Sygn. akt KIO/UZP 763/10

POSTANOWIENIE
z dnia 13 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 13 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 26.04.2010 r. przez Konsorcjum: Firma Produkcyjno — Ustugowo — Handlowa
BADERA Tadeusz Badera, Dalachéw 354, 46-325 Rudniki ; AZYMUT Spoétka z o.0.,
ul. Ostrowska 14, 63-400 Raszkow, Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MARYNOWSKI
Jan Marynowski, ul. Gazowa 1, 46-200 Kluczbork oraz Przedsi ebiorstwo Handlowo —
Ustugowe GRALA El zbieta Grala, ul. Mly nska 5, 63-604 Barandéw od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat we
Wroctawiu, ul. Powsta ncéw Slaskich 186, 53-139 Wroctaw protestu wniesionego w dniu
06.04.2010 .,

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

1. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Firma Produkcyjno — Ustugowo —
Handlowa BADERA Tadeusz Badera, Dalachéw 354, 46-32 5 Rudniki; AZYMUT
Spotka z o0.0.,, ul. Ostrowska 14, 63-400 Raszkéw, Pr zedsiebiorstwo
Wielobran zowe MARYNOWSKI Jan Marynowski, ul. Gazowa 1, 46-200



Kluczbork oraz Przedsi ebiorstwo Handlowo — Ustugowe GRALA El  zbieta Grala,
ul. Mly nska 5, 63-604 Baranow

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Firma Produkcyjno
— Ustugowo — Handlowa BADERA Tadeusz Badera, Dalach 6w 354, 46-325
Rudniki; AZYMUT Spdltka z o.0., ul. Ostrowska 14, 63 -400 Raszkow,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MARYNOWSKI Jan Marynowski,
ul. Gazowa 1, 46-200 Kluczbork oraz Przedsi ebiorstwo Handlowo —
Ustugowe GRALA El zbieta Grala, ul. Mly nska 5, 63-604 Barandw,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Firma Produkcyjno —
Ustugowo — Handlowa BADERA Tadeusz Badera, Dalachow 354, 46-325
Rudniki; AZYMUT Spotka z o.0., ul. Ostrowska 14, 63 -400 Raszkow,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe MARYNOWSKI Jan Marynowski,
ul. Gazowa 1, 46-200 Kluczbork oraz Przedsi ebiorstwo Handlowo —
Ustugowe GRALA El zbieta Grala, ul. Mly nska 5, 63-604 Barandw.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustuga ,biezacego
utrzymania drég krajowych na terenie Rejonu Woldw". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich w dniu 28.01.2010 r.
oraz opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia
02.02.2010 r. pod Nr 2010/S 22-030920.

Tym samym lzba ustalita, iz wszczecie przedmiotowego postepowania nhastgpito
w dniu 28.01.2010 .



Izba ustalita ponadto, iz protest oraz odwotanie dotyczag zadania nr 4 (czesci nr 4).

W dniu 01.04.2010 r. Odwotujacy otrzymat wezwanie Zamawiajacego m. in. do uzupetnienia
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o0 aktualng informacje
z Krajowego Rejestru Karnego dla wskazanych w pismie oséb (Tadeusz Badera oraz Elzbiety
Grala) lub do udowodnienia, ze Wykonawca nie moze zlozy¢é ww. dokumentéw z przyczyn

niezaleznych od niego.

W dniu 06.04.2010 r. Odwotujagcy wnidst pismem datowanym na dzien 03.04.2010 r.
protest dotyczacy czynnosci wezwania przez Zamawiajgcego Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (punkt 1 pisma Zamawiajgcego z dnia
31.03.2010 r.). Wezwanie obejmowato aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla
wskazanych w piSmie oséb (Tadeusz Badera oraz Elzbieta Grala) lub do udowodnienia, ze
Wykonawca nie moze ztozy¢ ww. dokumentow z przyczyn niezaleznych od niego. Protest zostat
podpisany przez Tadeusza Badera. Zgodnie z zalgczonym do oferty Odwolujacego sie
Konsorcjum pethomocnictwem z dnia 10.03.2010 r. wykonawca Firma Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowa BADERA Tadeusz Badera, Dalachow 354, 46-325 Rudniki — cztonek
Konsorcjum zostat ustanowiony petnomocnikiem podmiotéw wspdéinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym m. in. do sktadania srodkOw ochrony prawnej.

Petnomocnictwo nie uprawnialo umocowanego do udzielania dalszych pethomocnictw.

W dniu 16.04.2010 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.

W dniu 26.04.2010 r. (data stempla pocztowego operatora publicznego) Odwotujacy
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Odwotanie zostato podpisane
przez panig Kinge K. — adwokata na podstawie petnomocnictwa z dnia
21.04.2010 r. wudzielonego przez F.P.H.U. BADERA Tadeusz Badera. Z tresci
przedmiotowego petnomocnictwa wynika réwniez, iz udzielajgcy petnomocnictwa dziata
w imieniu wykonawcy Firmy Produkcyjo-Ustugowo-Handlowej BADERA w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz upowaznia panig
Kinge K. — adwokata do wniesienia odwofania oraz do reprezentowania wykonawcy w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowa Izbg Odwotawcza przy Prezesie Urzedu.

Na etapie posiedzenia Odwotlujacy przediozyt petnomocnictwo z dnia 24.04.2010 r.
udzielone na rzecz F.P.H.U. BADERA Tadeusz Badera i ustanawiajgcego tego ostatniego
petnomocnikiem Konsorcjum podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
pozostatych cztonkéw Konsorcjum, tj.: AZYMUT Spoétka z o.0., ul. Ostrowska 14, 63-400
Raszkéw, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MARYNOWSKI Jan Marynowski, ul. Gazowa 1,

46-200 Kluczbork oraz Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe GRALA Elzbieta Grala,



ul. Miynska 5, 63-604 Barandéw. Z tresci przediozonego na etapie posiedzenia
petnomocnictwa z dnia 24.04.2010 r. wynika, iz F.P.H.U. BADERA Tadeusz Badera jest
upowazniony m. in. do sktadania srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp,
w tym reprezentowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie do o udzielenie zamowienia
w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izba Odwotawcza, reprezentowania przed
Sadem Okregowym oraz udzielania dalszych petnomocnictw do sktadania srodkéw ochrony
prawnej, przewidzianych w ustawie Pzp i reprezentowania wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg
Izbg Odwotawczg oraz reprezentowania przez Sagdem Okregowym.

Jednoczesnie petnomocnik Odwotujgcego — pani Kinga K. ztozyt w toku posiedzenia
oswiadczenie, iz pelnomocnictwo zalgczone do odwotania posiada btedng date {.
21.04.2010 r. zamiast daty 24.04.2010 .

Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania oraz stanowiska i oswiadczenia stron

zlozone w trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed
dniem wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do
rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp

w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp, Izba z urzedu odrzuca odwolanie, jezeli protest lub
odwotanie zostaly wniesione przez podmiot nieuprawniony.
W niniejszym postepowaniu oferte zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia dziatajacy w ramach Konsorcjum: Firma Produkcyjno — Ustugowo —
Handlowa BADERA Tadeusz Badera, Dalachéw 354, 46-325 Rudniki; AZYMUT Spoéika
Z 0.0., ul. Ostrowska 14, 63-400 Raszkdéw, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MARYNOWSKI
Jan Marynowski, ul. Gazowa 1, 46-200 Kluczbork oraz Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ustugowe GRALA Elzbieta Grala, ul. Mlyiska 5, 63-604 Baranow.
Petnomocnikiem Konsorcjum zostat ustanowiony pan Tadeusz Badera prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Produkcyjno — Ustugowo — Handlowa BADERA
Tadeusz Badera, Dalachéw 354, 46-325 Rudniki na podstawie petnomocnictwa z dnia

10.03.2010 r. ztozonego wraz z ofertag Konsorcjum.



Protest zostat ztozony w dniu 06.04.2010 r. (pismo z dnia 03.04.2010 r.) podpisany
przez pana Tadeusza Badera. Z tresci protestu wynika, iz sktada go wykonawca Tadeusz
Badera prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa BADERA — pelnomocnik wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Odwotanie zostata nadane w dniu 26.04.2010 r. w placéwce pocztowej operatora
publicznego i podpisane przez panig Kinge K. — adwokata na podstawie zalgczonego wraz z
odwotaniem petnomoc. nictwa z dnia 21.04.2010 r. Z tresci ww. petnomocnictwa wynika, iz
udzielajgcy petnomocnictwa (F.P.H.U. BADERA Tadeusz Badera) dziata w imieniu
wykonawcy Firmy Produkcyjo-Ustugowo-Handlowej BADERA w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz upowaznia panig Kinge K. —
adwokata do wniesienia odwotania oraz do reprezentowania wykonawcy w postepowaniu

odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg przy Prezesie Urzedu

W tych okolicznosciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp jest sytuacja,
w ktérej protest lub odwotanie sklada podmiot nieuprawniony. Izba ustalita, iz wnoszacym
odwotanie jest pani Kinga K. — adwokat dzialajgca na podstawie petnomocnictwa
udzielonego przez ustanowionego petnomocnika Konsorcjum, ktére w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ztozyto oferte. Nie ulega watpliwosci, iz
zakres umocowania petnomocnika musi wynikac¢ z tresci petnomocnictwa. Jest to wynikiem
zar6éwno zasady pisemnosci postepowania wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez
ogolnych regut dotyczacych o$wiadczen woli wskazanych w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964

r. Kodeks cywilny.

W orzecznictwie przyjmuje sie, iz brak uprawnienia do wnoszenia danego srodka
ochrony prawnej, dotyczy zarbwno sytuacji, w ktorej protest bgdz odwotlanie skladane sg
przez niewlasciwie umocowanego petnomochika protestujgcego czy odwolujgcego sie, jak
tez okolicznosci, w ktérych podmiot korzystajacy ze srodkéw ochrony prawnej nie moze
uczestniczy¢ w postepowaniach protestacyjnych, gdyz sam jest podmiotem do powyzszego

nieuprawnionym.

Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 184 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie od

rozstrzygniecia protestu. Z powyzszego wynika, iz byt prawny odwotania jest scisle zwigzany



Z istnieniem protestu, stanowigc kolejny etap na drodze korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. W zwigzku z powyzszym nie ulega watpliwosci, iz stanowigc kontynuacje procedury
odwotawczej, wnoszone musi by¢ przez podmiot tozsamy.

Udzielnie pelnomocnictwa substytucyjnego przez lidera lub petnomocnika konsorcjum
musi mie¢ swoje normatywne Ilub umowne podstawy. W tym zakresie w oparciu
o dokumentacje postepowania lzba ustalita, iz z tresci petnomocnictwa z dnia 10.03.2010 r.
zalgczonego wraz z ofertg Odwotujgcego sie konsorcjum nie mozna wywies¢ prawa
petnomocnika do udzielania i ustanawiania dalszych petnomocnikéw. Tym samym Izba stoi
na stanowisku, iz wudzielenie pelnomocnictwa substytucyjnego zmierzajgcego do
ustanowienia dalszego pelnomocnika, oraz wniesienie odwolania przez panig Kinge K.
dokonane zostato z przekroczeniem umocowania. Na podstawie art. 106 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ustawy Pzp nalezy wskazag, iz petnomocnik
moze ustanowi¢ dla mocodawcy innych pethomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie
wynika z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawg
petnomocnictwa. Bioragc pod uwage, iz wniesienie odwolania jest czynnoscig wykonawcy
przedsiebrang w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego art. 106 ustawy
Kodeks cywilny ma zastosowanie wprost, gdyz zaden z przepisOw ustawy Pzp w tym
zakresie nie zawiera odmiennego uregulowania.

Wskazany art. 106 ustawy Kodeks cywilny reguluje odstepstwo od zasady, iz
dziatanie w imieniu innego podmiotu musi mie¢ swoje normatywne umocowanie oraz ze
pomiedzy mocodawcg a umocowanym istnieje pewna wiez wynikajgca z wzajemnego
zaufania. Wszakze, jak wynika z powyzszego przepisu, zasadg jest, ze bez wyraznego
upowaznienia niedopuszczalne jest przenoszenie umocowania przez petnomocnika na inng
osobe. Ustanowienie substytuta rodzi stosunek bezposredni pomiedzy nim a mocodawcg
i staje sie on petnomocnikiem mocodawcy, nie za$ petnomocnikiem osoby, ktore udzielita mu
bezposrednio petnomocnictwa. Tym samym wszystkie czynnosci dokonywane przez
kolejnego petnomocnika odnoszg skutek prawny bezposrednio dla mocodawcy. Wynika to
z art. 95 § 2 ustawy Kodeks cywilny, ktory stanowi, ze czynno$¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela w granicach umocowania pocigga za sobg skutki bezposrednio dla
reprezentowanego. Z powyzszej normy prawnej wynika takze inny skutek, iz czynnosé
prawna dokonana z przekroczeniem umocowana skutkéw takich nie pocigga, tym samym
uzna¢ jg nalezy na gruncie przepisow ustawy Kodeks cywilny za bezskuteczng. Nalezy
ponadto zwréci¢ uwage na art. 104 ustawy Kodeks cywilny, ktory stanowi, ze jednostronna
czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu jest niewazna.

Jednakze w odniesieniu do czynnosci wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci

odwotania ustawa Pzp, w zwigzku z art. 14, ktéry stanowi, ze do czynnosci podejmowanych



przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn.
zm.) zawiera odmienne uregulowanie i tym samym zastosowanie bedzie miat
w przedmiotowym stanie faktycznym przepis szczegélny w postaci art. 187 ust. 4 pkt 3
ustawy Pzp. Powyzszy przepis nakazuje lzbie odrzuci¢ odwotanie, jezeli zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony, np. w przypadku gdy osoba wnoszaca odwotanie w cudzym
imieniu dziatata bez umocowania.

Prawidiowos¢ oceny przedmiotowe] sprawy potwierdza rowniez okolicznosc,
ze z tresci pelnomocnictwa z dnia 21.04.2010 r. dotaczonego wraz z odwotaniem
i ustanawiajgcego petnomocnikiem panig Kinge K. - adwokata w zaden sposob nie wynika, iz
podmiot udzielajacy petnomocnictwa dziata w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia. Wrecz przeciwnie, jako strone postepowania (Odwotujacego
sie) wskazano jedynie wykonawce Firma-Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa BADERA. Z tego
okreslenia nie wynika, iz udzielajgcy petnomocnictwa dziata w imieniu Konsorcjum.

Dolaczenia na etapie posiedzenia przez Odwotujgcego petnomocnictwa z dnia
24.04.2010 r. ustanawiajgcego jako pethomocnika Odwotujacego sie konsorcjum F.P.H.U.
BADERA Tadeusz Badera z prawem udzielania dalszych petnomocnictw nie ma, zdaniem
Izby, zadnego wplywu na whasciwe umocowanie osoby, ktéra podpisata odwotanie. Wszakze
odwotanie zostato podpisane przez osobe umocowang na podstawie petnomocnictwa z dnia
21.04.2010 r. a wiec przed udzieleniem przez Odwotujgce sie Konsorcjum drugiego
z pelnomocnictw, tym razem z prawem substytucji. Tym samym w dacie udzielenia
petnomocnictwa, tj. w dniu 21.04.2010 r. F.P.U.H. BADERA Tadeusz Badera nie byt
uprawniony do ustanawiania kolejnych petnomocnikéw. Powyzsze wynika wprost z daty
udzielenia obu petnomocnictw. Jednostronna czynnos¢ prawna, jaka jest udzielenie
petnomocnictwa, wywotuje skutki na przysztos¢ (pro futuro). Z tresci petnomocnictwa z dnia
24.04.2010 r. nie wynika bowiem, aby jego skutecznosc¢ zostata rozciggnieta na czynnosci
majace swoje miejsce w przesztosci

Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie
zamodwienia publicznego wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu
i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Rodzaj i forme pelhomocnictwa
okreslajg przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny. Co do zasady
wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzi sie w formie pisemnej. Zgodnie z art. 99 § 1 ustawy Kodeks cywilny jezeli
do waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo
do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Brak umocowania

do ustanawiania kolejnych pelnomocnikbw przez petnomocnika Konsorcjum w dniu



21.04.2010 r. (tj. w dniu udzielenia petnomocnictwa na rzecz pani Kingi K.) stanowi podstawe
do uznania, iz odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zdaniem lzby bez wptywu na powyzsze ma oswiadczenie ztozone w toku posiedzenia
przez panig Kinge K., ze w dokumencie petnomocnictwa znajduje sie biledna data. Po
pierwsze petnhomocnictwo z dnia 21.04.2010 r. zostalo udzielone przez pana Tadeusza
Badera, zatem brak jest podstaw do modyfikowania jego tresci przez osoby trzecie. Ponadto
powyzsze twierdzenie zostato ziozone wbrew tresci dokumentu i tym samym ciezar
udowodnienia faktow, z ktérych strona wywodzi skutki prawne spoczywa na tej stronie —
w tym wypadku Odwotujgcym. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na
potwierdzenie swojego twierdzenia w tym zakresie.

Zdaniem Izby z okolicznosci sprawy jasno wynika, iz odwolanie wniesione
w dniu 26.04.2010 r. zostalo podpisane przez osobe nieuprawniong do reprezentowania
wykonawcy, ktory ztozyt w dniu 06.04.2010 r. (pismem z dnia 03.04.2010 r.) protest, a wiec
uzna¢ nalezy, iz odwofanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony w rozumieniu
art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow 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.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



