Sygn. akt KIO 500/11

WYROK
z dnia 22 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 10 marca 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: 1. POLDIM S.A. (petnomocnik), 2. AB Kau no Tiltai, adres dla
petnomocnika: ul. Kochanowskiego 37A, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego, ktorym jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w todzi, ul. F.D. Roosevelta 9, 90-056 +6d 2z

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: 1.
POLDIM S.A. (petnomocnik), 2. AB Kauno Tiltai i dokonanie ponownej oceny
whioskéw o0 dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym post epowaniu 0 udzielenie

zaméwienia publicznego,

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Lodzi, ul. F.D. Roosevelta 9, 90-056 £6d Z i postanawia:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia:
1. POLDIM S.A. (petnomocnik), 2. AB Kauno Tiltai, a dres dla



petnomocnika: ul. Kochanowskiego 37A, 33-100 Tarnéw stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego,

2) zasadzi¢ kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz iat w
todzi, ul. F.D. Roosevelta 9, 90-056 £6d z na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: 1. POLDIM S.A.
(petnomocnik), 2. AB Kauno Tiltai, adres dla petnom  ocnika: ul.
Kochanowskiego 37A, 33-100 Tarnéw  stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
dziatajacy przy pomocy Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w todzi,
ul. Roosevelta 9, 90-056 +6dz wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na ,Budowe drogi ekspresowej S8 na
odcinku wezet Walichnowy - £6dz (Al), odcinek 9 (wezet Wroctaw) od km 202+700,00 do km
204+000,00".

Przedmiotowe zamodwienie zostatlo ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 6.08.2010r. pod numerem 2010/S 151-232827.

Pismem z dnia 8.11.2010r.skierowanym do Odwolujgcego - Konsorcjum firm: Poldim
S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kochanowskiego 37A, 33-100 Tarnéw (Lider Konsorcjum -
Petnomocnik) oraz AB Kauno Tiltai z siedzibg w Kownie (Litwa), Ateities pi. 46, 52-105
Kowno (Partner Konsorcjum) Zamawiajacy wezwat w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp
do ztozenia petnomocnictwa od AB Kauno Titai dla Vitalijusa P. Wskazat, Ze na stronie 85
wniosku zatgczono kopie petnomocnictwa AB Kauno Tiltai dla Vitalijusa P poswiadczong za
zgodnos¢ z oryginatem przez osoby upowaznione do reprezentacji konsorcjum w
postepowaniu, a zgodnie z ogtoszeniem petnomocnictwo winno by¢ zatgczone w formie
oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii.

Pismem z dnia 9.11.2010r.Odwotujgcy poinformowat Zamawiajacego, ze oryginat
petnomocnictwa udzielonego dla Vitaliusa P z dnia 18.08.2010r.wraz z tlumaczeniem z
jezyka litewskiego zostanie przestany oddzielng poczta kurierskg przez Partnera, spotke AB
Kauno Tiltai.

Pismem z dnia 17.11.2010r.Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do udzielenia
wyjasnien w trybie art.26 ust.4 ustawy Pzp proszac o konkretne wskazanie, w ramach
ktérego z trzech postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego ztozony zostat jeden
egzemplarz petnomocnictwa(oryginal).

W odpowiedzi na powyzsze pismo Odwotujacy w dniu 18.11.2010r.wyjasnit, iz
uprzednio zostat przestany oryginat peinomocnictwa udzielonego dla Vitalijusa P z dnia
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18.08.2010r.wraz z ttumaczeniem z jezyka litewskiego w jednym egzemplarzu albowiem
petnomocnictwo to jest petnomocnictwem ogolnym, ktére upowaznia do dziatania we
wszystkich trzech postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. W pismie tym
zauwazyt réwniez, iz skoro Zamawiajacy ma juz w posiadaniu oryginal petnomocnictwa
upowazniajgcy do dziatania we wszystkich trzech postepowaniach, to Zamawiajgcy moze juz
we wlasnym zakresie dwie kopie petnomocnictw zatgczonych w ztozonych wnioskach o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniach uzupetnic o adnotacje, iz oryginat
petnomocnictwa jest ztozony do pierwszego postepowania, zwazywszy, ze wszystkie trzy
postepowania pomimo tego, ze sg prowadzone oddzielnie to jednak sg w pewien sposéb
powigzane o czym Swiadczy wystosowanie jednego wspoélnego pisma do wszystkich
postepowan.

Dodatkowo wskazat, iz do kazdego z trzech postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego juz w oryginale zostato zataczone petnomocnictwo szczegolne udzielone Poldim
S.A. w imieniu partnera konsorcjum.

Ostatecznie w pismie tym zadeklarowal, iz jezeli Zamawiajacy bedzie zadat
zalgczenia do wszystkich trzech postepowan oryginatbw petnomocnictw badz ich
uwierzytelnienia, to wnioskuje o zwrot oryginatu petnomocnictwa w celu okazania go

notariuszowi przy poswiadczaniu za zgodnosc.

Pismem z dnia 01.03.2011 r., - znak: GDDKIA 0/t.R2.ap.418/9/07/2010 Zamawiajacy
- Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi zawiadomit o wstepnej
kwalifikacji Wykonawcéw informujac, iz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zlozony przez Odwotujgce sie Konsorcjum zostat zlozony przez osobe nieumocowang do
dziatania w imieniu wykonawcy w zwigzku z czym Konsorcjum Poldim S.A., AB Kauno Tiltat
zostato wykluczone z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu.

Uzasadniajac swojg decyzje Zamawiajgcy powotat sie na przepisy wskazujgc art. 14
ustawy Pzp zgodnie z ktérym, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i
wykonawcOw w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej oraz art. 104 oraz z art. 99 k.c.

Z powyzszg czynnosciag Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i w dniu
10.03.2011r.wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac
Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. z naruszeniem art. 14 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych w zw. z art. 99 i 104 Kodeksu Cywilnego, art. 24 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Wskazujgc na powyzsze uchybienia Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia konsorcjum firm: POLDIM S.A. i AB
Kauno Tiltai,

2) powtdrzenie czynnosci wstepnej kwalifikacji ofert,

3) uznanie, iz Odwotujgce sie Konsorcjum spetnia warunki udziatu w

przedmiotowym postepowaniu,
4) zaproszenie przez Zamawiajgcego Odwotujgcego sie Konsorcjum do zlozenia
oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy twierdzit, Zze posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego
odwotania, poniewaz w wyniku naruszenia przepiséw Ustawy Pzp, Zamawiajacy pozbawit go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, bowiem z przestanej przez
Zamawiajgcego informacji, na 20 miejscu zostato zakwalifikowane konsorcjum firm ktéremu
przyznano 80 punktéw. Tymczasem Odwotujgce sie Konsorcjum w zlozonym wniosku o
dopuszczenie do udziatlu w przedmiotowym postepowaniu przedstawito dokumenty w formie
referencji w tym 2 podstawowych oraz 5 dodatkowych, przy czym referencje dodatkowe sg
premiowane w wysokosci 20 pkt., co zgodnie z procedurg przyjeta przez Zamawiajgcego
daje 100 punktéw, a wiec Konsorcjum firm: POLDIM S.A. oraz AB Kauno Tiltai powinno
zostac¢ zakwalifikowane do grupy wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert
lub do udziatu.

Odwotujacy zwrocit uwage na fakt, iz w ustawie Pzp nie ma zadnego przepisu
odnoszacego sie co do formy w jakiej ma zosta¢ ziozone petnomocnictwo w przetargu, a co
za tym idzie w tej ustawie nie ma takze zadnej sankcji wynikajacej z niedochowania formy
przez Wykonawce. Przyznat, ze kwestie te Zamawiajgcy unormowat w pkt. VI3) ust. 1.2.3)
Ogtoszenia w ten sposob, ze ,Petnomocnictwo do podpisania Whniosku (oryginat lub
notarialnie potwierdzona kopia) wzglednie do podpisania innych dokumentéw skftadanych
wraz z wnioskiem.", jednakze bez rygoru sankcji za niedochowanie tego warunku.

Odwotujacy zauwazyl, ze Zamawiajacy nie znajdujac zadnej podstawy prawnej w
ustawie Pzp czy w warunkach zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu, do wykluczenia z
przedmiotowego postepowania przetargowego Odwotujgcego sie Konsorcjum, Zamawiajacy
powotat sie na przepisy art. 14 ustawy Pzp i na przepisy Kodeksu cywilnego.



Za wadliwe Odwotujgcy uznat zakwestionowanie przez Zamawiajacego formy w jakiej
zostato ztozone petnomocnictwo (w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez Wykonawce), poprzez odwotanie sie do przepiséw art. 99 i 104 Kodeksu cywilnego.

Wywodzit, iz z przepisu art.99 k.c. petnomocnictwo powinno by¢ w formie pisemnej, a
zadna inna szczegoOlna forma w niniejszej sprawie nie ma zastosowania) i takiej tez formie

petnomocnictwo zostato ztozone Zamawiajgcemu.

Zaznaczyt, ze art. 104 Kodeksu cywilnego odnosi sie do jednostronnej czynnosci
dokonanej bez umocowania, podczas gdy Zamawiajacy zakwestionowat poprawnos¢ formy
przekazanego petnomocnictwa, a nie jego przekroczenie badz catkowity jego brak.

Zwrécit rowniez uwage, ze Zamawiajagcy organizujac trzy postepowania przetargowe
powigzane ze sobg zaréwno lokalizacyjnie (wciggu drogi S8) jak i podmiotowo (ten sam
Zamawiajacy) posiadat juz oryginat petnomocnictwa ogollnego udzielonego dla Pana
Vitalijusa Popovasa z dnia 18.08.2010 r., upowazniajgcego go do dziatania we wszystkich
trzech postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Na okolicznos¢, iz wszystkie trzy postepowania przetargowe takze Zamawiajacy w
jakis sposob taczyt ze sobag Swiadczy chociazby fakt, wystosowania przez Zamawiajgcego
jednego wspolnego pisma w sprawie wszystkich trzech postepowan (pismo Zamawiajgcego
z dnia 17.11.2010 r.).

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy nie mégt mie¢ zadnych watpliwosci co do
prawidiowosci umocowania do dziatania Vitalijusa P, a jedynie mogt kwestionowac
niedochowanie warunku okreslonego w pkt. VI.3) ust. 1.2.3 Ogtoszenia o zaméwieniu,
jednakze niedochowanie wskazanej formy nie bylo obarczone Zzadng sankcjg, a w
szczegoblnosci sankcjg wykluczenia z postepowania przetargowego.

Podkreslit, iz w zwigzku z zaistniatg sytuacjg interes Zamawiajacego w zaden
sposéb nie byt zagrozony, gdyz Zamawiajacy byt juz w posiadaniu oryginatu stosownego
petnomocnictwa.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o0 tres¢ ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 8.11.2010r., odpowiedzi Odwolujgcego z dnia 9.11.2010r., wezwania
Zamawiajgcego z dnia 17.11.2010r., odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 18.11.2010r., pisma
Zamawiajgcego z dnia 1.03.2011r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia
18.03.2011r., jak rébwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien Izba
postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony,
zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. 1zba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajacego naruszenia przepiséw art. 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.759 z poz. zm.) w zw. z art. 99 i 104
kodeksu cywilnego, art. 24 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowej sprawie o zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w przetargu
ograniczonym ubiega sie konsorcjum sktadajace sie z dwoch podmiotéw prawa tj. Poldim
S.A. dziatajgcego jako lider i peinomocnik tegoz konsorcjum oraz AB Kauno Tiltai (podmiot
zarejestrowany na Litwie) bedacy partnerem tego pierwszego. Podmioty te wystepujg w
ramach konstrukcji przepisu art.23 cyt. ustawy Pzp, co jest miedzy stronami bezsporne.

Poza sporem jest rowniez fakt, iz tres¢ pelnomocnictwa z dnia
18.08.2010r.udzielonego Vitalijusowi P ma charakter ogoiny.

Istota sporu na tle rozpoznawanej sprawy sprowadza sie do udzielenia odpowiedzi na
pytanie czy ztozenie oryginatu petnomocnictwa do trzech réznych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego w formie pisemnej temu samemu Zamawiajacemu, w nastepstwie
wezwania w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp, bez skonkretyzowania pOzniej przez
Odwotujgcego do ktérego z postepowan zostato to petnomocnictwo zataczone w ramach
udzielanych wyjasnien zgodnie z art.26 ust.4 ustawy Pzp, stanowi spetnienie warunku pkt
VI.3) 1.2.2) i 1.2.3) ogtoszenia.



Na tak postawione pytanie Izba udzielita odpowiedzi twierdzace;.

Wymébg powotanych wyzej postanowien ogtoszenia dotyczy wskazania przez
Zamawiajgcego obowigzku zalgczenia przez Wykonawcow petnomocnictwa w formie
oryginatu lub notarialnie potwierdzonej kopii.

Zdaniem Izby zloZzone oryginalne petnomocnictwo zostato zatgczone miedzy innymi w
celu wykonania komentowanych wyzej regulacji ogtoszenia. Okolicznos¢, iz oryginalne
petnomocnictwo dla Vitaljusa P z dnia 18.08.2010r.bedace w formie pisemnej zostato
zlozone jest poza sporem i zostato przez Zamawiajacego przyznane.

Zamawiajgcy miat jedynie watpliwos¢ czy to petnomocnictwo odnosi skutek prawny

réwniez w niniejszym postepowaniu.

Dla oceny prawnej tej sytuacji konieczne jest odwotanie sie do przepiséw kodeksu
cywilnego, bowiem ustawa Prawo zamoOwien publicznych tak szczegétowych regulacji w

zakresie rozpoznawanego zagadnienia prawnego nie zawiera.

Zgodnie z art.61 § 1 k.c. o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest
zlozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac¢ sie z jego trescia.
Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszio jednoczesnie z tym

oswiadczeniem lub wczesniej.

Izba stwierdza, iz takie oswiadczenie do Zamawiajacego doszio w sposéb
umozliwiajgcy jego przyjecie w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Jako depozytariusz tego os$wiadczenia zawartego w
petnomocnictwie Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw prawnych do uznania braku

skutecznosci tegoz oswiadczenia.

Jednoczesnie Izba zauwaza, iz w mys| przepisu art.65 § 1 k.c. oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostalo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

W ocenie Izby Odwotujgcy udowodnit, ze ztozone oryginalne petnomocnictwo ogéine,
sporzadzone w formie pisemnej wystawione dla Vitaljusa P i potwierdzajgce jego
uprawnienia do udzielenia petnomocnictwa Poldim S.A. do dziatania w imieniu konsorcjum



zostalo skierowane réwniez do badanego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Wynika to z pisma Odwotujgcego z dnia 9.11.2010r., w ktérym Poldim S.A., dziatajac
jako petnomocnik konsorcjum przedktada oryginat peinomocnictwa udzielonego dla Vitalijusa
P z dnia 18.08.2010r.wraz z tlumaczeniem z jezyka litewskiego i zostanie przestany
oddzielng pocztg kurierska przez Partnera spotke AB Kauno Tiltai. Okoliczno$¢ przestania w
terminie przedmiotowego pelnomocnictwa zostala przyznana na rozprawie przez
petnomocnika Zamawiajacego.

Jezeli wiec petnomocnictwo to byto ztozone réwniez do tego postepowania, to jako
majace forme pisemnag czynito zados¢ postanowieniom pkt VI.3) 1.2.2) i 1.2.3) ogtoszenia.

Z powyzszych powoddw nie mozna uznac, iz Odwotujgcy nie zachowat wymaganej
pisemnej formy dla spornego petnomocnictwa, a wiec w takim przypadku nie zachodzi kolizja
z art.99 § 2 k.c., jak twierdzi Zamawiajacy.

Nie sposob rowniez podzieli¢ argumentacji Zamawiajacego, iz Vitalijus P dziatat bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu, to jest w spos6b sprzeczny z dyspozycja
przepisu art.104 zd.1 k.c., a konsekwencji nie posiadat pethnomocnictwa ani do ustanawiania
dalszego petnomocnictwa dla Poldim S.A., ani do podpisywania wniosku oraz pozostatych
dokumentéw dotyczacych niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Wediug Izby twierdzenia te nie majg poparcia w tresci petnomocnictwa z tego
wzgledu, iz osoba Vitalijusa P zostata miedzy innymi umocowana do ustanawiania dalszych
petnomocnikbw do dokonywania czynnosci okreslonych w pelnomocnictwie oraz
upowazniona w imieniu mocodawcy do przedkfadania wszystkich koniecznych dokumentéw,
w tym wnioskow oraz oswiadczen. Wobec tego Izba uznafa, iz Dyrektor Generalny Kauno
Tiltai S.A. prawidlowo umocowat w dniu 18.08.2010r.Vitalijusa P do ustanowienia Poldim
S.A. petnomocnikiem konsorcjum.

Nie mozna zatem uzna¢, iz Odwotujacy nie wykazat sie spetnianiem warunkow
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu z powodu braku petnomocnictwa badz takiego,
ktore jest dotkniete wada.

W ocenie Izby zatem czynnos¢ Odwotujgcego polegajaca na dotaczeniu oryginatu
petnomocnictwa z dnia 18.08.2010r.w formie pisemnej dla potrzeb wszystkich trzech



toczacych sie postepowan o udzielenie zamdwienia, dokonana w nastepstwie wezwania z
dnia 8.11.2010r., stanowita zgodne z prawem wykonanie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zatem nie miat zadnych podstaw prawnych do uznania braku uprawnien
Vitalijusa P za osobe nieumocowang do dziatania w imieniu wykonawcy, a w konsekwencji
do wykluczenia Odwotujgcego w powotanych wyzej okolicznosciach faktyczno-prawnych z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy mogg miec
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, I1zba na podstawie art. 192 ust. 2
ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ......ocovviiiie i
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