Sygn. akt: KIO/UZP 1472/09

WYROK
Z dnia 25 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Vattenfall Sales Poland Sp. z o.0., ul. Barlickiego 2, 44-100 Gliwice
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji

Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 47, 44-100 Gliwice , protestu z dnia 9 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Energa — Obrot S.A., ul. Mikotaja Reja 29, 80-870 G dansk,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Vattenfall Sales Poland Sp. z o.0., ul. Barlickieg 0 2,
44-100 Gliwice i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Vattenfall Sales Poland Sp. z o.0.,
ul. Barlickiego 2, 44-100 Gliwice;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ziotych
zero groszy) przez Vattenfall Sales Poland Sp. z o.0., ul. Barlickiego 2,
44-100 Gliwice na rzecz Przedsiebiorstwva Wodoci gagéw i Kanalizaciji
Sp. z o0.0., ul. Rybnicka 47, 44-100 Gliwice, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Vattenfall Sales Poland Sp. z o.0,,
ul. Barlickiego 2, 44-100 Gliwice.

Uzasadnienie

Vattenfall Sales Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach, zwana dalej
,Odwotujgcym”, zlozyla protest i odwotanie w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Sprzedaz energii elektrycznej dla PWIK Sp. z o.0. w Gliwicach”,
prowadzonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej:
.Zamawiajgcy”). Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 7 lipca 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 127-185807).

W postepowaniu tym Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Energa — Obr6t S.A. z siedzibg w Gdansku, jednoczesnie tez odrzucajgc oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jako niewazng na podstawie
innych przepiséw. W informacji o wynikach postepowania doreczonej Odwotujgcemu w dniu
4 wrzesnia 2009 r. poinformowat go, ze w jego ofercie Formularz Ofertowy nie zostat
prawidtowo podpisany, tj. zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w odpisie KRS
zalgczonym do oferty tego wykonawcy. Ztozona przez Odwotujgcego oferta zostat podpisana
przez jednego prokurenta, podczas gdy - zgodnie z odpisem KRS - Odwolujacy moze by¢
reprezentowany w przypadku zarzadu jednoosobowego przez prezesa zarzadu samodzielnie

lub przez dwdéch prokurentéw tacznie.

W zwigzku z odrzuceniem oferty Odwolujacy w pismie z dnia 9 wrzesnia 2009 r.
zlozyt Zamawiajgcemu protest (wplyw do Zamawiajacego w dniu 10 wrze$nia 2009 r.).
W protescie wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 8 oraz
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Podniost, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty

byla nieuprawniona bowiem osoba podpisujgca sie pod oferta (Pan Piotr G.) nie



wystepowata jako prokurent firmy lecz jako jej pelnomocnik, ktéremu udzielono
szczegOlnego petnomocnictwa do samodzielnego ztozenia oferty w imieniu spoiki i z tego tez
wzgledu do tej osoby nie majg zastosowania zasady reprezentacji okreslone w umowie
Spoiki, a uwidocznione w odpisie KRS.

Odwotujacy w protescie wskazat tez, ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy
zobowigzany byt do wezwania Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do
zlozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa. Jego zdaniem dopiero
brak przediozenia takiego dokumentu w wyniku wskazanego wezwania, mogtby skutkowaé
odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Protest zostal podpisany przez Pana Tomasza O. — radce prawnego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 10 wrzesnia 2009 r., ktérego kopie potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginalem przez petnomocnika zatgczono do protestu.

O protescie Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu (wezwanie z dnia 14 wrzesnia 2009 r.). Energa — Obrét S.A. pismem z dnia 16
wrzesnia 2009 r. (wptyw do Zamawiajagcego w dniu 17 wrzesnia 2009 r.) ziozyla do
Zamawiajgcego przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,

wskazujgc na jego niezasadnosgé.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 18 wrzesnia 2009 r. rozstrzygnat protest przez jego
odrzucenie na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, jako protest wniesiony przez podmiot
nieuprawniony. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazat, ze zatgczona do
protestu kopia petnomocnictwa poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem wytgcznie przez
radce prawnego, dla ktérego petnomocnictwo zostato udzielone, nie jest wystarczajagca dla
uznania, ze Pana Tomasz O. zostat upowazniony do reprezentacji Odwotujgcego. Podkreslit,
ze petnomocnictwo nie zostato ztozone w oryginale, ani tez w formie kopii poswiadczonej
notarialnie, zgodnie z przepisami ustawy o notariacie. Poswiadczenie za zgodnos¢ z
oryginalem przez samego radce prawnego bylo w ocenie Zamawiajgcego nieuprawnione.
Wedlug niego radcy prawni majg prawo uwierzytelniania odpisow dokumentéw jedynie w
wyjatkowych sytuacjach procesowych, a wiec w postepowaniu sgdowym, a nie w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne przed Zamawiajgcym. Przywotat w tym zakresie
uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 2004 r. (sygn. akt: [l CZP 21/04). Zamawiajacy
wskazal, ze wylacznie w postepowaniu odwotawczym zastosowanie znajdg przepisy Kpc o
sgdzie polubownym, jednakze przepisy te nie majg zastosowania do postepowania
protestacyjnego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podnidst, ze nawet w przypadku, gdyby

protest nie podlegat odrzuceniu, podlegatby on oddaleniu, z uwagi na jego bezzasadnosc.



Wskazatl, ze oferta Odwolujgcego podpisana zostata przez Pana Piotra Gotebiowskiego
wystepujacego jako prokurent firmy, co potwierdzata pieczec tej osoby oraz inne dokumenty
zalgczone do oferty, ktére zostaly podpisane tacznie przez dwoch prokurentéw, zgodnie z

reprezentacjg Odwolujgcego.

Odwotujacy od rozstrzygniecia protestu ziozyt odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (zlozenie odwotania w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w placowce
pocztowej operatora publicznego). Kopia odwotania w tej samej dacie zostata przekazana
Zamawiajgcemu.

W odwotaniu podtrzymane zostaly te same zarzuty, ktére Odwotujgcy podnidst w
protescie. Jednocze$nie tez odniést sie on do stanowiska Zamawiajgcego odnosnie
odrzucenia protestu, wskazujac, ze zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem protest moze
by¢ ztozony w jakiejkolwiek formie, ktéra pozwala Zamawiajgcemu na zapoznanie sie z
trescig srodka ochrony prawnej. Podstawg odrzucenia protestu przez Zamawiajgcego byta
wiasnie forma petnomocnictwa, a to — w ocenie Odwolujgcego — nie moze mie¢ znaczenia.
Petnomocnictwo dla radcy prawnego — Tomasza O. zostato bowiem udzielone, a kopia tego
petnomocnictwa poswiadczona za zgodnosé z oryginatem potwierdza te okolicznosé.
Podkreslit, ze dopuszczenie mozliwosci ztozenia protestu faksem, uniemozliwia tg drogg
przekazanie oryginalu dokumentu. Powotal sie na przepisy Kodeksy cywilnego, ktére w
sytuacjach nieuregulowanych na podstawie art. 14 ustawy Pzp majg zastosowanie do
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia. Z tych to przepisow nie wynika wymog jakiej$
szczegollnej formy dla pelnomocnictwa. Wylacznie art. 99 § 2 Kc przewiduje, ze
petnomocnictwo ogollne powinno by¢ udzielone pod rygorem niewaznosci na pismie,
petnomocnictwo dla radcy prawnego ma za$ charakter szczegélny i mogto by¢ udzielone
skutecznie w jakiejkolwiek formie.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy w zaden sposob nie kwestionowat zakresu
petnomocnictwa, a jesli miat w tym zakresie watpliwosci mogt zwrdécic sie w trybie art. 103 Kc
do Odwotujgcego o potwierdzenie czynnosci petnomocnika. Podkreslit tez, ze pismem z dnia
18 wrzesnia 2009 r. doreczyt Zamawiajgcemu sporne petnomocnictwo w oryginale.

Co do zarzutu merytorycznego, Odwotujacy podtrzymat w petni swoje stanowisko
wyrazone w protescie, wskazujgc dodatkowo, ze Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do
uzupetniania petnomocnictwa dla Pana Piotra G. Podkreslit, ze odrzucenie jego oferty
Zwigzane jest - nie z rzekomymi btedami przy skiladaniu oferty, a wynika z dodatkowych
obostrzen, ktére wprowadzit do oferty Odwolujacy, ktore dotyczg tresci przysziej umowy, a

ktére to obostrzenia mialy go zabezpieczy¢ przed niewyptacalnoscig Zamawiajacego.



Do postepowania odwotawczego w dniu 18 listopada 2009 r. Energa-Obrét S.A.

zlozyta przystgpienie po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie zebraneqgo materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, zaprezentowanych w

protescie, przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu,

rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz w przystgpieniu do postepowania odwotawczeqo,

jak i w toku rozprawy, skitad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajgacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Izba uznata, ze kopia pelnomocnictwa z dnia 10 wrzesnia 2009 r. dla Pana
Tomasza O. — radcy prawnego, zalaczona do protestu bylka wystarczajgcym dowodem
potwierdzajgcym umocowanie wskazanej osoby do dziatania w imieniu i na rzecz
Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, w szczegélnosci w zakresie wnoszenia protestow
i odwotan. Podstawg takiego ustalenia dokonanego przez skfad orzekajacy Izby jest przepis
art. 14 ustawy Pzp, ktéry odsyta do stosowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego w sytuacjach nieuregulowanych, przepiséw Kc. Co do petnomocnictw przepiséw
ustawy Pzp, jak i aktéw wykonawczych wydanych na jej podstawie, nie odnosza sie one do
tych kwestii. Tym samym zatem przepisy Kc dotyczace petnomocnictw znajdg tutaj swoje
zastosowanie. Przepisy te regulujg pelnomocnictwo materialne, a nie procesowe, nie
wskazujgc jednoczesnie jakiej$ szczegodlnej formy dla niego (wyjatek stanowi w tym zakresie

petnomocnictwo ogdlne, ktére nie znajduje odniesienia w tym przypadku — art. 99 § 2 Kc).

Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, wystarczajgcym
potwierdzeniem faktu, ze wskazane pelnomocnictwo zostato udzielone radcy prawnemu
Tomaszowi O. jest kopia tego petnomocnictwa potwierdzona przez petnomocnika za
zgodnos$¢ z oryginalem. Powyzsze wypetnia w dostateczny sposob wymog pisemnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy nie kwestionowat jednak
okolicznosci, ze petnomocnictwo to nie zostato w ogoéle udzielone, czy tez tego, ze jego
zakres jest niewystarczajacy, lecz wylgcznie samg forme, co — jak wskazano — nie moze
deprymowa¢ petnomocnictwa faktycznie udzielonego wskazane] osobie przez

Odwolujacego.

Bioragc pod uwage zarzuty sformutowane przez Odwotujacego Izba stwierdzita rowniez,
ze przestanka interesu prawnego tego wykonawcy w uzyskaniu zamoéwienia, o ktérym mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona.



Co do zarzutéw podniesionych w odwofaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu.

Podstawg tych ustalen skladu orzekajgcego Izby stat sie material dowodowy
zgromadzony w niniejszej sprawie, tj. przede wszystkim dokumentacja z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, przekazana w kopii przez Zamawiajgcego do akt sprawy
oraz przediozona do wgladu Izby w oryginale w toku rozprawy, w tym w szczegoélnosci:
oferta Odwolujgcego i SIWZ, jak rowniez stanowiska stron postepowania oraz
Przystepujacego wyrazone w pismach zlozonych w toku postepowania protestacyjnego i

odwotawczego oraz w trakcie rozprawy.

Odnoszgc sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa, Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Podstawg takiego stanowisko skladu orzekajacego Izby jest brzmienie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wskazujgcego na obowigzek wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy do
uzupetnienia petnomocnictwa, w sytuacji jego braku lub popetnionego w nim btedu, z ktérego
to obowigzku zamawiajacy jest zwolniony, w sytuacji gdy oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu. Niesporng pomiedzy stronami postepowania i Przystepujacym byta okolicznosc,
iz Pan Piotr Gotebiowski, podpisujacy sie pod formularzem ofertowym Odwotujgcego, nie
miat uprawnienia do samodzielnej reprezentacji Odwolujgcego, ktére to uprawnienie
wynikatoby z zasad reprezentacji spotki. Choc¢ faktycznie mylacym dla Zamawiajacego mogto
by¢ postugiwanie sie przez Pana Piotra Gotebiowskiego przy podpisywaniu oferty pieczecig
imienng z okresleniem ,Prokurent” oraz okolicznos¢, ze inne dokumenty w ofercie zostaty
podpisane przez osoby upowaznione do reprezentacji Odwotujgcego zgodnie z odpisem z
KRS, do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezato wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia
petnomocnictwa dla wskazanej osoby.

Uwzgledniajac  jednak okolicznos¢ réwniez bezsporng pomiedzy  stronami
postepowania oraz Przystepujagcym, ze oferta Odwolujagcego zawiera obostrzenia w
stosunku do wymogow Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ, co do warunkéw realizaciji
umowy, czynigc jg w tym zakresie sprzeczng z trescig SIWZ (dodatkowe warunki terminu
waznosci oferty Odwotujacego, jej przyjecia i realizacji umowy w stosunku do postanowien
SIWZ), oferta ta powinna by¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta byta w toku postepowania protestacyjnego podnoszona
przez Zamawiajgcego i — jak wskazano powyzej — przyznana przez Odwolujgcego w tresci

odwotania. Okolicznosci te potwierdzita réwniez Izba, przeprowadzajgc dowdd z



dokumentéw, tj. z oferty Odwotujgcego (str. 14-15) oraz postanowien SIWZ. Nie bez
znaczenia dla waznosci oferty Odwotujgcego jest jego dobrowolne, niewymagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenie woli zawarte w tresci oferty odnosnie terminu waznosci oferty,
ktory — zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego - uptynat w dniu 25 pazdziernika 2009 r. o
godz. 14.00

Niezaleznie zatem od tego, czy Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetniania
petnomocnictwa, czy tez nie uczynitby tego, oferta Odwolujgcego z uwagi na wskazang
bezsprzecznie niezgodnos¢ z SIWZ, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Wezwanie do uzupetnienia tego dokumentu nie miatloby zatem zadnego wptywu
na wynik postepowania, stosownie do tresci art. 191 ust. 1a ustawy Pzp. Tym samym wiec
nakazanie dokonania tej czynnosci Zamawiajacemu mija sie z celem w ocenie Izby, z uwagi
takze na zasade szybkosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i ekonomike
procesowa.

Skfad orzekajacy Izby nie odniést sie do pozostatych niezgodnosci oferty
Odwolujgcego z trescig SIWZ, przyjmujac, ze w tym zakresie - wobec braku okreslenia tych
okolicznosci w informacji o wynikach postepowania, przekazywanej wykonawcom na
podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp - powyzsze uniemozliwitoby obrone swoich racji przez
Odwotujgcego w trybie srodkow ochrony prawnej.

Brak w informacji o wynikach postepowania okolicznosci, ktére w ocenie Izby
bezwzglednie skutkujg odrzuceniem oferty Odwotujgcego, nie ogranicza — zdaniem lzby —
Odwotujgcemu prawa do obrony. Okolicznosci te bowiem Odwotujgcemu byly znane, a
wrecz przez niego przyznane w tresci odwotania. Okolicznosci te zatem sg bezsporne i
zadanie uzupetniania dokumentu petnomocnictwa od Odwolujagcego w tym przypadku
skutkowatby jedynie zbedng przewlektoscig postepowania.

Jednoczesnie tez Izba, biorgc pod uwage tresc art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z
art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp, nie mogta rozpozna¢ zarzutu formalnego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze nie byt on poprzedzony

protestem.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. I1zba postanowita réwniez, dziatajac na
podstawie przepisdw rozprowadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.),
uwzgledni¢ koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego na podstawie przediozonej

do akt sprawy faktury.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



