Sygn. akt: KIO/UZP 1390/08

WYROK
z dnia 12 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie® w dniu ~—w—dnriach 11 grudnia 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: PETEK i Wspolnicy
Sp. z 0.0. z siedzib g w Zabrzu, ul. D gbrowskiego 2, 41-800 Zabrze (lider konsorcjum);
MAS Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Katowicach, ul. Zeliwna 38, 40-559 Katowice (cztonek
konsorcjum) od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani e Weglowa S.A.
z siedzib 3 w Katowicach, ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice protestu /protestéw z
dnia 5 listopada 2008 r.

przy udziale Conbelts Bytom S.A. z siezib g w Bytomiu, ul. Szyby Rycerskie, 41-909
Bytom zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow g S.A. z siedzib g w Katowicach,

ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: PETEK i Wspdlnicy Sp. z o.o0.
Z siedzibg w Zabrzu, ul. D agbrowskiego 2, 41-800 Zabrze (lider
konsorcjum); MAS Sp. z 0.0. z siedzib a w Katowicach, ul. Zeliwna 38,

40-559 Katowice (cztonek konsorcjum),

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A. z siedzib g
w Katowicach, ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice na rzecz Konsorcjum
firm: PETEK i Wspolnicy Sp. z o0.0. z siedzib @ w Zabrzu,
ul. Dabrowskiego 2, 41-800 Zabrze (lider konsorcjum); MAS Sp. z o.o.
z siedzib g w Katowicach, ul. Zeliwna 38, 40-559 Katowice (czionek
konsorcjum), stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwolania,

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: PETEK i Wspdlnicy
Sp. z 0.0. z siedzib g w Zabrzu, ul. D gbrowskiego 2, 41-800 Zabrze (lider
konsorcjum); MAS Sp. z 0.0. z siedzib a w Katowicach, ul. Zeliwna 38,

40-559 Katowice (cztonek konsorcjum).

Uzasadnienie

Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Dostawe folii
wentylacyjnych do Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w IV kwartale 2008 roku oraz w 2009
roku”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w  Dzienniku
Urzedowym Wspaolnot Europejskich z dnia 4 wrze$nia 2008 r., nr 2008/S 171-228867.



W dniu 5 listopada 2008 r. (pismem z dnia 4 listopada 2008 r.) Conbelts Bytom S.A.
z siedzibg w Bytomiu, zwany dalej ,Conbelts”, wnidst protest na zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: PETEK i Wspolnicy Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
(lider konsorcjum), MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (uczestnik konsorcjum), zwane
dalej ,Odwotujgcym”, wskazujagc na zalgczenie nieprawidiowego petnomocnictwa oraz
niezgodnosci tresci jego oferty z trescig SIWZ. Conbelts zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Odwolujgcego z uwagi na naruszenie art. 2 pkt 11 w zwigzku z art. 23 ust. 1 i 2
ustawy Pzp oraz art. 106 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wezwania wykonawcéw do ztozenia oferty dodatkowej na
zadanie nr 3 w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,

2. dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert na zadanie nr 3, w tym oferty Conbelts,
zgodnie z ustawg Pzp,
odrzucenie oferty Odwotujacego,
dokonanie wyboru oferty Conbelts na zadanie nr 3 jako najkorzystniejszej
i zaproszenie Conbelts do podpisania umowy.

W uzasadnieniu wskazal, iz do oferty Odwotujacego zalgczono nieprawidtiowe
petnomocnictwo, gdyz wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego,
okreslili w 8 2 umowy zakres umocowania i nie obejmowat on prawa do ustanawiania
dalszych petnomocnictw. Sktadajacy oferte Adam K. nie byt wiec prawidtowo umocowany do
podpisania  oferty przez uczestnika konsorcjum firme MAS Sp. z o0.0.
Z siedzibg w Katowicach.

Nadto dodat, iz Odwolujacy w swojej ofercie na stronach 55 i 56 (zatgcznik nr 2,
dotyczacy zadania nr 3 i 4), poprzez wpisanie w ostatniej kolumnie , Tak” potwierdzit zakres
parametru szerokosci oferowanej folii wymaganej przez Zamawiajgcego, co jest — zdaniem
Conbelts - sprzeczne z zatgczong przez Odwotujgcego dokumentacjg techniczng (dla
zadania nr 3 Odwotujacy przy szerokosci 1,0 -1,5 m oferuje 1,2 + 5%; przy zakresie zadania
nr 4 przy szerokosci 1,0 -1,5 m Odwotujacy oferuje 1,10 +_10%). Tym samym oferowane
parametry nie obejmujg calego wymogu SIWZ, co jest sprzeczne z twierdzeniem ,Tak”
umieszczonym w tresci oferty.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 listopada 2008 r. (przedmiotowe pismo Odwotujacy
otrzymat tej samej dacie) poinformowat Odwolujagcego o wniesieniu  w dniu

5 listopada 2008 r. protestu przez wykonawce Conbelts, jednoczesnie wzywajac



wykonawcOw do wziecia udziatlu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia
protestu.

Pismem 2z dnia 6 listopada 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu
7 listopada 2008 r.) Odwotujacy przystgpit do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu przez wykonawce Conbelts w zakresie zadania nr 3, wnoszac
o oddalenie zarzutéw dotyczacych ztozonej przez niego oferty.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, iz jego oferta zostata podpisana w sposéb
prawidtowy, gdyz do umowy konsorcjum z dnia 22 wrzesnia 2008 r., ktéra zostata zataczona
do ztozonej oferty (s. 41-44 oferty), Strony w dniu 29 wrzesnia 2008 r. zawarty aneks, na
mocy ktorego MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (uczestnik konsorcjum) rozszerzyt
udzielone w 8 2 umowy petnomocnictwo o prawo do udzielania dalszych petnomocnictw.
Przedmiotowy aneks nie zostat dotagczony do oferty, zlozonej w dniu 9 pazdziernika 2008 r.

Za bezzasadny uznat takze zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Pismem z dnia 13 listopada 2008 r. Zamawiajacy uwzglednit protest, jednoczesnie
informujac, iz dokona ponownego badania i oceny oferty Odwotujacego. Przedmiotowe
pismo Odwotujacy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 24 listopada 2008 r. Odwolujacy wniést odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu
27 listopada 2008 r.), wskazujac m.in., iz w przedmiotowym postepowaniu byt uprawniony do
udzielenia pelnomocnictwa substytucyjnego, a zaoferowany przedmiot oferty spetnia
wszystkie warunki okreslone w tresci SIWZ. Jednoczesnie wnidst o uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej ha uwzglednieniu protestu.

Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce pocztowej operatora
publicznego w dniu 24 listopada 2008 r.

Pismem z dnia 1 grudnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikow
postepowania 0 wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczesnie wzywajac
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W 11 grudnia 2008 r. (pismem z dnia 8 grudnia 2008 r.) Conbelts przystapit do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Odnoszac sie do zarzutu pierwszego, dotyczacego braku umocowania Adama K. do

podpisania oferty, 1zba uznata, ze nie zastuguje on na uwzglednienie.

W celu rozpatrzenia zarzutu, Izba ustalita, co nastepuje:

1)

2)

3)

Na

do oferty ztozonej przez odwotujgcego w postepowaniu dotgczono umowe konsorcjum
z dn. 22.09.2008 r., w ktérej uczestnicy konsorcjum postanowili w § 2, iz petnomocnikiem
konsorcjum bedzie PETEK i wspdlnicy Sp. z. 0.0. Zakres umocowania obejmowat
reprezentacje w postepowaniu na ,,Dostawe folii wentylacyjnych do oddziatéw Kompanii
Weglowej S.A. w IV kwartale 2008 oraz w 2009 r.” o udzielenie zamoOwienia oraz
zawarcie umowy;

w dn. 7 10.2008 r. PETEK i wspélnicy Sp. z 0.0. udzielita peinomocnictwa, we wlasnym
imieniu, Adamowi K., do reprezentowania w postepowaniu na ,,Dostawe folii
wentylacyjnych”;

Odwolujacy w dniu 7 listopada 2008 r. przediozyt Zamawiajgcemu aneks z dn.
29.09.2008 r. do umowy konsorcjum z dn. 22.09.2008 r., w ktérym zmieniono § 2 umowy
konsorcjum w ten spos6b, ze dodano peinomocnikowi uprawnienie do udzielania
dalszych petnomocnictw.

podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba stwierdzita, co nastepuje:
Petnomocnictwo do reprezentowania w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia,
w zakresie upowazniajgcym do ziozenia oferty, jest pelnomocnictwem prawa
materialnego i jako takie wymaga — w razie umocowania do udzielania dalszych
petnomocnictw — wyraznego wskazania odnosnie tej kwestii w tresci petnomocnictwa.
Zgodnie z art. 106 k.c. petnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych
petnomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tresci petnomocnictwa,
z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawg petnomocnictwa. Z tresci
umocowania zawartego w umowie konsorcjum umocowanie do dalszych petnomocnictw
nie wynikato, natomiast mozna twierdzi¢, ze umocowanie do udzielania petnomocnictw
przez zarzad uprawniony do reprezentacji spotki wynika wprost z ustawy, dlatego
udzielenie petnomocnictwa substytucyjnego osobie prawnej nie byto potrzebne. Wszak
umocowano osobe prawng do dziatania, a nie imiennie cztonkéw zarzadu organu.

W protescie zakwestionowano prawo PETEK i wspdlnicy Sp. z. 0.0. do udzielania
dalszych petnomocnictw — tymczasem mozna uznaé¢ za watpliwe, czy petnomocnictwo
udzielone przez PETEK i wspdlnicy Sp. z. 0.0. Adamowi K. jest petnomocnictwem
,,dalszym”. Przepisy k.c. dotyczace petnomocnictw co do zasady odnoszg sie do
petnomocnictw udzielanych osobom fizycznym (przepis art. 106 kc wskazuje na wage
zaufania do konkretnej osoby, ktérej udzielono petnomocnictwa), a oczywistoscig jest, ze

osoba prawna dziata przez swoje organy — dlatego nie jest jednoznaczne, ze



petnomocnictwo udzielone przez piastuna osoby prawnej (zarzad PETEK i wspdlnicy Sp.
z 0.0.) osobie fizycznej moze by¢ uznane za petnomocnictwo ,,substytucyjne”.

3. Niewatpliwie aneks z dn. 29.09.2008 r. uzupetniat ciag petnomocnictw w taki sposob, ze
dawat wyraznie prawo PETEK i wspolnicy Sp. z. 0.0. udzielania dalszych petnomocnictw
w imieniu uczestnikbw konsorcjum, jednak aneks ten nie zostat ztozony wraz z ofertg
i pojawit sie na dopiero na poOzniejszym etapie postepowania. O ile na gruncie
obowigzujacych obecnie przepisow Prawa zamowien publicznych nie ma watpliwosci, ze
petnomocnictwo mozna uzupetnic, to przed nowelizacjg mozliwosci takiej wyraznie nie
wskazano — stgd Przystepujacy wywodzit, ze przed 24.10.2008 r. nie mozna bylo
uzupetni¢ petnomocnictwa, jezeli nie byto ono dotgczone do oferty. Zatem, aby odnies¢
sie do argumentacji Przystepujgcego, nalezy zbadaé, czy rzeczywiscie przed
24.10.2008r. nie istniata mozliwos$¢ uzupetnienia pethomocnictwa, jezeli nie zostato ono
zlozone wraz z oferta.

Nie ulega watpliwosci, ze przepisy Prawa zamowien publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizacji nie odnosity sie wprost do tego zagadnienia — zgodnie z art. 14 Prawa zamdwienh
publicznych nalezy wiec zastosowac przepisy kodeksu cywilnego.

Wediug art. 9981 k.c., jezeli do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest
szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno byé¢ udzielone w tej
samej formie.

W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego oferte sktada sie — co do
zasady — w formie pisemnej. A wiec i petnomocnictwo do ztozenia oferty powinno zostac
udzielone w formie pisemnej. Z przepiséw kodeksu cywilnego nie mozna wywies¢, iz w razie
braku zataczenia do oferty pelnomocnictwa, jest ona niewazna. Po pierwsze, nalezy
rozdzieli¢ dwie kwestie: fakt udzielenia peinomocnictwa i fakt jego udokumentowania.

Ztozenie oferty jest jednostronng czynnoscig prawng — zgodnie z art. 104
jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu zostalo ztozone
oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie
odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania czyli art. 103 kc. W przypadku
oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia trudno stwierdzié¢, czy zamawiajacy
wyrazit zgode na dziatanie bez umocowania”, jednak w okolicznosciach rozpatrywanego
postepowania nalezy zwrdci¢ uwage, na fakt, ze oferta odwotujgcego zostata uznana przez
Zamawiajacego za najkorzystniejsza. Zatem gdyby nawet pelnomocnictwo nie zostato
udzielone, mocodawca (konsorcjum) mogitby powotujgc sie na art. 103 8§ 1 kc potwierdzic¢
czynnos¢ dokonang przez petnomocnika.

Zasadniczo jednak nie jest kwestionowane ani przez Zamawiajgcego, ani przez

Przystepujacego, ze pelhomocnictwo zostalo udzielone, ale wskazujg oni, ze



petnomocnictwo do udzielania dalszych pethomocnictw nie zostato zlozone wraz z oferta,
wskazujgc na niemozliwos¢ uzupetnienia takiego dokumentu. Skiad orzekajacy lzby stoi
jednak na stanowisku, ze uzupetnienie petnomocnictwa (czy to co do zakresu, czy to do
ciagu petnomocnictw) nie jest sprzeczne ani z przepisami Prawa zamowieh publicznych
sprzed nowelizacji, ani z przepisami kodeksu cywilnego.

Izba wskazuje, ze po pierwsze, brak ,,pisemnosci” (wobec braku zatgczenia do oferty
ciggu petnomocnictw) nie uchybia waznosci czynnosci prawnej (ztozenia oferty), a jedynie
pocigga za sobg koniecznos¢ potwierdzenia umocowania przez mocodawce. (por. Wyrok z
dnia 15 maja 1991 r. Sad Apelacyjny w Gdansku | ACr 153/91, odnoszacy sie do braku
petnomocnictwa notarialnego do zawarcia umowy sprzedazy nieruchomosci). Po drugie,
pozniejsze uzupetnienie pelnomocnictwa nalezy uzna¢ za dopuszczalne — poniewaz stanowi
w istocie potwierdzenie zakresu umocowania petnomocnika; czynnosé ta (o ile zamawiajacy
sam nie wyznaczyt zadnego terminu) nie jest w zaden sposéb ograniczona czasowo, dlatego
nie ma znaczenia, z jakg datg zostat zlozony aneks do umowy konsorcjum ani jakg datg
zostat opatrzony.

Na koniec nalezy odnie$¢ sie do stanowiska, wywodzacego ze zmiany art. 26 Prawa
zamodwieh publicznych, ktéra weszta w zycie w dniu 24.10.2008 r., iz przed tg zmiang nie
mozna bylo uzupetniaé petnomocnictw. Skoro teraz ustawodawca wyraznie przewidziat takg
mozliwos¢, nie oznacza to jednak, ze nie istniata ona juz przedtem. Wydaje sie, ze celem
ustawodawcy byto usankcjonowanie i ujednolicenie praktyki w tym wzgledzie - bowiem,
zamawiajacy, aby nie narazi¢ sie na zarzut nierownego traktowania wykonawcow, obawiali
sie dopuszczac¢ uzupetnienie petnomocnictw. Jak juz wskazano wyzej, praktyka taka wydaje
sie niestuszna na gruncie przepisow obowigzujgcych do dnia 23.10.2008 r.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba oddalita zarzut dotyczacy brakéw petnomocnictwa

Odwolujgcego do ztozenia oferty.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ nie
potwierdzit sie.

Zamawiajacy w rozdziale XVI SIWZ wskazalt, iz wykonawcy w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w zalgczniku nr 1 do SIWZ,
zobowigzani sg zatgczy¢ do oferty ,wykaz (...) wymaganych parametréw techniczno-
uzytkowych (...) — zgodnie z zatacznikiem nr 2a do SIWZ". Zamawiajacy w przedmiotowym
zalgczniku, dla zadania nr 3, pozycja 2 ,szerokos¢ (m)”, wskazat w kolumnie 3 wymagane
parametry techniczno-uzytkowe, tj. ,1,0 — 1,5".

Odwotujacy do ztozonej oferty zataczyt wypetniony zalgcznik nr 2a, w ktérym dla

zadania nr 3 (s. 55 oferty), zaoferowat ,folie wentylacyjng F/450”, dla ktérej w kolumnie 4



Loferowane przez wykonawce wpisa¢ odpowiednio tak lub nie lub warto$¢ parametru”
w pozycji ,Szerokos¢ (m)” wpisat , TAK”.

Zdaniem Izby powyzsze oznacza, iz Odwotujgcy, dokonujgc takiego zapisu
oswiadczyt, iz zaoferowana przez niego folia wentylacyjna zawiera sie w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie szerokosci. Powyzsze potwierdzajg takze, wbrew twierdzeniom
Conbelts, zataczone do oferty dokumenty (s. 128 —160 oferty), z tresci ktérych jednoznacznie
wynika, iz w swojej ofercie ma on folie wentylacyjng o szerokosci ,1,20 +_ 5% (m)” (s. 128,
137 oferty). Tym samym szerokos¢ folii wentylacyjnej wskazanej przez Odwotujgcego miesci

sie w granicach okreslonych w SIWZ przez Zamawiajgcego, tj. od 1,0 do 1,5 (m).

Izba nie rozpatrzyla zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty Odwolujgcego
Z trescig SIWZ w zakresie zadania nr 4, podzielajagc w tym wzgledzie argumentacje
Odwolujgcego, iz zarzut ten jest przedwczesny, skoro Zamawiajgcy, w ramach

przedmiotowego zadania nie dokonat jeszcze zadnych czynnosci.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, tj. zaniechania
powtdrzenia oprotestowanych czynnosci, bedacych konsekwencjg uwzglednienia zarzutow
wniesionych przez Conbelts, nie moze by¢ przez lzbe rozpatrzony. Izba bowiem, zgodnie
z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktGre nie byly zawarte

w protescie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



