Sygn. akt: KIO 1729/10

WYROK
Z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 13 sierpnia 2010 r. przez Fujifilm Europe GmbH, 40549 Dusseldorf,
Heesenstrasse 31, dziatajacy przez Fujifilm Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce,
02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 178 w postepowaniu prowadzonym przez Telewizje
Polsk g S.A., 00-999 Warszawa, ul. J.P. Woronicza 17

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwoluj acego oraz powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z udzialem

oferty Odwoluj acego.

2. kosztami postepowania obcigza Telewizje Polsk g S.A., 00-999 Warszawa, ul. J.P.

Woronicza 17 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Fuijifilm Europe GmbH,
40549 Dusseldorf, Heesenstrasse 31, dzialajacy przez Fuijifilm Europe GmbH

(Sp. z 0.0.) Oddziat w Polsce, tytutem wpisu od odwotania,



2) dokona¢ wptaty przez Telewizje Polskg S.A., 00-999 Warszawa, ul. J.P.
Woronicza 17 na rzecz Fujiflm Europe GmbH, 40549 Dusseldorf,
Heesenstrasse 31, dziatajgcego przez Fujifilm Europe GmbH (Sp. z 0.0.) Oddziat
w Polsce, kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych szeséset
zlotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekaj acy Izby:



Sygn. akt: KIO 1729/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Telewizja Polska S.A. — prowadzi postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego na Dostawe profesjonalnych tasm wizyjnych cyfrowych Betacam.

W dniu 13 sierpnia 2010 r. wykonawca — Fuijifilm Europe GmbH wnidst odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania
i odrzuceniu jego oferty, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie przepisow art.: 7 ust. 1, art.
24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 24 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 51 art.
91 ust 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy bezpodstawnie zakwestionowat prawidtowosc
petnomocnictwa do ztozenia oferty, ktére wykonawca do tej oferty zalgczyt oraz
petnomocnictwa uzupetnionego na wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, ze do
oferty zalgczone zostalo petnomocnictwo udzielone 31 marca 2010 r. w imieniu Fujifilm
Europe GmbH Oddziat w Polsce przez Shigerhiro Nakajima panu Olegowi Szczerbakowi,
jako dyrektorowi Oddziatu. Nastepnie, na wezwanie Zamawiajgcego z 11 czerwca 2010 r.
Odwolujacy przediozyt pethomocnictwo wystawione w imieniu Fujifilm Europe GmbH przez
pana Junji Okada panu Olegowi Szczerbakowi. Po uzupetnieniu petnomocnictwa Odwotujgcy
zostat poinformowany o wykluczeniu z postepowania, ze wzgledu na fakt, ze
petnomocnictwo zostato wystawione 16 czerwca 2010 r., tj. po terminie skfadania ofert,

w zwigzku z czym Zamawiajacy uznat oferte za zlozong bez stosownego umocowania.

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, ze petnomocnictwo
udzielone panu Olegowi Szczerbakowi w imieniu Fujifilm Europe GmbH Oddziat w Polsce
jest niewystarczajace badz btedne i powinno zostac¢ udzielone przez Fujifilm Europe GmbH
z siedzibg w Dusseldorfie, a nastepnie niezgodnie z prawem uznat uzupetnione
petnomocnictwo za nieprawidiowe ze wzgledu na fakt jego wystawienia po terminie

sktadania ofert.

Odwotujacy podniost, ze pethomocnictwo zatgczone do oferty byto prawidlowe, a na
jego podstawie pan Oleg Szczerbak dzialat w imieniu i na rzecz przedsiebiorcy
zagranicznego. Odwotujacy wskazat, ze oddziat przedsiebiorcy — jako wyodrebniona
i samodzielna organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarczej, wykonywana przez
przedsiebiorce poza siedzibg przedsiebiorcy lub gtdbwnym miejscem wykonywania
dziatalnosci — prowadzi dziatalnos¢ w zakresie wykonywanym przez przedsiebiorce,

a dziatania podejmowane przez oddziat majg bezposredni skutek dla przedsiebiorcy



zagranicznego i sg de facto i de iure podejmowane przez tegoz przedsiebiorce
zagranicznego. Zdaniem Odwotujgcego, na gruncie ustawy Pzp oznacza to, ze oddziat moze
dziata¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wytacznie w imieniu i na rzecz
przedsiebiorcy zagranicznego, a kazde dziatanie podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez oddziat przedsiebiorcy, tak samo jak kazde oswiadczenie woli
skiadane przez taki oddziat, o ile jest dokonane przez osoby prawidiowo umocowane do
reprezentowania przedsiebiorcy w oddziale, nalezy uzna¢ za czynnos¢ badz oswiadczenie
samego przedsiebiorcy. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze oferta ztozona przez Fuijifilm
Europe GmbH Oddziat w Polsce jest ofertg przedsiebiorcy zagranicznego, a nie samego
Oddziatu.

Odwotujacy podniést réwniez, iz oferta moze byé oznaczona jako oferta oddziatu
i powinna by¢é podpisana przez osobe upowazniong do reprezentacji przedsiebiorcy
w oddziale badz tez przez osobe upowazniona do reprezentacji przedsiebiorcy w ogolnosci
i nie jest konieczne zalgczanie jakichkolwiek dodatkowych petnomocnictw od przedsiebiorcy

dla oddziatu do reprezentowania przedsiebiorcy w postepowaniu przetargowym.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwotujgcego — nie ulega watpliwosci, iz na
podstawie petnhomocnictwa zatgczonego do oferty pan Oleg Szczerbak moégt skutecznie
reprezentowac Fuijifilm Europe GmbH w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, co
oznacza, ze Zamawiajacy z naruszeniem prawa wezwal Odwotujacego do uzupetnienia

petnomocnictwa.

Nastepnie Odwotujgcy podniést, ze petnomocnictwo uzupetnione na wezwanie
Zamawiajacego byto réwniez prawidtowe. W ocenie Odwotujgcego interpretacja, zgodnie
z ktérg petnomocnictwo wystawione po uptywie terminu sktadania ofert jest wadliwe, jest
nielogiczna i w praktyce powodowataby niemozliwo$¢ stosowania przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy wskazal,
ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcOéw na podstawie ww. przepisu mogg byc¢
wystawione juz po uptywie wyznaczonego terminu na skfadanie ofert, jesli potwierdzajg
spetnianie warunkéw na dzieh skladania ofert. Odmienna interpretacja prowadzitaby —
zdaniem Odwolujgcego — do eliminacji wykonawcy z postepowania, ktory nie ma mozliwosci
zlozenia dokumentu czy tez oswiadczenia z datg wczesniejszg niz wezwanie

Zamawiajgcego i stataby w sprzecznosci z racjonalnoscig ustawodawcy.

Odwolujagcy wniést o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.



W dniu 24 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 oddalenie odwotania, jako bezzasadnego. W ocenie Zamawiajgcego petnomocnictwo
zalgczone do oferty bylo nieprawidtowe, poniewaz osoba powotana na podstawie art. 87
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej nie jest petnomocnikiem, ktéry moze
reprezentowaé przedsiebiorce zagranicznego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Z powyzszego Zamawiajgcy wywodzi, ze pan Oleg Szczerbak, otrzymujgc
petnomocnictwo od osoby powotanej na podstawie ww. przepisu, dla ktoérej nie dotaczono
petnomocnictw, zostat nienalezycie umocowany do reprezentacji Odwolujgcego. Ponadto
Zamawiajacy wskazal, ze zarzut dotyczacy uznania petnomocnictwa zalgczonego do oferty
za nieprawidtowe i wezwania do uzupetnienia dokumentéw zostat podniesiony po uptywie

ustawowego terminu.

W odniesieniu do pethomocnictwa uzupetnionego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy podniost, ze mozliwos¢ uzupelnienia petnomocnictwa na podstawie
powyzszego przepisu jest instytucjg odrebng od potwierdzenia jednostronnej czynnosci
prawnej dokonanej w cudzym imieniu bez umocowania, a zatem petnomocnictwo do
zlozenia oferty musi by¢é wystawione najpdzniej w dniu skladania oferty. Zdaniem
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca posiada
w dniu skladania ofert wlasciwe petnomocnictwo, jednakze omytkowo nie zalaczy go do

oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalitai zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,

a w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poniesie szkode.

Z dokumentacji przetargowej wynika, ze w dniu 3 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania i wykluczeniu Odwotujgcego. Jako
uzasadnienie wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie wykonawca
doreczyt petnomocnictwo wystawione 16 lipca 2010 r., tj. po terminie skfadania ofert, co —
zdaniem Zamawiajgcego — jest nieprawidtowe i oznacza, ze oferta zostala ztozona bez
stosownego umocowania. W tresci pisma znajduje sie informacja o wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania oraz powotany jest przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp jako podstawa odrzucenia

oferty.

Przede wszystkim Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty

Odwolujgcego, nie zas wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy btednie



zamiescit w pismie dotyczacym wyniku postepowania, jak réwniez w protokole
z postepowania (druk ZP-1, druk ZP-18) informacje o wykluczeniu Odwolujgcego, brak byto
jednak podstaw do takiej czynnosci, a sam Zamawiajgcy na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wyjasnit, ze faktycznie dokonat czynnosci odrzucenia oferty, natomiast
informacje o wykluczeniu wynikaly wylacznie z omyiki. Zatem ocenie w niniejszym

podstepowaniu odwotawczym podlegata czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Oceniajac prawidtowosc¢ odrzucenia oferty Izba uwzglednita catoksztatt okolicznosci,
ktore wplynety na decyzje Zamawiajacego o dokonaniu tej czynnosci, nie pomijajac kwestii
prawidtowosci pierwszego petnomocnictwa, bowiem stanowisko Zamawiajgcego wobec tego
wiasnie petnomocnictwa uruchomito procedure wezwania do uzupetnienia i wywotato ciag
zdarzen, ktore skutkowaty odrzuceniem oferty. Ograniczenie rozpoznania sprawy jedynie do
prawidtowosci petnomocnictwa uzupetnionego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, ze wzgledu
na fakt niezaskarzenia czynnosci wezwania (co podnosit Zamawiajacy) byloby
nieuzasadnione. Izba staneta na stanowisku, iz z faktu, ze wykonawca uzupelnit na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty, nie mozna wywodzi¢, ze przyznat on Zamawiajgcemu
racje co do oceny pierwszego petnomocnictwa. Zrozumiate jest, ze wykonawca, kierujac sie
wzgledami  racjonalnosci i  ekonomiki  postepowania, uzupelnia  dokumenty
w kwestionowanym przez Zamawiajgcego zakresie bez zaskarzania czynnosci wezwania,
liczac na zakonczenie w korzystny dla siebie spos6b sporu co do poprawnosci oferty (czy tez
na niedopuszczenie do takiego sporu). To dopiero czynnosS¢ odrzucenia oferty, jako
bezposrednio wptywajgca na sytuacje wykonawcy w postepowaniu i na wynik tego
postepowania, jest tg czynnoscig, wobec ktérej wykonawcy — Kkierujgc sie wzgledami

racjonalnego dziatania — korzystajg ze srodkdéw ochrony prawnej.

Izba ustalita, ze pelnomocnictwo zalgczone przez Odwolujgcego do oferty
wystawione zostato przez osobe uprawniong do reprezentacji przedsiebiorcy zagranicznego
w oddziale, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty. W ocenie Izby osoba, ktéra
podpisata oferte byla prawidlowo umocowana, dziatala bowiem na podstawie

petnomocnictwa udzielonego przez osobe uprawniong do reprezentacji oddziatu.

Zgodnie z przepisem art. 85 ust. 1 ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej,
oddziat tworzony jest w celu wykonywania przez przedsiebiorce zagranicznego dziatalnosci
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Istotg oddziatu jest to, ze dziata on w imieniu i na
rzecz przedsiebiorcy zagranicznego, w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej. Tworzac oddziat, przedsiebiorca zagraniczny zobowigzany jest — zgodnie
Z art. 87 przywotanej wyzej ustawy — ustanowi¢ osobe upowazniong do reprezentowania go
w oddziale. W ocenie Izby nie ma zadnych podstaw do twierdzenia, ze upowaznienie to nie

obejmuje zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, czy



udzielenia petnomocnictwa do jej zlozenia. Istotg i celem tworzenia oddziatow i ustanawiania
0sO6b upowaznionych do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego w oddziale, jest
wiasnie umozliwienie podejmowania czynnosci bezposrednio przez oddziat i bez potrzeby
uzyskiwania dodatkowych petnomocnictw. Zatem osoba ujawniona w KRS jako upowazniona
do reprezentacji w oddziale, moze — na podstawie swojego upowaznienia — podejmowac
wszelkie czynnosci zwigzane z dziatalnoscig przedsiebiorcy na terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej, nie wylaczajac udzielania petnomocnictw.

Powyzsze ustalenia i wnioski sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze brak byto podstaw
do wezwania Odwotujacego do uzupetnienia petnomocnictwa, a nastepnie do odrzucenia
oferty. Jednakze z uwagi na fakt, ze rowniez prawidtowos¢ drugiego petnomocnictwa byta
miedzy stronami sporna, Izba odniosta sie do tej kwestii, stwierdzajac, ze uzupetnione na

wezwanie Zamawiajgcego petnomocnictwo takze nalezy uznac za prawidtowe.

Nie mozna zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Zamawiajgcego pogladem, ze art. 26
ust. 3 dotyczy wylacznie sytuaciji, w ktérej wykonawca, posiadajac w dniu skladania ofert
prawidiowe petnomocnictwo, omylkowo nie zalgcza go do oferty. Celem, jaki przyswiecat
wprowadzeniu do ustawy powyzszego przepisu, bylo ograniczenie koniecznosci
wyeliminowania z postepowania wykonawcow sktadajgcych zawierajacg uchybienia, ale
korzystng i merytorycznie poprawng oferte. Ustawodawca wyraznie dopuscit wiec mozliwosé
uzupetnienia dokumentéw po terminie skladania ofert, a data, z jakg te dokumenty zostaty
wystawione nie przesgadza o ich prawidlowosci. Dopuszczenie mozliwosci ztozenia
poprawnego petnomocnictwa w miejsce pierwotnie przedtozonego — wadliwego, wskazuje na
dopuszczalnos¢ wydania petnomocnictwa niewadliwego dopiero po  wezwaniu
Zamawiajgcego. Przy przyjeciu przeciwnej interpretacji — prezentowane] przez

Zamawiajgcego — procedura okreslona w przepisie art. 26 ust. 3 utracitby swoj sens i cel.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze art. 26 ust. 3 zd. 2, mowigcy o terminie, na jaki majq
potwierdza¢ okreslony stan uzupetnione dokumenty, nie dotyczy petnomocnictw, ale jedynie
dokumentéw  potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy ustugi lub roboty budowlane
wymagan zamawiajgcego. Ponadto zauwazy¢é nalezy, ze jesli mocodawca potwierdza
pisemnie umocowanie do ztozenia oferty, oznacza to, ze potwierdza wykonang czynnos¢
i zgodnosc¢ tej czynnosci z jego wolg. Celowo$é odrzucenia takiej oferty bytaby wiec niczym

nieuzasadniona.

Izba zwrdcita rowniez uwage, iz wobec zamieszczenia w ustawie Pzp szczegotowej

regulacji dotyczacej uzupetlniania pelnomocnictw, oceny tego uzupelnienia nalezy



dokonywaé w oparciu o0 te ustawe, nie zas o przepisy Kodeksu cywilnego, majgce

zastosowanie jedynie w sprawach nieuregulowanych w Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby:



