Sygn. akt: KIO/UZP 1933/09

WYROK
Z dnia 19 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Emil Kuriata
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del Camino de S antiago 50
od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i

Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 protestu z dnia 7 grudnia 2009r.

przy udziale konsorcjum firm: NDI S.A. (lider konsorcjum), ul. P owsta hcow Warszawy
19, 81-718 Sopot i SB Granit S.A. — Skopje, 8 Dmiit rije Cupowski, Skopje, Macedonia

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del Camino
de Santiago 50

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del

Camino de Santiago 50

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztoty zero
groszy) przez DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del Camino de
Santiago 50 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, 00-
848 Warszawa, ul. Zelazna 59 stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt,
Avda. Del Camino de Santiago 50.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na Budowe autostrady A4
na odcinku od wezta Brzesko do wezta Wierzchostawice w km 479+000 -499+800.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu dniu 27.11.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw bioracych udziat w
postepowaniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktdrg uznano oferte Konsorcjum w
skladzie NDI S.A. z siedzibg w Sopocie oraz SB Granit S.A. - Skopje, Macedonia (dalej

"Konsorcjum®").

PROTEST
W dniu 07.12.2009 r. Dragados S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania wniosta protest wobec
WW. CZynnosci, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:
— art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
pomimo iz jest niewazna na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego (dalej ,KC") i

zostata zlozona niezgodnie z Pzp;



— art. 23 ust. 2 Pzp oraz art. 104 i art. 106 KC w zwiazku z art. 14 Pzp poprzez uznanie,
iz oferta Konsorcjum - podpisana przez panig Marte Kosacz Sobotke w oparciu o
petnomocnictwo dalsze udzielone jej przez NDI S.A. z dnia 16.10.2009 r. oraz
niedatowane petnomocnictwo udzielone na rzecz NDI S.A przez NDI S.A. i SB Granit
S.A. Skopje, przy ktérego udzielaniu w imieniu SB Granit S.A. Skopje dziatat
petnomocnik, tj. pan Marjan Lavczanski, nieuprawniony do udzielenia dalszych
petnomocnictw do dziatania w imieniu SB Granit S.A. Skopje, zostata skutecznie
zlozona i wywiera wigzace skutki prawne w odniesieniu do tych wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia publicznego;

— art. 7ust. 1i 3 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposéb niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow przy ocenie ztozonych
ofert oraz udzielenie zamodwienia wykonawcy (Konsorcjum) wybranemu z
naruszeniem ustawy, a nieudzielanie tego zamdwienia protestujgcemu, ktory ztozyt

najkorzystniejszg oferte sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym protestujgcy wnidst o odrzucenie oferty Konsorcjum oraz dokonanie

wyboru jego oferty w postepowaniu.

Jako okolicznosci uzasadniajgce zarzuty protestu wskazano, iz oferte Konsorcjum podpisata
osoba nieuprawniona do dziatania w imieniu podmiotéw je tworzacych, pani Marta Kosacz
Sobotka. Petnomocnictwo dla niej do dziatania w imieniu Konsorcjum udzielone zostato
przez NDI S.A w dniu 16.10.2009 r. (str. 12 oferty). Natomiast NDI S.A. wywodzito swoje
uprawnienie do dziatania w imieniu calego Konsorcjum jako jego petnomocnik w rozumieniu
art. 23 Pzp z peinomocnictwa podpisanego wspolnie przez NDI S.A. i SB Granit S.A. -Skopje
(petnomocnictwo niedatowane, str. 15-16 oferty). W imieniu SB Granit S.A. -Skopje
petnomocnictwo to podpisat pan Marjan Lavczanski, ktory dziatat w tym przypadku w imieniu
i na rzecz spéiki jako jej petnomocnik ustanowiony przez przez pana Straso Milkovskiego -
Prezesa Zarzadu i Dyrektora Naczelnego SB Granit S.A.  Skopje na podstawie
petnomocnictwa z dnia 06.02.2009 r. (str. 17 i 18 oferty). Tymczasem ww. peinomocnictwo
dla pana Marjana Lavczansklego obejmowato umocowanie do reprezentowania SB Granit
S.A., w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, ale nie zawieralo prawa do udzielenia
dalszych peinomocnictw. Tym samym p. Lavczanski nie byt wiadny do umocowania NDI S.A.
do dziatania w imieniu S.B. Granit S.A — zgodnie z art. 106 KC petnomocnik moze ustanowié
dla mocodawcy innych pelnomocnikow (pethomocnikow dalszych) tylko wtedy, gdy
umocowanie takle wynika z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub stosunku prawnego

bedacego podstawg petnomocnictwa, co w opisywanej sytuacji nie ma miejsca. Ponadto



stosownie do art. 104 KC kazda jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania jest niewazna.

Protestujgcy wskazat rowniez, iz petnomocnictwo z dnia 06.02.2009 r. bylo
petnomocnictwem do podejmowania czynnosci w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym w Polsce. Poniewaz petnomocnictwo miato by¢ de

facto wykonywane w Polsce, podlega ono prawu polskiemu.

Protestujgcy podnidst, iz opisanego powyzej razacego naruszenia prawa nie mozna w chwili
obecnej sanowaé. Przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci uzupetniania dokumentow, w
szczegolnosci petnomocnictw na etapie badania i oceny ofert. Przewidujgca mozliwosc
uzupetniania dokumentéw procedura opisana wart. 26 ust. 3 Pzp nie moze by¢ w chwili
obecnej, w przedmiotowym przypadku, zastosowana. Mechanizm okreslony w art. 26 ust 3
Pzp przewiduje bowiem mozliwosé uzupetniania dokumentéw, oswiadczen i peinomocnictw
skladanych na etapie badania zdolnosci podmiotowej wykonawcédw do wykonania
zamdwienia, a wiec w przedmiotowym przypadku, czyli w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu ograniczonego, na etapie badania wniosku o dopuszczenie do udziatlu w
Postepowaniu. Ponadto wskazaé¢ nalezy, iz przepis art. 26 ust 3 PZP umozliwia w zakresie
sanowania btedéw petlnomocnictwa, dotaczenie jedynie ztozenie dokumentu petnomocnictwa
wolnego od wad. W przedmiotowym przypadku samo ztozenie nowego petnomocnictwa nie
jest wystarczajgce. Oferta Konsorcjum jako czynnosc¢ jednostronna jest niewazna. Jej
waznos¢ zalezy zatem od jej potwierdzenia przez mocodawce, tj. SB Granit S.A. -Skopje.
Skitadania dodatkowych oswiadczen i dokumentéw, innych niz dokumenty i oSwiadczenia
opisane wart. 25 ust. 1 Pzp oraz innych niz petnomocnictwa nie jest dozwolone. Zlozenie
ewentualnego potwierdzenia w przedmiotowym przypadku nie miatloby zatem podstawy

prawne;j.

PRZYSTAPIENIE DO PROTESTU

W dniu 10.12.2009 r. Konsorcjum zgtosito swoje przystapienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu wnoszac o jego oddalenie.

Przystepujacy wskazat na konieczno$¢ zastosowania prawa macedonskiego jako
wiasciwego do oceny skutecznosci i zakresu umocowania p. Lavczanskiego do udzielania
dalszych petnomocnictwa oraz zalaczyt do przystgpienia oswiadczenie podpisane przez p.
Mite Mlhajlovskiego-prawnika i Prezesa Zarzadu spoéiki Granit, p. Straso Milkovskiego,
dowodzace w swej tresci, ze p. Lavczanski jako upowazniony do reprezentowania spotki jest
rébwniez uprawniony do udzielania dalszych petlnomocnictw. Ponadto przedtozono
oswiadczenie podpisane przez ww. osoby zgodnie z ktérego trescig ww. pethomaocnictwo

zostato udzielone bez ograniczen i jest catkowite, co zgodnie z prawem macedonskim



umocowuje petnomocnika réwniez do udzielania dalszych petnomocnictw. Zalgczono
rowniez os$wiadczenie z dnia 08.12.2009 r. w ktorym Prezes Zarzadu, p. Milkovski
potwierdza, ze wszelkie czynnosci dokonane przez p. Lavczanskiego na mocy udzielonego
mu petnomocnictwa z dnia 06.02.2009 r. (w szczegdlnosci udzielanie dalszych

petnomocnictw) byly podjete w imieniu i na rzecz spoiki i sg wobec niej wazne.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 17.12.2009 r. zamawiajgcy protest Dragados w catosci oddalit.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w protescie zamawiajacy podniost, iz kwestionowane
przez protestujgcego petnomocnictwo dla Marjana Lavczanskiego (pracownika Granit S.A.)
zostato udzielone w dniu 9 lutego 2009 r. w Skopje (Republika Macedonii) przez Pana Straso
Milkovskiego petnigcego funkcje Prezesa Rady Zarzadu oraz Dyrektora Naczelnego SB
Granit SA -Skopje, tj. osobe nalezycie umocowang do dziatania w imieniu tej spoiki.
Dokument pethomocnictwa zostat sporzadzony w jezyku macedonskim, dlatego oceny tresci
tego pethomocnictwa Zamawiajgcy dokonat w oparciu o0 przedstawione przez wykonawce
ttumaczenie sporzadzone przez ttumacza przysiegltego jezyka polskiego i macedonskiego.
Zgodnie z trescig ww. dokumentu petnomocnictwo udzielone Marjanowi Lavczanskiemu
zawiera calkowite i nieograniczone petnomocnictwo do reprezentowania SB Granit SA -
Skopje w przetargu na "Budowe autostrady A4 na odcinku Brzesko Wierzchostawice". W
ocenie zamawiajgcego z tresci tak sformutowanego petnomocnictwa wynika umocowanie do
wykonywania w imieniu SB Granit SA -Skopje wszelkich czynnosci zwigzanych z ww.
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym réwniez umocowanie do
ustanowienia petnomocnika, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 Pzp.

Dokument petnomocnictwa z dnia 9 lutego 2009 r. sporzgdzony zostat w Macedonii.
Petnomocnictwo zostalo sporzadzone zgodnie z przepisami prawa macedonskiego.
Mocodawcy jest spotka prawa macedonskiego (SB Granit SA -Skopje) majaca siedzibe w
Macedonii, a petnomocnikiem jest pracownik tej spotki. Nie ma zatem zadnych podstaw
prawnych do twierdzenia, iz prawem wiasciwym dla oceny tresci tego petnomocnictwa jest
prawo polskie, w szczegolnosci art. 104 KC i art. 106 KC. Whniosku takiego nie mozna
bowiem wywies¢ z tresci przepisdw ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. -Prawo prywatne
miedzynarodowe (Dz. U. nr 46, poz. 290 ze zm.),

Ponadto, zdaniem zamawiajgcego, wyjasnieniami oraz dokumentami dotgczonymi do
zgloszenia przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu,
Konsorcjum w sposéb nie budzacy watpliwosci potwierdzito, iz wedlug regut prawa
macedonskiego kwestionowane peinomocnictwo z dnia 6 lutego 2009 r. zawiera

umocowanie do udzielania dalszych petnomocnictw innym osobom.



Zamawiajacy wskazat rowniez, iz nawet w przypadku uznania, ze prawem wiasciwym dla
ww. petnomocnictwa jest prawo polskie, to do wyktadni tresci tego petnomocnictwa powinien
mie¢ w pierwszej kolejnosci zastosowanie art. 65 8 1 KC, zgodnie z ktorym oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢ jak tego wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostalo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zamawiajacy nie zgadzit sie rowniez z zawartg w protescie wyktadnig art. 26 ust. 3 Pzp,
zgodnie z ktorg przepis ten przewiduje mozliwos¢ uzupetniania jedynie tych petnomocnictw,
ktore sg sktadane na etapie badania zdolnosci podmiotowej wykonawcow do wykonania
zamoOwienia, a zatem tylko na etapie badania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Zgodnie z art, 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy zobowigzany jest wezwac
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ziozyli pethnomocnictw lub ztozyli wadliwe
petnomocnictwa do Ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Z tresci tego przepisu nie wynika,
zatem wecale, iz w przypadku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego nie ma on zastosowania réwniez na etapie

badania ofert.

ODWOLANIE

W dniu 28.12.2009 r. Dragados wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu
podtrzymujac wnioski oraz zarzuty protestu oraz formutujgc dwa nowe zarzuty, mianowicie
naruszenia:

— art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 PZP polegajgce na zaniechaniu przy rozstrzyganiu protestu
wykluczenia Konsorcjum z postepowania i uznania oferty wykonawcy wykluczonego
za odrzucong, mimo, iz Konsorcjum skfadajgc oswiadczenie co do skutecznosci
petnomocnictwa pana Lavczanskiego z dnia 06.02.2009 i wynikajgcego z niego
uprawnienia do udzielania dalszych pelhomocnictw (w tym przypadku
petnomocnictwa na rzecz NDI S.A)) w Swietle prawa macedonskiego ziozyto
nieprawdziwg informacje (oswiadczenie) majgce wptyw na wynik postepowania;

— art. 87 ust. 1 PZP zaniechanie dostatecznego wyjasnienia zakresu uprawnien pana
Lavczanskiego wynikajgcych z pelnomocnictwa z dnia 06.02.2009 i poleganie w tym

zakresie jedynie na jednostronnym oswiadczeniu Konsorcjum;

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in., iz peinomocnictwo pana Marjana Lavczanskiego
do reprezentowania SB Granit S.A. -Skopje z dnia 06.02.2009, nie zawieralo prawa do
udzielenia dalszych pelnomocnictw. Zgodnie z zakresem pelhomocnictwa pan Marjan
Lavczanski jest upowazniony "bez ograniczeh i calkowicie” do "reprezentowania,

podpisywania i wykonywania za i w imieniu SB Granit S.A. Skopje Dokumentacji" w zwigzku



Z Postepowaniem. Udzielone peinomocnictwo ma charakter ogélny. Z tresci pelnomocnictwa
wynika, ze pan Marjan Lavczanski jest uprawniony do m.in. podpisywania ofert oraz
sktadania oswiadczen woli zwigzanych z ubieganiem sie przez spotke o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Tres¢ petnomocnictwa nie wskazuje jednak na uprawnienie do
udzielania dalszych pelnomocnictw i umocowania dalszych petnomocnikow do
reprezentowania spotki SB Granit S.A. -Skopje w wyzej wymienionym zakresie. Tres¢
petnomocnictwa nie wskazuje takze na mozliwos¢ dziatania SB Granit S.A. Skopje w
konsorcjum z innym wykonawcg (NDI S.A.) w celu wspdélnego ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia bedacego przedmiotem Postepowania. Wspdlny udziat kilku wykonawcéw w
ramach jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wigze sie - z mocy
prawa - z przejeciem dodatkowej, solidarnej odpowiedzialnosci wobec zamawiajgcego takze
za dzialania innego wykonawcy. Zgodnie z ogélnymi zasadami prawa prywatnego
petnomocnictwo jest stosunkiem prawnym opartym na zaufaniu do osoby upowaznione;j.
Dlatego umocowanie do przekazania uprawnien na osoby nie wymienione w
petnomocnictwie winno wynika¢ wprost z tresci pelnomocnictwa a nie moze by¢
domniemywane z postanowien o charakterze ogélnym. Gdy polski ustawodawca chciat, aby
petnomocnictwo obejmowalo jednoczesnie prawo do substytucji wyraznie to wskazywat w
przepisach prawa (zob. art. 91 Kodeksu postepowania cywilnego). Teza ta podlega
dodatkowemu wzmocnieniu, jesli wskutek dziatania umocowanego peinomocnika nie tylko
ma dojs¢ do przekazania danych mu upowaznien na osobe trzecia, ale - jak ma to miejsce w
przedmiotowym przypadku - wskutek przekazanego upowaznienia mocodawca (w tym
przypadku SB Granit S.A. Skopje) moze zostac¢ przez tg osobe trzecig (w tym przypadku NDI
S.A.) obcigzony dodatkowg odpowiedzialnoscig, wynikajaca tylko i wytgcznie z dziatan tej
osoby, zwigzanych ze wspélnym ubieganiem sie przez NDi S.A i SB Granit S.A Skopje o
udzielenie przedmiotowego zamowienia. Wobec powyzszego, opierajac sie tylko na
ogolnych zasadach dotyczacych stosunku petnomocnictwa, a zwlaszcza stosunku
petnomocnictwa w rozumieniu art. 23 ust 2 Pzp, nie spos6b uzna¢, aby tylko ze
sformutowania "udzielenia upowaznienia catkowitego i bez ograniczen" wywodzi¢ mozna
bylo takze uprawnienie do ustanowienia przez pana Lavczanskiego firmy NDI S.A
petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 Pzp.

Za catkowicie bezpodstawne nalezy takze uznaé twierdzenia Zamawiajgcego jakoby w
Swietle prawa macedonskiego kwestionowane petnomocnictwo z dnia 06.02.2009 zawierato
umocowanie do udzielenia dalszych petlnomocnictw innym osobom. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego przedmiotowe petnomocnictwo nie zawiera upowaznienia do udzielania
dalszych pelnomocnictw, na co w sposéb jednoznaczny majg, wedtug odwotujacego,
wskazywaé¢ dolaczone do odwotania opinie prawne sporzgadzone przez niezaleznych

ekspertéw (adwokatow) z czotowych macedonskich kancelarii prawniczych:



(i) opinia prawna Polenak Law Firm wraz z ttumaczeniem przysiegtym;
(i) opinia prawna MENS LEGIS CAKMAKOVA Advocates wraz z ttumaczeniem przysiegtym;
(iif) wycigg z rankingu firm prawniczych wraz z ttumaczeniem potwierdzajgcy pozycje obu

kancelarii prawniczych na rynku ustug prawniczych w Macedonii wraz z ttumaczeniem.

Oferta Konsorcjum jako czynnos¢ jednostronna jest niewazna. Jej waznosc zalezy zatem od
jej potwierdzenia przez mocodawce, tj. SB Granit S.A. -Skopje. Potwierdzenie czynnosci nie
jest zas dokumentem i oswiadczeniem opisanym wart. 25 ust. 1 PZP, tym bardziej nie jest
nowym petnomocnictwem. Potwierdzenie czynnosci dokonanej przez “fatszywego
petnomocnika" w takim przypadku jest odrebng czynnoscia prawng od udzielenia
petnomocnictwa. Poniewaz do przylgczenia sie do protestu dotgczono potwierdzenie oferty,
mozna zatozyé, ze inny dokument pelnomocnictwa obowigzujacy jeszcze w dniu uptywu
terminu na skladanie ofert, na chwile obecng nie istnieje. Skoro za$ inne, prawidiowe
petnomocnictwo nie istnieje, a nastepcze potwierdzenie oferty ztozonej przez "falszywego
petnomocnika" w trybie art. 26 ust. 3 PZP - jak wykazano - nie jest dopuszczalne, oferta
Konsorcjum podlega odrzuceniu.

Ponadto ze wzgledu na zapewnienie rownego traktowania wszystkich wykonawcéw kwestia
mozliwosci potwierdzania ofert oraz sama procedura potwierdzania, o ile Zamawiajacy uzna
to za stosowne, winna by¢ z goéry przewidziana w SIWZ, co w przedmiotowym postepowaniu
nie miato miejsca.

Ztozenie potwierdzenia oferty w przedmiotowym przypadku nie moze byc¢ takze dokonane w
trybie art. 87 ust 1 PZP. Potwierdzenie oferty nie moze by¢ uznane za wyjasnianie
watpliwosci w trybie art. 87 ust. 1 PZP, gdyz nie polega na wyjasnianiu niejasnych lecz
istniejacych juz oswiadczen woli (oferty) ale zawiera odrebne, ztozone w szczego6inym celu
oswiadczenie woli majace charakter czynnosci prawnej, nakierowanej na sanowanie
wadliwie ztozonej oferty.

Co wiecej, jesli przyja¢c rozumowanie Zamawiajgcego co do wiasciwosci prawa
macedonskiego, to takze wedtug prawa macedonskiego nalezatoby ocenia¢ skutecznos¢
dokonanego potwierdzenia a nawet samg okolicznos¢ potwierdzenia czynnosci dokonanych
przez "falszywego peinomocnika". W tym zakresie Zamawiajgcy nie prowadzit zadnej
analizy.

Nalezy takze wskazag, iz w swietle zasad ogolnych (art. 104 KC) oraz przepiséw PZP (art.
26 ust 3 i art. 87 ust. 1 PZP) potwierdzenie oferty wymaga zgody Zamawiajgcego, a
skiadanie uzupetnionych petnomocnictw oraz wyjasnieh co do tresci oferty, uprzedniego
wezwania Zamawiajgcego. W przedmiotowym przypadku zaréwno zgoda na potwierdzenie
oferty jak i wezwanie do uzupetnienia pelnomocnictwa lub wyjasnienia watpliwosci

zwigzanych z ofertg nie zostaty dokonane.



W dniu 13.01.2010 r. Konsorcjum zgiosito swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zalgczajac na poparcie swojego stanowiska w
przedmiocie oceny uprawnienia do udzielania dalszych pelnomocnictw przez p.
Lavczanskiego na gruncie prawa macedonskiego trzy opinie prawne sporzadzone przez

tamtejszych prawnikéw wraz z ttumaczeniami przysiegtymi.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i 0o $wiadczenia stron

ztlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Do oferty Konsorcjum zalgczono petnomocnictwo SB Granit S.A. — Skopje z dnia 06.02.2009
r. adresowane do Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, udzielone przez Prezesa i
Direktora (pisownia oryginalna) Spétki, p. Straso Milkovskiego, wedtug ktérego p. Milkovski z
danym upowaznieniami daje upowaznienie bez ograniczen i catkowite petnomocnictwo dla
Marjan Lavczanski d.i.a. Kierownik Oddzialu do niskiej budowy i hydro budowy Oddziat
przygotowawczy i marketingowy z prawem do reprezentowania, podpisywania i
wykonywania za i w imieniu SB Granit S.A. Dokumentacji w zwigzku z Przetargiem Il na
budowe autostrady A4 na odcinku Brzesko-Wierzchostawice, przettumaczone przez

ttumacza przysiegtego.

W materiale dowodowym ocenianym w niniejszej sprawie znalazly sie opinie prawne wraz z
ttumaczeniami przediozone przez odwotujgcego:

- Polanek Law Firm z dnia 15.12.2009 r. wraz z uzupetnieniem z dnia 13.01.2009 r.

- MENS LEGIS CAKMAKOVA Advocates z dnia 23.12.2009 r. wraz z uzupetnieniem z dnia
14.01.20009r ;

oraz przez przystepujacego:

- opinia z dnia. 06.01.2009 r. p. Mite Mihajlovskiego — adwokata,

- opinia z dnia. 07.01.2009 r. p Johana Mitrinovskiego — adwokata,

- opinia a dnia 08.01 p. Sterjo Zikov — adwokata

oraz przedlozony przez przystepujacego wycigag z Ustawy o stosunkach zobowigzan,

Dziennik Urzedowy Republiki Macedonii nr 18 z 5 marca 2001 r.

Kompletnych aktéw prawnych oraz jakichkolwiek orzeczen macedonhskich organdéw

stosujgcych prawo uczestnicy postepowania nie przedstawili.



Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba przyjeta odwotanie do rozpoznania i stwierdzita, ze nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp z uwagi na fakt, iz wbrew supozycjom zamawiajgcego,
odwotujacy wnidst protest zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy, tj. w terminie liczonym od
powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje, iz poczatek biegu terminu na oprotestowanie zaproszenie
do sktadania ofert wykonawcy, ktérego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie powinien by¢ rozpatrzony i wywiera¢ skutkédw prawnych ze wzgledu na jego podpisanie
przez osobe nieupowazniong, nie jest tozsamy z terminami na wnoszenie protestu
dotyczacego wad w reprezentacji wykonawcy przy podpisywaniu oferty, czyli
kwestionowania niezgodnego z prawem zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 i 8 Pzp. Przychylajgc sie do twierdzenia, iz terminy na wnoszenie protestow
warunkowane sg przez wystgpienie danych okolicznosci (art. 180 ust. 2 Pzp), a nie samego
dokonanie czynnosci (zaniechan czynnosci), ktérych protesty dotycza, wskazaé nalezy na
koniecznos¢ kazdorazowego wiasciwego ustalenia i nazwania ,okolicznosci stanowigcych
podstawe wniesienia” danego protestu. Dana czynnos¢ czy zaniechanie zamawiajgcego jest
zawsze zdarzeniem warunkujgcym powstanie takich okolicznosci, tzn. bez jej dokonania lub
bezprawnego zaniechania okolicznosci uzasadniajgce wniesienie protestu nie wystepujq i
wystgpi¢ nie mogag, a tym samym zwigzany z nimi poczatek biegu terminu na wniesienie
protestu. W przedmiotowym przypadku okolicznosciami stanowigcymi podstawe wniesienia
protestu nie jest fakt postugiwania sie przez wykonawce niewtasciwym petnomocnictwem czy
wystepowanie wczesniejszych skutkébw prawnych zwigzanych z jego przedtozeniem
(zaproszenie do skfadania ofert pomimo niewtasciwie podpisanego wniosku o dopuszczenie
do udziatu w przetargu ograniczonym), ale jest takg okolicznoscig zaniechanie odrzucenia
oferty podpisanej przez osoby nieuprawnione. Ewentualnie nieprawidiowe podpisanie
wniosku i zaproszenie na jego podstawie do skiladania ofert jest odrebng okolicznoscig
stanowigcg podstawe wniesienia odrebnego protestu niz nieprawidiowe podpisanie oferty i
zaniechanie jej odrzucenia — nawet przez te same osoby, w ten sam sposdb umocowane do
reprezentowania wykonawcy, ktérych umocowanie byto jawne od chwili ztozenia wniosku. O
zaniechaniu odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 8 ustawy
pomimo (podnoszonego przez odwotujgcego) podpisania jej przez osoby nieuprawnione
protestujacy dowiedziat sie z chwilg otrzymania zawiadomienia o wyborze oferty. Tym

samym protest wykonawcy w tym zakresie nalezalo uznac za wniesiony w terminie.
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Odnoszac sie do zarzutéw odwotgnia Izba wskazuje, iz zwigzana dyspozycjg art. 191 ust. 3
ustawy nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie. Tym samym
poza zakresem orzekania pozostawiono zarzuty naruszenia art. 24 i 87 Pzp, jako nie

podniesione w protescie.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska zamawiajgcego w przedmiocie koniecznosci
pozostawienia poza zakresem orzekania kwestii zwigzanych z zastosowaniem prawa
macedonskiego do oceny prawidtowosci petnomocnictwa p. Lavczanskiego, z uwagi na brak
tego typu zarzutu odniesionego do tresci peinomocnictwa. Wedtug zamawiajgcego fakt, iz w
protescie kwestionowano jedynie mozliwos¢ udzielania substytucji w oparciu o takag tresc
petnomocnictwa jedynie na gruncie prawa polskiego ma przesgdza¢ o braku zarzutow

dotyczacych braku prawa do udzielania substytucji na gruncie prawa macedonskiego.

Zamawiajacy w tym zakresie btednie pojmuje i rekonstruuje pojecie zarzutu uzywane m.in. w
art. 180 ust. 7 i art. 191 ust. 3 Pzp. Zarzutem jest caloksztait konkretnych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych twierdzenie nt. wadliwosci danych czynnosci
zamawiajgcego, a nie tylko wskazanie adekwatnych przepisow. Nawet brak lub btedne

wskazanie podstawy prawnej zarzutu nie wyklucza jego oceny i rozpatrzenia.

Odwolujacy wyraznie w protescie kwestionowat prawidlowosé ciagu petnomocnictw
udzielonych w oparciu o tak sformutowane pethomocnictwo p. Lavczanskiego, wskazujgc na
brak tam zawartej mozliwosci substytucji. Powyzsze wywodzit i oceniat pierwotnie jedynie w
odniesieniu do regulacji KC, jednakze po zapoznaniu sie z argumentacjg i stanowiskiem
zamawiajgcego przedstawionym w rozstrzygnieciu protestu, ktére legto u podstaw jego
oddalenia, wskazat i podnidst, iz jego zarzuty zachowujg aktualnos¢ réwniez w Swietle i
odniesieniu do prawa macedonskiego. Powyzsze traktowa¢ nalezy jako rozszerzenie
argumentacji protestu, a nie sformutowanie i postawienie nowych, nieobjetych protestem

zarzutow w stosunku do oferty wybranej i czynno$ci zamawiajacego.

Rozpatrujac zarzut protestu zwigzany z brakiem umocowania p. Lavczanskiego do
udzielania dalszych petnomocnictw w imieniu swojego mocodawcy, Izba stwierdza, iz
wiasciwym prawem wedtug ktérego nalezy ocenia¢ zakres umocowania petnomocnika spoiki
Granit jest w tym przypadku prawo ojczyste mandanta, jak i mandatariusza, tj. prawo
macedonskie. Wystawca petnomocnictwo (spétka macedonskiego prawa handlowego), jak i
petnomocnik (obywatel Macedonii i pracownik spotki) podlegajg temu prawu.
Petnomocnictwo zostato wystawione w miejscu gdzie znajduje sie siedziba spoétki (miasto
Skopje) w obowigzujagcym w Macedonii jezyku urzedowym i dopiero przettumaczone na

jezyk polski przez tlumacza przysieglego. Chociaz w ustawie Prawo prywatne
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miedzynarodowe brak jest bezposrednich norm regulujgcych tego typu sytuacje, tj.
wskazujgcych jakie prawo nalezy w takiej sytuacji uzna¢ za wiasciwe, nie ulega watpliwosci,
iz prawem wedtug, ktérego strony stosunku petnomocnictwa beda ocenia¢ jego znaczenie
oraz np. dochodzi¢ rachunku z prowadzonych spraw, bedzie ich prawo ojczyste.
Wykorzystujgc analogie mozna tu wskaza¢ norme art. 9 8§ 3 Prawa prywatnego
miedzynarodowego, ktora stanowi, iz w przypadku gdy osoba prawna lub fizyczna dokonywa
czynnosci prawnej w zakresie swego przedsiebiorstwa, jej zdolnos¢ podlega prawu panstwa,

w ktérym znajduje sie siedziba tego przedsiebiorstwa.

Na gruncie doktryny polskiego Prawa prywatnego miedzynarodowego stwierdzi¢ mozna, iz
prawo macedonskiego jest w tym przypadku prawem sie narzucajacym. Ocena stosunku
petnomocnictwa taczacego dwdch obywateli Macedonii wedlug obcego im porzadku
prawnego bylaby zas de facto narzucaniem jego odmiennej tresci i znaczenia prawnego, niz

nadali mu w miejscu jego udzielenia wystawca i petnomocnik.

Oceniajgc  kwestie umocowania p. Lavczanskiego do ustanowienia petnomochikiem
Konsorcjum, spoitki NDI w swietle wskazanego jako wiasciwe prawa Macedonii 1zba wzieta
pod uwage zasade orzekania, iz prawo obce nalezy stosowa¢ jako prawo, a nie jako fakt i
Zwigzany z tym postulat ustalenia jego tresci i znaczenia. Jednakze w zwigzku z obcym
charakterem regulacji, I1zba wskazuje réwniez na ograniczong mozliwos¢ zastosowania i
realizacji zasady iura novit curia. Ponadto postepowanie przed lzbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajacym postulat szybkosci i koncentracji materiatu
dowodowego — zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne najpdzniej do konca rozprawy.
Natomiast art. 190 ust. 2 stanowi, iz wydajac wyrok Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania.

Uwzgledniajgc zasade ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 KC Izba nie uznatla za
udowodniong przez odwotujgcego teze, iz w Swietle prawa Republiki Macedonii p. Marjan
Lavczanski nie byt uprawniony do umocowania dalszych petnomocnikow spétki Granit, ktérzy
dziataliby w jej imieniu i na jej rzecz, réwniez jako petnomocnicy wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia solidarnie zobowigzani do jego realizacji.
Oceniajgc opinie prawne przediozone przez odwolujgcego i przystepujgcego wskazaé
nalezy, iz one wlasciwie rownorzednymi stanowiskami, ktére jako takie stawiajg twierdzenia i
tezy wzajemnie sprzeczne i wykluczajace sie.

Zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy czy zamawiajgcy nie przedstawili tresci catych
macedonskich aktow prawych kompleksowo regulujgcych dane zagadnienie, czy tez nie
przedstawili, ani nawet nie powotali sie na jakiekolwiek orzeczenia macedonhskiego wymiaru

sprawiedliwosci w tym zakresie. Poprzestali jedynie na przediozeniu przeciwstawnych
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oswiadczen prawnikéw, ktorzy sami wynajeli i opfacili dla wydania opinii w ich sprawie. Nie
przesadzajac, ze ktorykolwiek z prawnikdw macedonskich przedstawit opinie niezgodng z
zasadami etyki wykonywania zawodu obowigzujgcymi w Macedonii oraz przede wszystkim
zgodng z normami prawnymi obowigzujagcymi w tym kraju, Izba wskazuje jedynie na
niemozliwo$¢ ustalenia stopnia rzetelnosci poszczegodlnych opinii, w szczegoélnosci przy
zastrzezeniach, brakach i niejasnosciach w ich tresci, zwigzanych réwniez z nieprecyzyjnym
ttumaczeniem poszczegoélnych przepisow (vide: ttumaczenie art. 78 punkt 1 ustawy o
zobowigzaniach w pierwotnej opinii Polenak Law Firm, z ktérego wynika, iz przedstawiciel
nie moze przenies¢ swojego upowaznienia na inng osobe, jezeli nie pozwala na to prawo lub
inna osoba, gdy z dalszej czesci opinii wynika, iz zachodzi sytuacja odwrotna i teza
przeciwna).

Réwniez sama tres¢ pelnomocnictwa i jego charakter, jest trudny do ustalenia na podstawie
samej jego tresci, ktéra uzywajac (w ttumaczeniu) sformutowan i zwigzkéw frazeologicznych
rzadko wystepujacych w jezyku polskim, zwlaszcza prawniczym, pozostawia duzg
dowolnos¢ interpretacyjng co do ustalenia czy jest to pelnomocnictwo ogdlne czy
szczegollne. Zwlaszcza gdy sam odwolujacy, jak wynika z tresci odwolania czy zatgczanych
don opinii ma problemy z zajeciem jednoznacznego stanowiska w tej sprawie. W zwigzku z
powyzszym przy jego interpretacji wypadato sie oprze¢ na wyktadni, ktérg dokonat sam
wystawca petnomocnictwa, ktéry jednoznacznie oswiadczyt, iz petnomocnictwo to zawierato
upowaznienie dla wystawiania dalszych pelnomocnictw, a wszelkie dzialania jej

petnomocnika uznaje za skuteczne i wazne oraz jest nimi zwgzany.

Tym samym za niepotwierdzony uznano zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako podpisanej przez osobe, w opinii

odwotujgcego, nieuprawniong do dziatania w jego imieniu.

Na marginesie takiego rozstrzygniecia lzba wskazuje, iz nawet w przypadku podzielenia
zarzutu odwotujgcego, co do wad umocowania pethomocnikow wykonawcy, niemozliwe
byloby nakazanie postulowanego przez odwolujgcego odrzucenia oferty wybranej bez
uprzedniego nakazania zamawiajgcemu wykonania dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy.

Niezrozumiale jest stanowisko odwotujgcego w przedmiocie ograniczenia obowigzku
uzupetniania petnomocnictw w przetargu ograniczconym jedynie do etapu skladania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — ww. przepis takiego rozréznienia nie
czyni. Przeciwnie, norma tam zawarta wyraznie obliguje do wezwania w kazdej sytuacji gdy
petnomocnictwa nie przediozono, albo petnomocnictwo przediozone jest wadliwe (mogg to

by¢ sytuacje zbyt waskiego umocowania, przekroczenia uprawnien... etc...).
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W Swietle powyzszego oraz dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp stwierdzi¢ mozna, iz
ustawodawca bezwglednie wymaga aby dokumenty potwierdzajagce umocowanie do
podpisania oferty znalazty sie w dokumentacji postepowania i daje wykonawcom mozliwos¢
poprawienia bteddw i przeoczen w tym zakresie.

Z uwagi na materialnoprawny charakter petnomocnictwa, nie moze ono zawierac
umocowania do dziatania dla pethomocnika ,wstecz”, tzn. upowazni¢ go do dokonania
czynnosci przesztych (tego typu konwalidacji stuzy wskazywana przez zamawiajgcego
instytucja potwierdzania czynnosci falsus procuratora przewidziana w art. 103 i 104 KC,
ktorej stosowanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego budzi jednak liczne
kontrowersje). Tym samym konieczne staje sie przedstawienie w ramach uzupeltnienia oferty
innego pethomocnictwa opatrzonego datg sprzed czynnosci, do ktérej pethomocnictwo
umocowywaito. Oddzielnym problemem pozostaje praktyka wykonawcow w tym zakresie,
dopuszczajagcych sie czesto antydatowania uzupetnianych petnomocnictw (nie tylko w celu
uzyskania zamoéwienia, ale réwniez w celu zapobiezenia utraty wadium). Nie posiadajgc
stosownego pethomocnictwa w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia sporzadzajg
takowe i przedkfadajg jako obowigzujgce w dacie, np. sktadania ofert. W takich sytuacjach
trudno jednak zatozyé¢, iz takiego petnomocnictwa wykonawca nie wystawit, a oferta w
rzeczywistosci podpisana zostala przez osobe nieuprawniong. Fakt, czy tez mozliwosé
dysponowania i postugiwania sie przez petnomocnika kilkoma réznymi petnomocnictwami
jest jak najbardziej prawdopodobny, natomiast antydatowanie petnomocnictwa w przypadku
solidarnego dziatania wystawcy i odbiorcy jest w praktyce bardzo trudne do udowodnienia. W
tym kontekscie na zwyklych poszlakach oparte jest twierdzenie, iz przystepujacy z
pewnoscig nie dysponuje innym petnomocnictwem, skoro go jeszcze nie przedstawit tylko
potwierdzat swojg oferte.

Reasumujac, nie jest wykluczone, iz zamawiajgcy w wyniku wezwania, o ktorym mowa w art.

26 ust. 3 Pzp, mogtby w przedmiotowym postepowaniu takie peinomocnictwo uzyskac.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika zamawiajgcego na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).

14



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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