazniony do dokonania czynnosci w chwili jej dokonania np. do ztozenia
oferty”.

Powyzsza argumentacja zamawiajgcego znajduje rowniez swoje potwierdzenie w wyroku
KIO/UZP 410/10. Izba stwierdzita co prawda w pierwszej kolejnosci, ze ,uzupetnienie
dokumentéw, w tym petnomocnictwa, stanowi wiasciwie dokonang czynnos¢, gdy mimo daty
wystawienia dokumentéw po uptywie terminu sktadania ofert, potwierdzajg one spetnianie
wymagan. Jednakze dalej w tresci tego samego wyroku Izba dodaje, ze przystepujacy w
niniejszej sprawie ma mozliwo$¢ skutecznego ztozenia petnomocnictwa w terminie

wymaganym przez zamawiajgcego, z ktérego wynika¢ bedzie zakres umocowania lidera, w
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tym do czynnosci podpisania oferty konsorcjum i potwierdzenie przez uprawnionych
reprezentantéw czionkéw konsorcjum, ze do tej czynnosci lider konsorcjum umocowany byt
w dacie skladania ofert. Analogiczne wnioski mozna wysnué po zapoznaniu sie z trescig
wyroku z dnia 14 listopada 2014 roku, sygn. akt KIO 2240/14.

W uzasadnieniu wyroku akt KIO 1408/19 wskazano w orzecznictwie Izby dopuszczono
wprawdzie mozliwos¢ ztozenia dokumentow z datg pozniejszg, jednakze musi to dotyczy¢
takiej sytuacji, w ktorej z ich tresci mozna w sposéb jasny, wyrazny i niebudzgcy watpliwosci
ustali¢, ze stan umocowania petnomocnika nastgpit nie pézniej niz w dniu przedtozenia
dokumentéw.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na pytanie czy przedtozone w przedmiotowej sprawie
petnomocnictwo jest tego rodzaju, ze z jego tresci wynika w sposob wyrazny i niebudzacy
watpliwosci prawo do podpisania wyjasnien nalezy positkowo wskazaé¢ na wyrok KIO 405/20.
W analizowanej sprawie podpisany dokument petnomocnictwa zostat nastepnie
zeskanowany i przestany wraz z podpisami elektronicznymi do Zamawiajgcego. KIO
dokonato ustalen, ze decydujgce znaczenie dla daty udzielenia petnomocnictwa ma data
podpiséw elektronicznych, a z tresci petnomocnictwa w zaden sposob nie da sie wyciggngé
wniosku, ze petnomocnictwo obejmowato okres wczesniejszy do daty jego podpisania. Samo
wpisanie na nim wczesniejszej daty nie wystarczyto do uznania go za prawidiowe.

Majagc na wzgledzie wskazane powyzej orzeczenia zdaniem Zamawiajgcego Ww
przedmiotowej sprawie nalezy uznacC, ze w przedmiotowej sprawie z petnomocnictwa
podpisanego w dniu 9 lutego 2022 roku nie wynika, ze byto ono aktualne na dzien ztozenia
wyjasnien w trybie art. 128 ustawy, tj. na dzieh 24 stycznia 2022 roku.

Odnoszac sie zbiorczo do podniesionych zarzutdw pragne zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy w nie
naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji i przejrzystosci.
Zamawiajgcy rzetelnie i doktadnie zbadat ztozone przez Odwotujgcego sie petnomocnictwo
dla Pana A. W. Uznajgc, ze nie byto one aktualne na dzien dokonywania czynnosci
udzielania wyjasnien Zamawiajgcy w zaden sposob nie popetnit czynu nieuczciwej
konkurencji. Zarzut dotyczgcy braku rzetelnego zbadania oferty i dotgczonych do niej
dokumentdw jest catkowicie chybiony.

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezy uznaé, ze czynnos¢ w postaci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz dokonanie wyboru oferty Agencja Ochrony DES Dobrogoszcz sp. z o.0.
oraz Przedsiebiorstwa Ustug Handlu i Ochrony DES-SYSTEM sp. z 0.0. zostata przez
Zamawiajgcego podjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych, a zarzuty naruszenia art. 226 ustawy. W tym stanie rzeczy nalezy uzna¢, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron przedstawione w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych

zarzutow zastuguje na uwzglednienie.

Co do interesu prawnego odwotujgcego w wniesieniu odwotania od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie ma watpliwosci, ze podmiot ten ma interes w rozumieniu art. 505
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, jako zainteresowany w uzyskaniu zamowienia,
ktérego moze by¢ pozbawiony wobec odrzucenia ztozonej oferty i udzielenia zamowienia

konkurentowi.

W niespornie ustalonym stanie faktycznym sprawy nalezy stwierdzié¢, co nastepuje.
Analizujgc przebieg zdarzeh, w tym czynnoéci zamawiajgcego podjete w toku badania
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny
ustugi zostaly podpisane przez osobe, co do ktérej zamawiajgcy nie dysponowat dowodem
umocowania tej osoby do reprezentowania wykonawcy, obecnie odwotujgcego. Stad tez
zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Pzp
wezwat ztozenia pethomocnictwa lub innego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do
reprezentowania wykonawcy.

Jak stwierdzit zamawiajgcy w decyzji o wyniku postgepowania petnomocnictwo musi by¢
ztozone w formie elektronicznej lub postaci elektronicznej opatrzonej przez osobe
uprawniong podpisem zaufanym lub osobistym. Zamawiajgcy dopuszcza ztozenie
elektronicznej kopii (skanu petnomocnictwa) sporzadzonego uprzednio w formie pisemnej, w
formie elektronicznego poswiadczenia notarialnego, bgdz tez poprzez opatrzenie skanu
petnomocnictwa sporzgdzonego uprzednio w formie pisemnej kwalifikowanym podpisem,
podpisem zaufanym lub osobistym mocodawcy.

Wykonawca w wyznaczonym terminie uzupetnit petnomocnictwo udzielone panu A. W., ktére
zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym dopiero w dniu 9 lutego 2022
roku przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy. Z tresci ztozonego
petnomocnictwa nie wynika, ze petnomocnik w dniu przedfozenia Zamawiajgcemu wyjasnien
byt uprawniony do reprezentowania Wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze uznac
przedmiotowego petnomocnictwa jako aktualnego na dzien ztozenia wyjasnien, a w
konsekwencji uznania, ze wykonawca ziozyt zadane wyjasnienia, co skutkowato
odrzuceniem oferty.

Sktad orzekajgcy zauwaza, ze obowigzujgca ustawa, w odréznieniu od uchylonej przez nig,
nie reguluje literalnie obowigzkéw zamawiajgcego w sytuaciji, gdy wykonawca nie ziozyt

wymaganych petnomocnictw albo ztozyt peinomocnictwa wadliwe. Jednak art. 128 ust. 1
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ustawy Pzp, ustanawiajgcy obowigzki zamawiajgcego w zakresie wezwania wykonawcy
odpowiednio do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw odnosi sie nie tylko do
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, czy podmiotowych srodkéw dowodowych, a
réwniez do innych dokumentéw lub oswiadczen skladanych w postepowaniu. Pojecie ,inne
dokumenty lub oswiadczenia” obejmuje wszelkie dokumenty lub oswiadczenia, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub konkursie, poza
wskazanymi literalnie (oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, podmiotowe
srodki dowodowe). W tej kategorii miesci sie rowniez petnomocnictwo dotyczgce czynnosci
podejmowanych przez wykonawce w postepowaniu. Jezeli zatem wykonawca nie ztozyt
petnomocnictwa lub ztozyt pethomocnictwo wadliwe, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do jego ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba
ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich (tu peinomocnictwa) ztozenie.
Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymaga oceny, czy w ustalonych okolicznosciach
Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze opatrzenie uzupetnionego najego wezwanie
petnomocnictwa podpisami kwalifikowanymi po uptywie terminu dokonanej czynnosci
przesgdza automatycznie, niezaleznie od treSci tego petnomocnictwa i okolicznoSci
towarzyszgcych jego udzieleniu, o braku wykazania niezbednego umocowania.

W ocenie skfadu orzekajgcego  Zamawiajgcy nieprawidtowo zatem zinterpretowat,
ze z uzupetnionego na jego wezwania petnomocnictwa nie wynika, ze wolg mocodawcy jest
umocowania do ztozenia Zamawiajgcemu wymaganych dokumentéw i wyjasnien.

Za prawidtowe nalezy uznaé tylko petnomocnictwo z datg adekwatng dla daty dokonania
czynnosci, ale réwniez z datg poOzniejszg, jezeli potwierdza istnienie umocowania
do dokonania danej czynnosci na dzien jej dokonania, tj. z jego tresci wynika,
ze petnomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci. Z treSci uzupetnionego
petnomocnictwa, ktéra byta identyczna z trescig petnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg
wprost wynikato umocowanie do wszystkich czynnosci postepowania, w tym dokonywania
wyjasnien.

Izba podziela stanowisko, ze do oceny petnomocnictw skladanych w postepowaniu o
udzielenie zamédwienia, znajduje zastosowanie art. 65 § 1 Kc, okreslajgcy zasady wykfadni
oswiadczeh woli. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspétzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na wyptywajgce z
orzecznictwa Sadu Najwyzszego dyrektywy co do powinnosci dokonywania zyczliwej
interpretacji oswiadczen woli, wspomagajgcej uznanie czynnosé prawng za wazng (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 grudnia 2016 r. sygn. akt |l PK 276/15). Nieuwzglednienie
tych wytycznych w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego moze prowadzié

do wnioskéw i ocen godzgcych w okreslong w art. 7 ust. 1 pzp zasade proporcjonalnosci, do
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czego w ocenie lzby doszto w tej sprawie. Ocena umocowania petnomocnika powinna byc¢
dokonana z uwzglednieniem okolicznosci, w jakich petnomocnictwo zostato udzielone. W
zwigzku z tym ocena taka nie moze abstrahowa¢ od celu czynnosci. Zdaniem Izby
Zamawiajacy zaniechat dokonania takiej wszechstronnej oceny. Ustawowa dopuszczalnos¢
uzupetnienia petnomocnictwa nie moze przy tym skfaniaé wykonawcy do sporzgdzania
dokumentu antydatowanego, a tym samym nierzetelnosci w postepowaniu.

Przebieg dalszego postepowania swiadczy o mozliwosci dalszego procedowania w sprawie.
Niezalezenie od powyzszego zdaniem lzby skoro art. 128 ustawy pzp przewiduje mozliwos¢
uzupetnienia petnomocnictwa réwniez do ztozenia oferty, to tym bardziej tnie ma powodu,
aby wylgcznie z uwagi na specyfike sktadania podpisu elektronicznego, zawierajacego w
sobie tzw. znacznik czasu, wywodzi¢ wbrew tresci petnomocnictwa obejmujgcego réwniez
czynnosci wczeéniejsze, jak ztozenie oferty, ze nie obejmuje ono umocowania do czynno$ci
bedacej przedmiotem wezwania. Mozna takze zauwazy¢, ze w postepowaniu, dla czynnosci
ocenianej, ktéra nie jest ztozeniem oferty, nie jest wykluczone zastosowanie art. 103 kodeksu
cywilnego, jako ze nie ma watpliwosci co do potwierdzenia przez wykonawce poprawnosci
formalnej przedstawionych wyjasnien.

W sSwietle dokonanych ustaleh, orzeczono, jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: .........cceevivnininne.
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