Sygn. akt: KIO 181/21

WYROK
z dnia 9 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Amlux sp. z o.0., ul. Gréjecka 77, 02-094

Warszawa oraz Amlux Work Group sp. z 0.0., ul. Gréjecka 11, 02-094 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy,
ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw,

przy udziale:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Impel System sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Impel Facility Services sp. z o.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw oraz Epa Green sp. z 0.0., ul. Ostrowskiego 7, 53-238 Wroctaw,

2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: DGP Clean Partner sp. z 0.0.,
ul. Zygmunta Stominskiego 15/52, 00-195 Warszawa, SEBAN sp. z o.0,,
ul. Jesionowej 9A, 40-159 Katowice, 7 MG sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 14,
59-220 Legnica, Partner Medica sp. z o0.0., ul. Najswietsze; Marii Panny 5e, 59-220
Legnica oraz DGP PROVIDER sp. z 0.0., ul. Srodkowa 20, 59-220 Legnica,

3) wykonawcy S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8, 52-026 Wroctaw,

4) wykonawcy Herkules A. J., ul. Akacjowa 55M, 55-093 Kietczéw,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
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2.1.

2.2.

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Amlux sp. z o0.0., ul. Gréjecka 77,
02-094 Warszawa oraz Amlux Work Group sp. z o.0., ul. Gréjecka 11, 02-094
Warszawa, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Amlux sp. z 0.0., ul. Gréjecka 77, 02-094 Warszawa oraz Amlux Work Group sp.
Z 0.0., ul. Gréjecka 11, 02-094 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego: Amlux sp. z o.0., ul. Grojecka 77, 02-094 Warszawa
oraz Amlux Work Group sp. z 0.0., ul. Gréjecka 11, 02-094 Warszawa, na rzecz
zamawiajgcego: 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102,
50-984 Wroctaw, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt KIO 181/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - 2 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustuge sprzatania powierzchni wewnetrznych budynkéw w jednostkach i
instytucjach administrowanych przez 2 WOG, numer referencyjny: INFR/585/2020.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 16.09.2020 r., nr 2020/S 180-434840.

Pismem z dnia 08.01.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Amlux sp. z o.0., ul. Gréjecka 77,
02-094 Warszawa oraz Amlux Work Group sp. z o0.0., ul. Gréjecka 11, 02-094 Warszawa
(dalej: ,odwotujgcy”) w czesci nr 1, 3 i 6 postepowania i zatrzymaniu wadium w tych
czesciach.

W dniu 13.01.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 104 kc, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego w konsekwencji uznania zlozonego przez niego petnomocnictwa za
nieprawidiowe, w sytuacji kiedy ztozony przez niego w postepowaniu dokument jest
prawidtowy w rozumieniu obowigzujgcego porzgdku prawnego, a czynnosci petnomocnika
p. Z. J. wykonane zostaly prawidtowo oraz w granicach waznego i skutecznego
umocowania,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez mylne uznanie, iz odwotujgcy ztozyt swojg oferte
w sposob, ktory obliguje zamawiajgcego do jej odrzucenie z uwagi na to, ze jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w sytuacji gdy oferta
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”),

3) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci zatrzymania wadium
odwotujgcego, mimo iz nie zaistniaty przestanki umozliwiajgce zamawiajgcemu dokonanie
takiej czynnosci, tj. zatrzymanie wadium w sytuacji, w ktorej odwotujgcy w odpowiedzi na
skierowane do niego wezwanie ztozyt dokument petnomocnictwa dla Pana Z. J., co
potwierdzit sam zamawiajgcy

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Odwotujacy w dniu 20 listopada 2020 r.

otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie do ziozenia petnomocnictwa do reprezentowania

konsorcjantéow udzielonego dla Pana Z. (...). Wezwanie Zamawiajgcy sformutowat w oparciu

0 przepis art. 26 ust 3a PZP. (...)
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Odwotujagcy przyznaje w tym miejscu stusznos¢ stwierdzenia podniesionego w w/w
wezwaniu, co do formy pierwotnie zlozonego petnomocnictwa, ktore to zamiast przez
wszystkich konsorcjantéw udzielone zostato przez jedynie jego lidera.

WskazacC nalezy w tym miejscu, iz Zamawiajgcy w tresci wezwania w sposob co
najmniej nieprawidtowy poinformowat Odwotujgcego ze ,za prawidtowo uzupetnione
petnomocnictwo nalezy uznaé takie, ktére zostato wystawione przed dniem dokonania
czynnosci przez petnomocnika, a wiec w przypadku zlozenia oferty - przed datg jej
podpisania i ztozenia".

Powyzsza, znajdujgca sie w oficjalnej korespondencji Zamawiajgcego
tresé/informacja nie jest prawdg. Mozliwe jest ztozenie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego petnomocnictwa z datg pozniejszg, jesli z tresci petnomocnictwa
wynika, iz peinomocnik byt umocowany do dokonania czynnosci w chwili jej dokonania. Sam
Zamawiajgcy przypomina sobie o tym dopiero w korespondencji z dnia 8 stycznia 2021 r.
w ktorej informuje Odwotujgcego o czynnosciach zaskarzonych niniejszym odwotaniem.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na ztozenie petnomocnictwa, tj. do
dnia 27.11.2020 r. Odwotujgcy zilozyt taki dokument wystawiony przez Konsorcjum
Odwotujgcego, w oryginale, z podpisem kwalifikowanym oséb do tego upowaznionych. (...)

Okolicznos¢ zlozenia petnomocnictwa zostata przez Zamawiajgcego potwierdzona
w tresci pisma z dnia 8 stycznia 2020 r., ktérym to pismem poinformowat Odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty na zadania 1, 3 i 6 oraz o zatrzymaniu jego wadium. (...)

Odwotujgcy z uwagi na ochrone swoich intereséow ztozyt Zamawiajgcemu pismo
w tresci ktérego przedstawit dodatkowo argumentacje dla poparcia swojego stanowiska
w zakresie prawidiowosci ztozonego petnomocnictwa. Konieczno$é takg Odwotujgcy
dostrzegt w nastepstwie odrzucenia jego ofert na zadania 4, 5 i 7, ktéra to czynnos¢
dokonana zostata przez Zamawiajgcego w dniu 18 grudnia 2020 r. (...)

Zamawiajgcy w tresci swojej decyzji o odrzuceniu ofert na zadania 4, 5 i 7 powotat tg
samg argumentacje, jakg stosuje obecnie wobec ofert na czesci 1, 3 i 6. Odwotujgcy nie
korzystat z sSrodkéw ochrony prawnej wobec odrzucenia jego ofert na czesci 4, 5 7 z uwagi
iz ceny przez niego zaoferowane nie pozwalaty na uzyskania zamowienia w tych czesciach.

Odwotujgcy kwestionuje w catej rozciggtosci czynnosci oraz poprzedzajgce je
ustalenia Zamawiajgcego w zakresie czesci 1, 3 i 6 przedstawiajgc ponizszg szczegotowo
opisang argumentacje. (...)

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego oraz przedstawiong przez niego
argumentacjg petnomocnictwo ztozone mu przez Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3a PZP
jest dokumentem wadliwym. Zdaniem Zamawiajgcego z tresci tego dokumentu nie wynikato
od kiedy p. Z. (...) upowazniony jest do reprezentacji Konsorcjum Odwotujgcego, a termin

ten utozsami z datg zlozenia podpisu elektronicznego Prezesa Zarzadu Odwotujgcego.
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Zamawiajgcy weryfikujgc podpis elektroniczny znajdujgcy sie na petnomocnictwie stwierdzit,
iz data jego ztozenia nie jest datg wyznaczong w postepowaniu dla sktadania ofert (podpis z
dnia 17.11.2020 r). Zgodnie z oceng dokumentu petnomocnictwa nie jest ono w przekonaniu

Zamawiajgcego potwierdzajgcym umocowanie p. Z. (...) do ztozenia oferty oraz podpisania

JEDZ.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy pragnie zwrdciC uwage na ksztaft/tresc
petnomocnictwa, ktére ztozone zostato Zamawiajgcemu w trybie odpowiedzi na wezwanie
o ktérym art. 26 ust 3a PZP.

Zgodnie z zasada, iz zlozone petnomocnictwo powinno potwierdza¢ istnienie
umocowania do dokonania danej czynnosci na dzien jej dokonania Odwotujgcy wskazuje na
nastepujgce okolicznosci:

a) Peinomocnictwo zostato opatrzone datg 13.11.2020, tj. datg w ktérej dokonana zostata
przez p. Z. (...) czynno$¢ polegajaca na ztozeniu w postepowaniu oferty;

b) W tresci petnomocnictwa szczegdtowo okreslono postepowanie, w ktérym to czynnosci
byty/majg by¢é podejmowane - ,zamoéwienia publicznego; prowadzonego przez 2
Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Obornicka 100-102, 50-984 Wroctaw; na ,USLUGE
SPRZATANIA POWIERZCHNI WEWNETRZNYCH BUDYNKOW W JEDNOSTKACH |
INSTYTUCJACH ADMINISTROWANYCH PRZEZ 2. WOG", 2zwang dalej
.Postepowaniem”.

c) W tresci petnomocnictwa okreslono szczegdtowo jego zakres - ,petnomocnictwa do
reprezentowania Konsorcjum w Postepowaniu, sktadania i podpisywania w imieniu
kazdego z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia jak i
Konsorcjum wszelkich dokumentéw, wnioskow, wyjadnien, oswiadczenh, ofert, odwotan,
przystgpienia do postepowania odwotawczego uczestnictwa w negocjacjach,
potwierdzania dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem na kazdym etapie Postepowania,
a takze do prowadzenia negocjacji handlowych",

d) Pelnomocnictwo wskazuje ponadto wyraznie na umocowanie Lidera Konsorcjum do
reprezentowania wchodzacych w jego sktad wykonawcéw w catym postepowaniu -
zgodnie z jego trescig zostat on petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ustawy PZP.

Powyzsze obrazuje w sposéb dobitny i jednoznaczny upowaznienie dla p. Zamawiajacy (...)

do sktadania i podpisywania w postepowaniu ofert, dokumentéw i o$wiadczen w imieniu

catego Konsorcjum.

Data umieszczona w goérnym rogu dokumentu nie jest jedynym elementem
odnoszgcym sie do sfery potwierdzenia umocowania p. Z. (...) do okreslonych czynnosci w
dacie dla tego okreslonej. Samo okreslenie postepowania przez podanie jego nazwy oraz
prowadzgcego go Zamawiajgcego wymusza ze wzgledow logicznych odniesienie sie do ram

czasowych opisanych dokumentacjg tego postepowania, w szczegolnosci daty koncowe;j
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przewidzianej dla czynnosci sktadania ofert.

Nie sposob zatem uznac, ze dokument petnomocnictwa nie potwierdza upowaznienia
dla p. Z. (...) do dokonania czynnosci w dacie dla tego wiasciwej i przez samego
Zamawiajgcego w tresci dokumentacji postepowania okreslone;j.

Wskazania w tym miejscu wymaga jakze istotna zasada wynikajgca z brzmienia
art. 65 par. 1 k.c. Przepis ten stanowi, iz oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Bezdyskusyjnie wolg Odwotujgcego byto upowaznienie
p. Zamawiajacy (...) do czynnosci koniecznych dla prawidlowego ztozenia w postepowaniu
oferty oraz dokumentéw temu towarzyszacych.

Nie mozna rowniez podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego w zakresie zastosowania
przez niego normy wynikajgcej z przepisow art. 89 ust 1 pkt 2 i 8 PZP w zw. z art. 104
kodeksu cywilnego. (...)

Wskaza¢ nalezy, ze petnomocnictwo zlozone przez Odwotujgcego nie tylko jest
prawidtowe ale i stanowi potwierdzenie petnomocnictwa udzielonego przez Konsorcjum dla
jego Lidera - Amlux sp. z o.0. Oferta Odwotujgcego nie jest zatem jak wskazano
w przywotanej powyzej normie ,ofertg niewazng na podstawie odrebnych przepiséow".

Zgodzi¢ sie nalezy z poglagdem o mozliwosci ztozenia petnomocnictwa z datg
pozniejszg, ktore w swej tresci potwierdza istnienie umocowania do dokonania czynnos$ci na
dzien jej dokonania. Odwotujgcy swoim dziataniem takg wtasnie okolicznos¢ potwierdzit
formutujgc bardzo precyzyjnie brzmienie petnomocnictwa. Konsorcjum Odwotujgcego nie
tylko potwierdzito udzielenie petnomocnictwa dla lidera Konsorcjum Amlux sp. z 0.0 w dacie
przewidzianej dla sktadania ofert ale rowniez umocowanie dla samego p. Z. (...).

Przyjaé mozna zatem ze ztozone petnomocnictwo nie tylko wykazuje umocowanie
p. Z. (...) w ujeciu argumentacji przedstawionej powyzej ale i stanowi potwierdzenie ze
pierwotnie wystawione petnomocnictwo przez upowaznionego do tego na mocy
petnomocnictwa lidera konsorcjum - Amlux sp. z.0.0 (pethomocnictwo z dnia 12.10.2020 r) -
dla p. Z. (...) tez nalezy traktowac jako wazne i potwierdzone.

Podniesienia wymaga réwniez fakt, iz przepisy obowigzujgcego prawa w zadnej
mierze nie precyzujg tego w jaki sposéb nalezy dokonywac ,potwierdzenia istnienia
umocowania", zostawiajgc przy tym swobode w takim dziataniu dla wykonawcow.
Odwotujgcy wykazat sie w tym aspekcie nalezytg starannoscig i w sposéb bardzo precyzyjny
ztozyt swoje oswiadczenia woli, co nie powinno by¢ kwestionowane. (...)

Powyzsze obrazuje, iz Zamawiajacy w sposob pospieszny analizuje istotne dla
postepowania kwestie i za podstawe swoich decyzji traktuje przepisy nie majgce w danej
sytuacji zastosowania. Konsorcjum pozostaje ponadto w przekonaniu ze ztozyto oferte

w sposéb prawidtowy w ksztafcie ktéry nie moze byé oceniany jako niezgodny z trescig
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specyfikaciji. (...)

Analizujgc powyzsze, i przenoszac je na realia niniejszej sprawy wskazac¢ nalezy, iz
zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego byto i jest catkowicie nielegalne. Dziatania
Zamawiajgcego stanowig czyn powodujgcy po jego stronie nienalezne przysporzenie.
Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym mu dla tego
terminie, co potwierdza sam Zamawiajgcy. Dokument petnomocnictwa zostat
Zamawiajgcemu ztozony w sposob prawidtowy i wigzgcy, co Odwotujgcy wykazat juz
niniejszym odwotaniem.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage na literalne brzmienie przepisu, ktory mowi o tym
ze sankcje w nim okreslone mozna natozy¢ na wykonawce tylko w sytuacji w ktérej nie ztozyt
on oswiadczen lub dokumentéw. Potwierdzonym przez samego Zamawiajgcego jest fakt
ztozenia mu petnomocnictwa stosowanie do jego wezwania, co nie moze by¢ w zadnym
stopniu negowane.

Zatrzymanie przez Zamawiajgcego Wadium jest zatem dziataniem nielegalnym,
nieprzemyslanym i nieusprawiedliwionym okolicznosciami sprawy.”

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujacego w zakresie
czesci1,3i6,

2) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na zatrzymaniu wadium odwotujgcego,

3) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

wczescinrl, 3i6.

W dniach 15 i 18 stycznia 2021 r. nastepujgcy wykonawcy zgtosili przystgpienia po
stronie zamawiajgcego:

1) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Impel System sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, Impel Facility Services sp. z o0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw oraz Epa Green sp. z 0.0., ul. Ostrowskiego 7, 53-238 Wroctaw,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: DGP Clean Partner sp. z o.0.,
ul. Zygmunta Stominskiego 15/52, 00-195 Warszawa, SEBAN sp. z o.0,
ul. Jesionowej 9A, 40-159 Katowice, 7 MG sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 14, 59-
220 Legnica, Partner Medica sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica
oraz DGP PROVIDER sp. z 0.0., ul. Srodkowa 20, 59-220 Legnica,

3) wykonawca S&A Service sp. z 0.0., ul. Glubczycka 8, 52-026 Wroctaw,

4) wykonawca Herkules A. J., ul. Akacjowa 55M, 55-093 Kietczow.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.
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Pismem z dnia 06.02.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o jego oddalenie.

Pismem z dnia 08.02.2021 r. przystepujgcy Herkules A. J. popart stanowisko
zamawiajgcego. Pismem z dnia 06.02.2021 r. przystepujacy S&A Service sp. z 0.0. wniost o

oddalenie odwotania przedstawiajgc swoje stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest ustuga sprzgtania powierzchni wewnetrznych
budynkéw w jednostkach, instytucjach i obiektach wojskowych na terenie komplekséw
wojskowych administrowanych przez 2 WOG we Wroctawiu. Niniejsze postepowanie

odwotawcze dotyczy czesci nr 1, 3 i 6 postepowania o udzielenie zamowienia.

W rozdziale VI siwz, w pkt 5 i 6 zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wykonawcy sg zobowigzani ustanowi¢ petnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo do reprezentowania i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Oferta musi zawieraé petnomocnictwo
— w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (spétka
cywilna, konsorcjum) - dokument ustanawiajgcy petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo do reprezentowania i zawarcia umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego.

W rozdziale Xl siwz zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi zawiera¢ oswiadczenia
z rozdziatu VI.1-6 siwz, a takze ze upowaznienie oséb podpisujgcych oferte do jej podpisania
musi bezposrednio wynika¢ z dokumentéw dotgczonych do oferty. Jezeli upowaznienie takie
nie wynika wprost z dokumentu potwierdzajgcego status wykonawcy (odpis z wlasciwego
rejestru lub centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej), do oferty nalezy dotaczyé
oryginat lub notarialnie potwierdzong kopie petnomocnictwa wystawionego przez osoby do

tego upowaznione.
Odwotujacy ztozyt oferte wraz z petnomocnictwem wystawionym przez tylko jednego
cztonka konsorcjum, tj. Amlux sp. z o.0. dla pana Z. J. do zlozenia i podpisania oferty oraz

dokonywania innych czynnosci w postepowaniu.

Pismem z dnia 20.11.2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26

ust. 3a ustawy Pzp do uzupetnienia petnomocnictwa.

W dniu 27.11.2020 r. odwotujgcy przedtozyt nowe pethomocnictwo.
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Pismem z dnia 08.01.2021 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
odwotujgcego w czesci nr 1, 3 i 6 postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 104 kc. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»~Wykonawca: Konsorcjum Firm (Lider) Amlux Sp. z 0.0, (...); Cztonek: Amlux Work
Group Sp. z o.0., (...), ztozyt oferte podpisang kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez petnomocnika — pana Z. (...). Petnomocnictwo zostato podpisane przez p. Wiktora
(...) — Wiceprezesa firmy Amlux Sp. z 0.0. (...)

Z dokumentow zatgczonych do oferty nie wynikato, Zze partner konsorcjum - Amlux
Work Group Sp. z 0.0. udzielit peinomocnictwa firmie Amlux Sp. z o0.0. do reprezentowania
go w przedmiotowym postepowaniu i udzielania dalszych petnomocnictw.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, wezwat Wykonawce
do uzupetnienia ww. dokumentu (...) z terminem do dnia 27.11.2020 r. Wykonawca ztozyt
przedmiotowy dokument w wyznaczonym terminie w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez p. M. (...) —
Prezesa Zarzadu. Z tresci petnomocnictwa nie wynikato od kiedy p. Z. (...) upowazniony jest
do reprezentowania Konsorcjum, natomiast prawy gérny rég przedmiotowego dokumentu
zostat opatrzony datg 13.11.2020 r. We wilasciwosciach dokumentu (zaktadka—opis)
widnieje data utworzenia dokumentu (pliku): 15.11.2020 r. 21:20:43. Podczas weryfikacji
kwalifikowanego podpisu elektronicznego programem proCertum SmartSign stwierdzono, ze
podpis na petnomocnictwie zostat ziozony w dniu 17.11.2020 r. Przedmiotowe
petnomocnictwo nie jest skanem istniejgcego ,papierowego” dokumentu opatrzonego
odrecznym podpisem osoby umocowanej, a konwersjg pliku Word do formatu PDF.

Powyzsze petnomocnictwo nie dowodzi formalnego umocowania p. Z. (...) do
ztozenia oferty i JEDZ. Czynno$¢ prawna dokonana przez osobe nieposiadajgcg stosownego
umocowania jest niewazna (art. 104 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp). (...)

Prawidlowe petnomocnictwo przedtozone na wezwanie zamawiajgcego winno
potwierdza¢ istnienie umocowania do dokonania danej czynnosci na dzieh jej dokonania.
Zatem mozliwe jest przedtozenie petnomocnictwa z datg adekwatng do daty dokonania
czynnosci, a takze z datg pdzniejsza, jezeli z tresci petnomocnictwa wynika, iz petnomocnik
byt umocowany do dokonania czynnosci w chwili jej dokonania np. w chwili ztozenia oferty
(...).7

W tym samym piSmie zamawiajgcy poinformowat takze o zatrzymaniu wadium

odwotujgcego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
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i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019). Ponadto lzba ustalita wystgpienie
przestanek z art. 505 ust. 1 tejze ustawy, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé poniesienia przez niego szkody z uwagi na

kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Zgodnie z art. 104 kodeksu cywilnego (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.),
jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub
z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu zostato ztozone
oswiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie
odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania.

Zgodnie z art. 65 § 1 kc, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz

ustalone zwyczaje.

W przedmiotowej sprawie termin skfadania ofert uptywat w dniu 13.11.2020 r.
Z uwagi na wadliwos¢ petnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg, odwotujgcy zostat wezwany,
na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, do uzupetnienia petnomocnictwa. Weryfikacja
drugiego uzupetnionego petnomocnictwa w programie proCertum SmartSign wykazata, ze
zostato ono utworzone w dniu 15.11.2020 r. i podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym w dniu 17.11.2020 .

Z powyzszego zestawienia dat i faktéw wynika, ze petnomocnictwo dla osoby
podpisujgcej oferte nie istniato w dniu sktadania ofert, a zatem ww. osoba nie mogta by¢
w tym dniu umocowana do podpisania oferty. W szczegolnosci o prawidtowosci umocowania
nie mogg SwiadczyC okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego, takie jak: data
13.11.2020 r. w prawym gornym rogu petnomocnictwa, czy wskazanie wtasciwego
zamawiajgcego i nazwy postepowania. Okolicznosci te bowiem nie moga wytaczy¢ faktu, ze
w dniu sktadania ofert petnomocnictwo nie istniato i p. Z. J. nie byt umocowany do
podpisania oferty.

W zwigzku z powyzszym nie jest tez zasadna argumentacja odwotujgcego odnoszgca
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sie do analizy petnomocnictwa w swietle art. 65 kc. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze

przepis ten dotyczy kwestii ttumaczenia tresci oswiadczenia woli. Potwierdza to wyrok Sadu

Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 16 listopada 2018 r., sygn. akt | CSK 668/17, w ktorym

Sad Najwyzszy (niezaleznie od rozpoznawania innej kwestii spornej) wskazat: ,Dostrzec

nalezato, ze w swietle art. 65 § 1 KC dla prawidtowej wyktadni oswiadczen woli, takze jezeli

sg one objete dokumentem, znaczenie ma nie tylko wynik analizy jezykowej, lecz rowniez
kontekst sytuacyjny, w jakim skfadane sg oswiadczenia, w tym ustalenia prowadzgce do
wypracowania i ostatecznego sformutowania tekstu dokumentu”. Zatem w Swietle art. 65 kc
to treSC oswiadczenia woli podlega wykfadni z uwzglednieniem okolicznosci, w ktérych
oswiadczenie to zostato ztozone, zasad wspodtzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow.

Tymczasem w niniejszej sprawie tres¢ pethomocnictwa nie budzi watpliwosci, zatem nie ma

powodu do stosowania art. 65 kc w celu dokonywania jej wykfadni.

Tym co przesgdza o wadliwosci umocowania p. Z. J. jest fakt, ze nie byt on
umocowany do podpisania oferty, gdyz w dniu jej zlozenia dokument petnomocnictwa
nie istniat. Dokument ten zostat utworzony w postaci elektronicznej dwa dni po uptywie
terminu sktadania ofert i podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym cztery dni po
uptywie tego terminu. Jednoczesnie odwotujgcy w zaden sposob nie potwierdzit, ze mimo
powyzszych okolicznosci, p. Z. J. byt umocowany do podpisania oferty w dniu sktadania
ofert.

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do dowodéw ztozonych przez odwotujgcego na
rozprawie. Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 26 ust 3a
ustawy Pzp, wyznaczyt odwotujgcemu termin i w tym terminie odwotujgcy powinien byt
wykaza¢ prawidtowos¢ umocowania p. Z. J. do podpisania oferty. Wykazywanie powyzszego
dopiero na rozprawie jest juz dziataniem spoznionym i nie moze zosta¢ uwzglednione.

Po drugie, niezaleznie od spdznionego dziatania odwotujgcego w tym zakresie,
nalezy stwierdzi¢, ze ze zlozonych na rozprawie dowoddéw nie wynika, aby p. Z. J. byt
umocowany do podpisania oferty w dniu sktadania ofert:

1) Przedtozona umowa o prace nie zawiera postanowien potwierdzajgcych umocowanie
p. Z. J. do podpisania oferty sktadanej w niniejszym postepowaniu, ani w zadnych innych
postepowaniach, jak tez nie zawiera postanowien potwierdzajgcych umocowanie do
dziatania w jakimkolwiek zakresie w imieniu spétek wchodzgcych w skfad grupy
kapitatowej. W szczegolnosci potwierdzeniem takim nie moze by¢ ani fakt zatrudnienia na
stanowisku dyrektora wskazanej komorki organizacyjnej, ani przewidziany w umowie
obowigzek sktadania ofert w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.
~Sktadanie” ofert stanowi bowiem czynno$¢ techniczng, ktéra nie musi obejmowac
podpisania oferty. Ponadto nawet gdyby sformutowanie to miato obejmowaé takze

podpisanie oferty, to umowa nie zawiera Zzadnego postanowienia przewidujgcego
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.Sktadanie” ofert w imieniu takze innych podmiotéw niz tylko spétka zatrudniajgca. Tym
samym dowod ten nie potwierdza umocowania p. Z. J. do podpisania oferty w imieniu
odwotujgcego konsorcjum w dniu skfadania ofert.

2) Umowa konsorcjum zawarta w dniu 10.11.2020 r. przewiduje w § 2 ust. 2 ustanowienie
spétki Amlux petnomocnikiem konsorcjum, natomiast nie przewiduje prawa udzielania
przez ww. spétke dalszych petnomocnictw, w tym takze dla p. Z. J. Tym samym tresc tej
umowy w dalszym ciggu nie potwierdza prawidtowosci ani pierwszego petnomocnictwa
ztozonego wraz z ofertg, ani drugiego petnomocnictwa uzupetnionego w trybie art. 26 ust.
3a ustawy Pzp.

3) Oswiadczenie prezesa obu spotek wchodzgcych w skfad konsorcjum z dnia 04.02.2021 r.
zawiera informacje o uprawnieniu p. Z. J. do sktadania ofert we wszelkich
postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych i odwotuje sie do ,upowaznienia”
pozwalajgcego ww. osobie na samodzielne podpisywanie i skfadanie wszelkich
dokumentéw, w tym ofert, od dnia 01.08.2019 r. w imieniu konsorcjum. Nie wiadomo
jednak, o jakie upowaznienie chodzi (nie dotgczono jego tresci) i z czego wynikajg
wskazane uprawnienia. Tym samym oswiadczenie to (niezaleznie od ztozenia go dopiero
na rozprawie, zamiast w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego) nie potwierdza
umocowania p. Z. J. do podpisania oferty w imieniu odwotujgcego konsorcjum w dniu
skfadania ofert.

4) Oswiadczenie prezesa Amlux sp. z 0.0. z dnia 04.02.2021 r. zawierajgce wykaz innych
postepowan o udzielenie zaméwienia, w ktérych p. Z. J. sktadat oferty, po pierwsze,
odnosi sie tylko do postepowan, w ktérych ww. osoba reprezentowata Amlux sp. z o.0.,
nie zas cate konsorcjum, po drugie, nie zawiera informacji o sposobie umocowania p. Z. J.
do skitadania ofert w innych postepowaniach, po trzecie, nawet gdyby okolicznosci
dotyczgce petnomocnictw, w oparciu o ktére dziatat p. Z. J. w innych postepowaniach byly
identyczne, jak w niniejszej sprawie, to dokonana przez innych zamawiajgcych wadliwa
ocena umocowania nie mogtaby uzasadnia¢ powielania tych bledow przez
zamawiajgcego W niniejszej sprawie. Tym samym zioZzony wykaz postepowan nie
potwierdza, ze p. Z. J. byt umocowany do podpisania oferty w imieniu odwotujgcego
konsorcjum w dniu sktadania ofert.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze w czesciach nr 1, 3 i 6 postepowania,
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw.
z art. 104 kc, tj. z powodu tego, ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
Niezasadnie natomiast zamawiajgcy wskazat jako podstawe odrzucenia takze art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, gdyz postanowienia siwz nie odnoszg sie do istoty sytuacji zaistniatej
w niniejszej sprawie, niemniej jednak nie ma to znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy.

Z uwagi na powyzsze, odwofanie w zakresie dotyczgcym prawidtowosci pethomocnictwa,
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zostato oddalone.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zatrzymania wadium przez zamawiajgcego,
nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Ww. przepis, o tresci przytoczonej powyzej, zostat wprowadzony ustawg z dnia
22.06.2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
i wszedt w zycie w dniu 28.07.2016 r. Natomiast poprzednio obowigzujaca jego tres¢ zostata
wprowadzona w zycie w dniu 24.10.2008 r. ustawg z dnia 04.09.2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych i innych ustaw. W wersji obowigzujgcej od dnia 28.07.2016 r.,
ustawodawca rozszerzyt liczbe przypadkow, w ktorych wadium podlega zatrzymaniu.

Niezaleznie od tego, ktéra wersja ww. przepisu ma zastosowanie w danej sprawie,
nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca wprowadzit ten przepis w celu przeciwdziatania
zmowom wykonawcow, ktorzy mogli celowo nie uzupetniaé okreslonych dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego, po to by umozliwi¢ uzyskanie zamowienia przez wykonawce
bedgcego z nimi w porozumieniu i oferujgcego najwyzszg cene za wykonanie zamdwienia.
Powyzsze potwierdza fragment druku sejmowego nr 471 (Sejm VI kadencji), w ktorym
stwierdzono (odwotujgc sie do czesciowo nieaktualnej juz numeracji artykutow):

.Istotna z punktu widzenia ochrony intereséw zamawiajgcego jest propozycja zawarta
w art. 46 ust. 4a. Wprowadza ona sankcje utraty wadium dla wykonawcy, ktéry w odpowiedzi
na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Obecna regulacja sprzyja sytuacji, w ktorej
grupa bedacych w porozumieniu wykonawcéw moze powodowac, ze zamowienie jest
udzielane temu sposrdd nich, ktéry zaoferowat najwyzszg cene. Wykonawcy ci mogg celowo
sktada¢ oferty bez wymaganych dokumentow lub os$wiadczen, a nastepnie, juz po
zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw, bez negatywnych konsekwencji wycofac sie
z udziatu w postepowaniu, podlegajgc jedynie wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3. Majgc to na uwadze, celowe jest zrownanie sytuacji wykonawcy, ktory nie
przedstawit dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3, z sytuacjg wykonawcy, ktoéry uchyla sie od zawarcia
umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przyczyni

sie to do zracjonalizowania wydatkowania srodkéw publicznych”.
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Majgc zatem na uwadze geneze powstania ww. przepisu, nalezy dokonywaé¢ jego
wyktadni w Swietle okolicznosci towarzyszgcych nieuzupetnieniu przez wykonawce
okreslonych oswiadczen Ilub dokumentéow Ilub niewyrazeniu przez niego zgody ha
poprawienie omyiki.

W niniejszej sprawie dziatania odwotujgcego, w tym przede wszystkim wniesienie
odwoftania, a takze ztozenie wyjasnien pismem z dnia 23.12.2020 r. i dgzenie do wykazania
prawidfowosci uzupetnionego petnomocnictwa, nie pozwalajg na stwierdzenie, aby w sprawie
zachodzity okolicznosci stojgce u podstaw wprowadzenia ww. przepisu do ustawy.
W szczegolnosci nie zachodzg podstawy do uznania, ze wadliwe umocowanie p. Z. J. byto
skutkiem celowego dziatania odwotujgcego bedgcego w porozumieniu z innym wykonawca.
Tym samym wyktadnia celowosciowa ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze zatrzymanie
wadium odwotujgcemu na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie bylo zasadne. Waobec
powyzszego zamawiajgcy powinien zwrdci¢ odwotujgcemu wadium w czesciach, w ktoérych
zatrzymat je z uwagi na wadliwie uzupetnione petnomocnictwo.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze niezaleznie od zasadnosci ww. zarzutu,
naruszenie przez zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie ma wptywu na wynik
postepowania. Tymczasem, zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow. Skoro niniejsze naruszenie nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, tj. na wybér ofert w czesciach nr 1, 3 i 6 postepowania, odwotanie w tym

zakresie podlegato oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie przepiséw art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020) oraz art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 92
ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2020), art. 574 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, lzba orzekta, jak w sentenc;ji.
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