Sygn. akt: KIO 438/15

WYROK

z dnia 20 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2015 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Marbruk spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Charzykowach oraz M. D., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Aspergo M. D. w Bojanie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego,
ktorym jest Gmina Miasta Gdanska w Gdansku,
w imieniu ktorej czynnosci wykonuje Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdanska, przy udziale
wykonawcy Skanska SA w Warszawie - przystepujgcego do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego Marbruk spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag
w Charzykowach oraz M. D., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Aspergo
M. D. w Bojanie, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr [stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Marbruk spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Charzykowach oraz M. D., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Aspergo M. D. w Bojanie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Gdansku.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 438/15

Uzasadnienie

I. Zamawiajgcy — Gmina Miasta Gdanska, w imieniu ktérej czynnosci wykonuje Dyrekcja
Rozbudowy Miasta Gdanska prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
kanalizacji deszczowej w ulicach Hubala, Kolberga, Kmiecej i Arciszewskiego w Gdansku
etap IIF'. Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, dokonujgc wyboru oferty ztozonej
przez Skanska SA w Warszawie i odrzucajgc oferte Odwotujgcego.

lll. W dniu 6 marca 2015 r., Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec czynnosci odrzucenia jego

oferty, zarzucajgc naruszenie przepiséw:

1) art. 106 k.c., przez jego niezastosowanie wyrazajgce sie w niezgodnym ze
zgromadzonym materiatem dowodowym ustaleniem, Zze zatgczone do oferty
petnomocnictwo udzielone w dniu 2 lutego 2015 r. przez Marbruk sp. z 0.0. osobie
podpisujagcej oferte nie zawierato dalszego umocowania do dziatania réwniez w imieniu
M. D.,

2) art. 96 k.c. przez jego niezastosowanie i niezgodne ze zgromadzonym materiatem
dowodowym ustalenie, ze petnomocnictwo nadestane w wykonaniu zobowigzania
Zamawiajgcego nie wyrazato umocowania udzielonego M. K. przez M. D.,

3) art. 89 ust. 1 punkt 8 ustawy, przez jego niewtasciwg wykitadnie i niewtasciwe
zastosowanie, przez odrzucenie oferty Cztonkéw Konsorcjum pomimo tego, ze
o$wiadczenia sktadane w imieniu Marbruk byly sktadane przez osobe nalezycie

umocowana.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podkreslit, ze:

[1] Zamawiajgcy, motywujac swojg decyzje o odrzuceniu oferty ztozonej przez Czionkéw
Konsorcjum, wskazat, ze oferta ta zostata podpisana przez osobe bez umocowania

do reprezentowania wszystkich wykonawcéw. Zamawiajacy ustalit, ze wraz z ofertg ztozono dwa



petnomocnictwa, z ktérych wynikato, ze osoba podpisujgca oferte posiada umocowanie do
reprezentowania tylko jednego z wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia,
tj. Marbruk sp. z 0.0. W pierwszym z petnomocnictw Pan M. D. wraz z Marbruk mieli wspdlnie
umocowa¢ Marbruk do reprezentowania obu wykonawcéw w postepowaniu. Drugie z
petnomocnictw zostato udzielone samodzielnie przez Marbruk osobie podpisujgcej oferte,
jednakze z jego tresci wynikato jedynie umocowanie do wystepowania w imieniu i na rzecz
Marbruk. Zamawiajacy podkreslit, ze pomimo wezwania wykonawcdéw do uzupetnienia
stosownego petnomocnictwa, zawierajgcego umocowanie udzielone przez M. D., przedstawiono
jedynie petnomocnictwo zawierajgce umocowanie dla osoby podpisujacej oferte do dziatania na
rzecz Marbruk sp. o0.0. Jako podstawe decyzji odrzuceniu oferty Czionkéw Konsorcjum
Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 punkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 104
k.c.

[2] W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 106 k.c., przez jego niezastosowanie wyrazajgce sie
w niezgodnym ze zgromadzonym materiatem dowodowym ustaleniu, ze zatgczone do oferty
petnomocnictwo udzielone w dniu 2 lutego 2015 r. przez Marbruk osobie podpisujgcej oferte nie

zawierato dalszego umocowania do dziatania rowniez w imieniu M. D.:

Zgodnie z ustaleniami poczynionymi przez Zamawiajgcego do oferty zatgczono dwa
petnomocnictwa, z ktérych pierwsze zostato udzielone Marbruk do dziatania w imieniu obydwu
wykonawcow, oraz drugie udzielone przez Marbruk osobie podpisujgcej oferte. Zamawiajgcy
jednak mylnie ocenit zakres umocowania wynikajgcy z zatgczonego do oferty petnomocnictwa
zawierajgcego umocowanie udzielone osobie podpisujgcej oferte. Wbrew odmiennym wywodom
Zamawiajgcego, przedmiotowe petnomocnictwo nie zawierato jedynie umocowanie do dziatania
w imieniu Marbruk lecz réwniez w imieniu drugiego wykonawcy, tj. M. D. . Szczegblng uwage
nalezy zwroci¢é na zapis zawarty w punkcie | petnomocnictwa, zgodnie
z ktérym, petnomocnictwo zawierato umocowanie m.in. do ztozenia oferty wspdlnej Cztonkow
Konsorcjum na wykonanie zaméwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
nie uwzglednit przepisu art. 65 § i k.c., zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc,
jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w kitérych zostato ztozone. Niezaprzeczalnie
prawidtowe uwzglednienie okolicznosci towarzyszacych o$wiadczeniu woli nakazuje nadaé
tekstowi petnomocnictwa rozumienie zaktadajagce wole wspélnego ubieganie sie o udzielenie
zaméwienia publicznego. Intencja ta w sposéb dostatecznie jasny zostata zamanifestowana ww.
sformutowaniem o udzieleniu umocowania do ztozenia oferty wspdlnej. Skoro za$
w okolicznosciach niniejszej sprawy Marbruk ubiegat sie o udzielenie zaméwienia publicznego
wspodlnie z M. D., to nie budzi watpliwosci, ze przedmiotowe petnomocnictwo zawierato

umocowanie do dziatania w imieniu tego drugiego Cztonka Konsorcjum.



[38] W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 96 k.c., przez jego niezastosowanie i niezgodne ze
zgromadzonym materiatem dowodowym ustalenie, ze petnomocnictwo nadestane w wykonaniu
zobowigzania Zamawiajgcego nie wyrazato umocowania udzielonego osobie podpisujgcej oferte
przez M. D.:

W sposéb kategoryczny niepodobna sie zgodzi¢ z zarzutem, jakoby petnomocnictwo nadestane
w wykonaniu zobowigzania Zamawiajgcego nie zawieralo umocowania do dziatania osoby
podpisujgcej oferte w imieniu M. D. . Podobnie jak mialo to miejsce
w przypadku petnomocnictwa zatgczonego do oferty, przedmiotowe petnomocnictwo zawierato
punkt 1 zgodnie z ktérym, petnomocnictwo zawierato umocowanie m.in. do zlozenia oferty
wspolnej Cztonkéw Konsorcjum na wykonanie zaméwienia publicznego. Zastosowanie ww.
metod wyktadni os$wiadczen woli winno byto sktoni¢ Zamawiajgcego do ustalenia,
ze petnomocnictwo to w istocie zawiera umocowanie do dziatania w imieniu M. D. . Zdziwienie
budzi w szczegélnosci to, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit wymownego faktu, ze dokument ten

zostat podpisany przez M. D. .

Caloksztalt okolicznosci sprawy podwaza ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego.
Szczegblne niezgode jednak wywotuje okolicznosé, ze Zamawiajgcy podjgt decyzje
o wykluczeniu oferty Cztonkéw Konsorcjum przy ewidentnym pogwatceniu interesu publicznego -
wskutek mylnej interpretacji tresci petnomocnictw Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty drozszej
o okoto 92 741 zt wzgledem oferty ztozonej przez Cztonkéw Konsorcjum.

[4] W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 punkt 8 ustawy, przez jego niewtasciwg
wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie przez odrzucenie oferty Cztonkéw Konsorcjum pomimo
tego, ze oswiadczenia skladane w imieniu Marbruk byly sktadane przez osobe nalezycie

umocowana:

Jako podstawe odrzucenia oferty zamawiajgcy przyjat art. 89 ust. 1 punkt 8 ustawy, zgodnie
z ktorym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
Jako odrebny przepis, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 punkt 8 ustawy Zamawiajgcy przywotat art.
104 k.c., zgodnie z ktérym jednostronna czynnosé prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania jest niewazna. Czynigc wzglagd na kwestie daleko idgcego bezpieczenstwa
procesowego, nawet jezeli jednak przyja¢, ze sankcjg niewaznosci miato by¢ dotkniete,
oswiadczenie o ztozeniu oferty w imieniu M. D., to w mocy pozostato o$wiadczenie o ztozeniu

oferty w imieniu Marbruk sp. z 0.0.

IV. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Bank Spétdzielczy w Brodnicy, wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktdrej ztozono przystgpienie.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na obecnym etapie postgpowania, w razie
potwierdzenia podniesionych zarzutow Odwotujagcy moze uzyska¢é zamoOwienie w tym

postepowaniu.

Nie uwzgledniono w tej mierze argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego po
Jego stronie, zmierzajgcej do wykazania braku przestanek materialnoprawnych po stronie
Odwotujgcego [art. 179 ust. 1 ustawy], czy tez pdzniej — brakiem wptywu na wynik
postepowania, o ktérym méwi art. 192 ust. 2 ustawy, uzasadnionych powotywaniem sie na
fakt uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania ztozonego przez Skanska
SA w Warszawie, ktére zmierza do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, co
skutkowato umorzeniem postepowania w spr. KIO 488/15. Sktadajacy tego rodzaju postulaty
akcentowali fakt, ze Skanska SA ztozyta odwotanie, uwzglednione nastepnie przez
Zamawiajgcego, w ktorym to postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy nie brat udziatu
[nie przystgpit do niego], co ma skutkowac¢ obowigzkiem wykonania zgdan odwotania, te zas
zmierzajg do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, przy czym — po mysli art. 185 ust. 6
ustawy — w takim wypadku wobec czynnosci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie
z uwzglednionym odwotaniem [na podstawie art. 186 ust. 2 i 3] nie bedg stronom [Skanska
SA oraz Odwotujgcemu] przystugiwaty srodki ochrony prawnej. Wnioskujgcy w ten sposéb
zdajg sie jednak nie dostrzegac faktu, ze okolicznos¢ ponownego badania i oceny ofert,
w tym wykluczenie Odwotujgcego nie jest jeszcze dokonane - jest dopiero sferg zapowiedzi,
wynikajgcej z uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania i z obowigzku wykonania
zgdan jakie w tym odwotaniu zostaty postawione [art. 186 ust. 2 ustawy]. Wnioskodawcy nie
dostrzegajg takze warunkowych, by nie powiedzie¢ przewrotnych zagdan postawionych
w odwotaniu Skanska SA, ktére zostato uwzglednione [spr. 0 sygn. akt KIO 488/15]. Skanska
SA w Warszawie wniosta w nim o: ,powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci i zarzutow podniesionych w odwofaniu - w sytuacji rozstrzygniecia odwotania
wniesionego przez Konsorcjum Marbruk na korzy$c¢ tego Wykonawcy, czyli uznania, iz jego
oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy; w konsekwencji
powyzszego wykluczenie Konsorcjum Marbruk z przedmiotowego postepowania oraz
odrzucenie jego oferty; dokonanie wyboru oferty odwofujgcego jako oferty

6



najkorzystnigjszej.”. Z tresci tak opisanych zgdan wynika wiec, ze postawiono je pod tym
warunkiem i tylko w tej sytuacji, gdy Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledni niniejsze
odwotanie, a co za tym idzie — zaréwno te zgdania jak i wynikajgcy z art. 186 ust. 2 ustawy
obowigzek wykonania zgdan zaktualizuje sie dopiero z momentem wydania orzeczenia w tej
sprawie, i to nie orzeczenia jakiegokolwiek, ale orzeczenia uwzgledniajacego niniejsze
odwotanie. Do tego momentu, rozwazania o kwestiach przestanek materialnoprawnych oraz
wptywu na wynik postepowania, wynikajgcych z uwzglednienia odwotania w spr. KIO 488/15
majg wiec charakter jedynie hipotetycznych i warunkowych, skoro Zamawiajgcy zobligowany
jest do podjecia badania oferty Odwotujacego przez pryzmat podstaw do jej odrzucenia,
dopiero gdy rozstrzygniecie w tej sprawie bytoby korzystne dla Odwotujgcego. Podstawa
determinujgca éw postulowany brak przestanek materialnoprawnych zmaterializowataby sie
dopiero po rozstrzygnieciu tego postepowania odwotawczego w sposdb pomysiny dla
Odwotujgcego.  Tymczasem  przypomnienia wymaga zasada, ze  przestanki
materialnoprawne, o jakich stanowi art. 179 ust. 1 ustawy, muszg istnie¢ na moment
wniesienia odwotania. W analizowanej sprawie, w momencie wniesienia odwotania [w dniu
6 marca 2015 r.], stan majgcy powodowaé brak tych przestanek [uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania Skanska SA w Warszawie] nie istniat, juz chocby z tego
powodu, ze wszystkie zdarzenia majgce przemawia¢ za stwierdzeniem braku przestanek
materialnoprawnych po stronie Odwotujgcego nastgpity pdzniej - odwotanie Skanska SA
w Warszawie zostato ztozone sze$¢ dni pdzniej, tj. w dniu 12 marca 2015 r., zas jego

uwzglednienie miato miejsce 18 marca 2015r.

Podobnie jest z wptywem na wynik tego postepowania odwotawczego ewentualnych
naruszen przepisow przypisywanych Zamawiajgcemu [art. 192 ust. 2 ustawy] — brak tego
wptywu, pociggajgcy koniecznos¢ oddalenia odwotania ma by¢é nastepstwem obowigzku
wykonania zgdan z uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwotania Skanska SA
w Warszawie, ale ten obowigzek nastgpitby dopiero, gdyby to postepowanie odwotawcze
rozstrzygniete zostato na korzy$¢ Odwotujgcego. Tego rodzaju ,btedne koto”, ktérego
zrodtem jest warunkowe, uzaleznione od wyniku tego postepowania zgdanie postawione
w innym postepowaniu odwotawczym [wywotanym odwotaniem Skanska SA w Warszawie —
w spr. KIO 488/15] powoduje, ze nalezato Odwotujgcemu przypisa¢ zaréwno legitymacije do
ztozenia odwotania jak i rozwazac¢ zarzuty podniesione w odwotaniu w sposéb niezalezny od
losu zgdan innego odwotania, ktérych wykonanie bedzie dopiero zalezato od rozstrzygniecia
wydanego w tym postepowaniu.



Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Oczywistg jest ogo6lna zasada, ze oferta w postepowaniu o zaméwienie publiczne
winna by¢ podpisana przez osobe lub osoby, posiadajgce do tego stosowne umocowanie.
Do ztozenia oferty niezbedne jest posiadanie przez osoby sktadajgce w imieniu wykonawcy
o$wiadczenie woli w przedmiocie udziatu w postepowaniu a takze w przedmiocie
zaoferowania wykonania przedmiotu zamdwienia stosownego umocowania w dacie
sktadania ofert. W przeciwnym bowiem wypadku nie bedziemy mieli do czynienia ze
ztozeniem oferty. Nie bez powodu przy tym ustawodawca stawia w systemie zamdwien
publicznych bardzo kategoryczny wymdg ztozenia oferty w nieprzekraczalnym terminie
sktadania ofert. Konsekwencjg powyzszego jest koniecznos¢ posiadania takiego

umocowania w dacie skladania ofert.

Zgodzi¢ sie trzeba z poglgdami, ze analizujgc tre$¢ petnomocnictwa, nalezy bra¢ pod
uwage reguty interpretacyjne dotyczace o$wiadczen woli, zawarte w art. 65 k.c. [M. Pazdan
[w:] System Prawa Prywatnego, t. Il, s. 495]. Nalezy jednak zachowa¢ przy tym szczegding
ostrozno$é, majgc przede wszystkim na wzgledzie, ze stosunek miedzy mocodawcyg
a petnomocnikiem opiera sie na zaufaniu mocodawcy do petnomocnika [por. B. Gawlik
[w:] System prawa cywilnego, t. |, s. 783]. Na gruncie art. 65 k.c. stosuje sie kombinowang
metode wyktadni, opartg na kryteriach subiektywnym i obiektywnym. W pierwszej fazie sens
oswiadczenia woli ustala sie majgc na uwadze rzeczywiste ukonstytuowanie sie znaczenia
miedzy stronami, tj. za wigzacy uznaje sie taki sens oswiadczenia woli, jak rozumiata je
zardbwno osoba sktadajgca, jak i odbierajgca to oswiadczenie. Decyduje zatem rzeczywista
wola stron, tj. kryterium subiektywne, co znajduje uzasadnienie normatywne w tresci art. 65
§ 2 k.c. W sytuacji, gdy okaze sie, ze strony nie przyjmowaty tego samego znaczenia
o$wiadczenia woli, nastepuje przejscie do obiektywnej fazy wyktadni, w ktorej wtasciwy sens
o$wiadczenia woli ustala sie na podstawie przypisania normatywnego, czyli jak adresat sens
oswiadczenia woli winien rozumie¢ przy zastosowaniu starannych zabiegow
interpretacyjnych. Na tym etapie przewaza ochrona zaufania odbiorcy oswiadczenia woli, nad
rozumieniem nadawcy, co ma sprzyja¢ pewnosci stosunkédw prawnych, a w konsekwenciji

pewnosci obrotu.

Kolejng sprawg jest, ze wszelkie niescistosci i watpliwosci w zakresie uprawnien
petnomocnika wynikajgcych z petnomocnictwa, szczegdlnie w obrocie tak sformalizowanym,
jakim jest obrét w ramach systemu zamoéwien publicznych wymagajg wyeliminowania.

Postepowanie o zamoéwienie publiczne rzadzi sie bowiem regutami, ktére wymagajg
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usuniecia wszelkich watpliwosci, w tym takich ktére prowadzityby do ewentualnych sporéw co
do uprawnienia do zawarcia umowy czy grozity uchyleniem sie przed wykonawce od zawartej
umowy na podstawie zarzutéw osadzonych w tresci petnomocnictwa do ztozenia oferty. Stad
watpliwosci co do zakresu umocowania powinny zostac¢ usuniete, a rezultatem ich usuniecia
powinno by¢ uzyskanie przez zamawiajgcego dokumentu, z ktérego tresci, bez jakichkolwiek
watpliwosci bedzie wynikato uprawnienie petnomocnika do ztozenia oferty. Stad wtasciwym
instrumentem do eliminowania tego rodzaju watpliwosci jest przede wszystkim uzupetnienie
dokumentu petnomocnictwa, do czego wyraznie nawigzuje art. 26 ust. 3 ustawy, wymieniajgc
wsrdd dokumentow podlegajacych uzupetnieniu petnomocnictwa. Potwierdza to uzasadnienie
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 17 grudnia 2013 r. w spr. V Ca 3201/13], w ktérym
podkreslono: ,Praktyka stosowania omawianego przepisu wyewoluowata w ten sposob, ze
kazdy dokument petnomocnictwa budzgcy watpliwosci co do zakresu umocowania lub
prawidtowosci umocowania petnomocnika powinien by¢ uzupetniony - czyli poprawiony przez
mocodawce w ten sposob, by umocowanie z niego wynikato. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa", a nie ,moze wezwac"
i obliguje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy celem uzupetnienia petnomocnictw
w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie, tj. w sytuacji nieztozenia petnomocnictwa lub
ztozenia petnomocnictwa wadliwego. Okolicznosciami w ktérych zamawiajgcy uprawniony
jest do zaniechania stosownego wezwania jest koniecznoSc odrzucenia oferty wykonawcy lub

uniewaznienia postepowania.”.

Nie jest wiec dopuszczalne pozostawienie watpliwosci co do tej kwestii i przyjecie na
siebie przez zamawiajgcego ryzyka, ze nie bedzie pewnosci co do prawidtowego ztozenia
oferty. Ewentualne zastrzezenia co do waznosci umowy w zamowieniu publicznym powinny
by¢ eliminowane na etapie poprzedzajgcym jej zawarcie — w toku postepowania
0 zamowienie publiczne, na etapie badania i oceny ofert. Narzedziem, majacym -
przynajmniej po czesci — stuzy¢ ograniczeniu lub wyeliminowania tego rodzaju ryzyk jest
przywotany wyzej przepis art. 26 ust. 3 ustawy, a takze przepis art. 23 ust. 2 ustawy,
wymagajacy ustanowienia przez wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego petnomocnika do reprezentowania w postepowaniu, lub dodatkowo

zawarcia umowy.

Wszelkie niescistosci i watpliwosci w zakresie uprawnien petnomocnika wynikajgcych

z petnomocnictwa wymagajg wiec wyeliminowania.

W analizowanym postepowaniu Odwotujgcy w ofercie zawart dwa petnomocnictwa,
oba datowane na 2 lutego 2015r.:



1) pierwsze, z ktdérego wynika, ze dwaj wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne uczynili Marbruk spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Charzykowach
petnomocnikiem do reprezentowania wszystkich wykonawcéw w postepowaniu, i w ktérym
zawarto zastrzezenie o prawie udzielania przez tego petnomocnika dalszych petnomocnictw.
Petnomocnictwo to obejmuje — w pkt a) — uprawnienie do podpisania i ztozenia w imieniu
wykonawcow oferty i zostato podpisane przez obu cztonkéw konsorcjum [za Marbruk spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Charzykowach - przez osobe nie bedgcg prezesem
spotki, wskazang jednoczesnie w drugim z petnomocnictw jako petnomocnik tej spotki] [str.
34-35 oferty].

2) drugie, udzielone przez Marbruk spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Charzykowach [Prezesa tej spoétki] osobie, ktdéra podpisata oferte, zawierajgce
umocowanie do ,wystepowania w imieniu i na rzecz Marbruk Sp. z o.0. ubiegajgcego
sie o udzielenie zamdwienia publicznego w ramach Konsorcjum’, ktére w pkt 1) zawiera
umocowanie do ,podpisania i ztozenia Zamawiajgcemu oferty oraz wszelkich dokumentow,
formularzy i o$wiadczen niezbednych do sporzgdzenia i ztozenia Zamawiajgcemu oferty
wspolnej Cztonkéw Konsorcjum na wykonanie zamowienia publicznego” [str. 36 oferty

Odwotujgcego].

Dostrzezenia wymaga, ze na podstawie tych petnomocnictw nie sposob wywies¢

uprawnienia osoby podpisanej na ofercie do tej czynnosci:

- jesli zrédtem tego uprawnienia miatoby byé pierwsze petnomocnictwo, ustanawiajgce
Marbruk sp. z 0.0. petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy — to widniejgcy na nim
podpis osoby dziatajgcej za Marbruk sp. z 0.0., nie bedacej cztonkiem zarzadu musi by¢
oceniany przez pryzmat drugiego z petnomocnictw, ktére umocowuje do dziatania za te
spotke te sama osobe [0 zasadnosci takiego wniosku moze przekonywaé, ze to drugie
petnomocnictwo zawiera umocowanie w pkt 4) do zawarcia umowy konsorcjum]. W takim
jednak wypadku po ustaleniu - w nastepstwie tego petnomocnictwa — Marbruk sp. z o.0.
petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy, oferte za ten podmiot powinna sktadac
albo osoba reprezentujgca Marbruk sp. z 0.0. [jej zarzad] albo dodatkowo ustanowiony
petnomocnik. W takim bowiem wypadku, to drugie petnomocnictwo — udzielone przez
Marbruk sp. z o0.0. wskazanej imiennie osobie nie moze by¢ uznane, skoro z niego
nalezatoby wywodzi¢ uprawnienie do podpisania petnomocnictwa pierwszego a sekwencja
zdarzen musi by¢ taka, ze jesli petnomocnictwo ze str. 36 — to zawierajgce umocowanie
dla osoby do dziatania za Marbruk sp. z 0.0. i do ustanowienia tej spétki liderem konsorcjum,

stuzyto do umocowania Marbruk sp. z o0.0. liderem konsorcjum, to nie mogto jednocze$nie

10



by¢ petnomocnictwem udzielonym w nastepstwie uczynienia Marbruk sp. z o0.0. liderem

konsorcjum.

- Jesli zas miatoby by¢ odwrotnie — jesli petnomocnictwo udzielone przez Marbruk sp. z o.0.
osobie podpisujgcej oferte [to ze strony 36] miato by¢ tym wystawionym przez Marbruk
sp. z 0.0. w nastepstwie uczynienia tego podmiotu liderem konsorcjum i po umocowaniu
tej spotki w tym charakterze, to nie jest poprawne pierwsze petnomocnictwo, to jest
to, na podstawie ktérego oba podmioty uczynity Marbruk sp. z 0.0. ich petnomocnikiem
[petnomocnictw ze str. 34-35 oferty], skoro w takim wypadku brak jest umocowania
do podpisania za Marbruk sp. o0.0. tego pethomocnictwa przez osobe widniejgca
na dokumencie, nie bedacg ani cztonkiem zarzadu ani petnomocnikiem umocowanym do tej

czynnosci.

Tak czy inaczej, albo do pierwszej, albo do drugiej z tych czynnosci, konieczne
bytoby dodatkowe petnomocnictwo, udzielone przez Marbruk sp. z 0.0.: jako lidera
konsorcjum — na okres po uczynieniu tej spétki liderem konsorcjum, albo jako samodzielnego
podmiotu — na okres przed wskazaniem lidera konsorcjum, dla wykazania umocowania

osoby podpisujgcej za Marbruk sp. z 0.0. petnomocnictwa z art. 23 ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy, pismem datowanym na 4 lutego 2015 r. wezwat Odwotujgcego
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakujgcego dokumentu petnomocnictwa,
wskazujagc w wezwaniu, ze wzywa do uzupetnienia oferty o brakujgce petnomocnictwo
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej notarialnie dla osoby podpisujacej oferte
do reprezentowania firmy Aspergo M. D., jezeli takie petnomocnictwo zostato udzielone
przed terminem sktadania ofert, wskazujgc w uzasadnieniu: ,Z petnomocnictw dofgczonych
do oferty wynika, ze Pan (...) posiada umocowanie do dziatania w imieniu tylko jednego z
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — firmy Marbruk sp. z o.o.
W ofercie brakuje petnomocnictwa od firmy Aspergo M. D. dla Pana (...) o tresci
analogicznej do  tresci  petnomocnictwa  udzielonego przez  firme  Marbruk

sp. zo.0.”

W odpowiedzi Odwotujacy przedstawit petnomocnictwo podpisane przez Pana M. D.,
0 zakresie przedmiotowym obejmujacym m.in. podpisanie
i ztozenie oferty wobec Zamawiajgcego. W czesci nagtowkowej tego petnomocnictwa
wskazano jednak, ze obejmuje ono umocowanie do dziatania w imieniu i na rzecz Marbruk
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Tym samym, wskazane petnomocnictwo nie moze
by¢ traktowane jako wyrazajgce umocowanie do dziatania [podpisania i zlozenia oferty]

w imieniu drugiego z cztonkéw konsorcjum - Pana M. D. . Niezaleznie
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od powodow takiej wiasnie tresci tego petnomocnictwa, nie mozna stwierdzi¢ na jego
podstawie, ze wyraza ono umocowanie do zitozenia oferty za tego cztonka konsorcjum.
Z jego tresci wynika bowiem wyraznie, ze wyraza ono umocowanie do dziatania w imieniu

drugiego konsorcjanta.

Tym samym Odwotujgcy nie zlozyt takiego zestawu petnomocnictw, ktére
by pozwalaty Zamawiajgcemu na ocene, ze oferte podpisata osoba odpowiednio
umocowana do tej czynnosci.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze dorobkiem orzecznictwa jest spostrzezenie,
ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy uzna za wiasciwe.
Wykonawca ktéry skorzystat z mozliwosci naprawienia btedow w ztozonej ofercie, bedac
wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze
skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia
odmiennego stanowiska, ze zamawiajacy jest obowigzany po raz kolejny wezwac
wykonawce, ktory na wczedniejsze wezwanie nie uzupetnit dokumentu, zamawiajgcy
musiatby sta¢ sie rzecznikiem wykonawcy. Powyzsze powoduje, ze brak bylo podstaw
do ponownego wezwania do uzupetnienia prawidtowego dokumentu petnomocnictwa

do ztozenia oferty.

Reasumujgc, w swietle ustalonych okolicznosci sprawy, nie sposéb Zamawiajgcemu
przypisa¢ postulowanego w odwotaniu naruszenia przepiséw w zakresie odrzucenia oferty

Odwotujgcego.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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].

Sktad orzekajacy:
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