Sygn. akt: KIO 963/14

POSTANOWIENIE
z dnia 21 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 21 maja 2014 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 15 maja 2014 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia:

W postepowaniu prowadzonym przez

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia:
i ialicza
w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysigcy ziotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ; '

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............cccoeeeeiinl



Sygn. akt: KIO 963/14

Uzasadnienie

Postgpowanie o udzielenie zaméwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa rur powietrznych i wodnych w okresie 12 miesiecy
od dnia zawarcia umowy do " zostato wszczete
przez , Zwang dalej Zamawiajacym. Ustalona
przez Zamawiajacego warto$¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S
) wdniu 14 lutego 2014 r.

W dniu 15 maja 2014 r. do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w imieniu wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:

-, zwanych dalej tacznie Odwotujgcym.

Odwotujacy zarzucat ,Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia trzech ofert ZfoZonych
przez nastepujgcych Wykonawcdéw: ,

Lo spéta jawna, , otkajawna T.......... S - ze wzgledu na to,
Ze ich tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia.

2. art. 91a ust. 1w zw. z art. 9Ib ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie aukcji elektronicznej
w okoliczno$ciach braku zfozenia co najmniej trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
co naslgpifo na skutek zaproszenia do udziatu w aukcjach elektronicznych Wykonawcow
wyzej wymienionych, ktdrych oferty powinny zostaé odrzucone.”

Uwzgledniajac tak postawione zarzuty, Odwotujacy wnosit ,0 uwzglednienie odwofania
stwierdzajac naruszenie przepiséw, ktére mialo wplyw na wynik postepowania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadan nr 5 i 6:

1. uniewaznienie czynno$ci przeprowadzenia aukcji elektronicznych;

2. uniewaznienie czynno$ci zaproszenia do udziatu w aukcjach elektronicznych;



3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonanie wyboru oferty spo$rod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.”

Rozpoznawane odwotanie zostato wniesione w formie elektronicznej opatrzonej przez Pania
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Wraz z odwotaniem zostaty ztozone odpisy z KRS
odnoszace si¢ do kazdego z dwéch konsorcjantéw. Zatagczono do niego réwniez dwa
dokumenty petnomocnictw, opatrzone odpowiednio datami 14 maja 2014 r oraz
15 maja 2014 r. Zgodnie z trescig pierwszego z nich
. udzielato
~pefnomocnictwa do reprezentowania Konsorcjum firm (
)
w postepowaniu odwofawczym przez Krajowq Izbg Odwotawcza, tj. do wniesienie odwotania
do Prezesa Krajowej Izb Odwofawczef’. Brak w powotanym dokumencie ustanowienia
dia petnomocnika prawa do udzielania substytucji. W drugim z powotanych dokumentéw
(opatrzonym datg 15 maja 2014 r.)
~udziela petnomocnictwa do ziozenia w Urzedzie Zaméwien Fublicznych odwotania’ Pani

W ocenie Izby petnomocnictwa przedstawione wraz odwotaniem uznaé nalezy za wadliwe —
nie wyptywa bowiem z nich, aby Pani .......... ......... zostata skutecznie upowazniona do
reprezentowania wykonawcéw wspodinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamébwienia,
a tym samym do wniesienia w ich imieniu do Prezesa lzby odwotania od czynnosci
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 106 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(Dz. U. 22014 r. poz. 121), ktéry niewatpliwie znajdzie tu zastosowanie, petnomocnik moze
ustanowi¢ dla mocodawcy innych petnomocnikéw tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika
z tresci petnomocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawag
petnomocnictwa. Z uwagi na fakt, iz w rozpoznawanej sprawie uprawnienie takie
nie wyptywa ani z ustawy, ani ze stosunku prawnego bedacego podstawg petnomocnictwa,
szukac nalezy go w treéci przedstawionego Izbie petnomocnictwa z dnia 14 maja 2014 r.
W dokumencie tym brak jednak wzmianki o wyposazeniu

' w takie prawo. Tym samym uznaé nalezalo,
iz z przedstawionych Izbie dokumentéw wynika, ze podmiot ten nie zostat upowazniony
do ustanawiania dla swego mocodawcy (a tym samym dla petnego skiadu konsorcjum
bedacego Odwotujgcym) innych petnomocnikéw. Stad tez Pani  .......... TSR
nie zostata nalezycie umocowana do wniesienie odwotania w imieniu wszystkich cztonkow
konsorcjum tacznie.



Izba uznata, iz w rozpatrywanym przypadku nie znajdujg zastosowania przepisy art. 187
ust. 3 ustawy Pzp oraz § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotfan (Dz. U. Nr 48 poz. 280
z podzn. zm.). Powotane przepisy odnoszg sie do sytuacji, w ktérej odwotujacy w ogéle
nie zatgczyt do odwotania petnomocnictwa. Przepis art. 187 ust. 3 ustawy Pzp,
jako niezachowanie warunku formalnego uzasadniajagcego wezwanie Wykonawcy
do jego uzupetnienia, uwzglednia jedynie ,niezfozenie petnomocnictwa’. Podobnie przepis
§ 9 powotanego Rozporzadzenia upowaznia Prezesa Izby do wezwania do usuniecia brakéw
tylko w przypadku, gdy odwotanie nie zawiera dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2,
w tym m.in. petnomocnictwa. W ocenie Izby z literalnego brzmienia powotanych przepiséw
wynika, iz ustawodawca nie objat zakresem ich regulacji przypadku, gdy odwotujacy dotaczy
do odwotania petnomocnictwo, ktérego tre§¢ nie  potwierdza umocowania
do reprezentowania odwotujacego przez osobe podpisujacg sie pod odwotaniem.
Tym samym w ocenie lzby, w odniesieniu do rozpoznawanego odwofania, nie zachodzity
okoliczno$ci upowazniajace Izbe do podjecia czynnosci w oparciu o art. 187 ust. 7 ustawy
Pzp.

Analogiczne stanowisko zajefa Izba m.in. w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 472/12,
a takze Sad Okregowy w todzi, kiéry orzekat w sprawie skargi wniesionej wobec
powotanego orzeczenia lzby (wyrok z dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt X Ga 216/12). Sad
ten argumentowat, ze ,nie sposéb bowiem zalozyé, aby w tym samym akcie prawnym
ustawodawca wylgcznie przez niedbalstwo legislacyjne w jednym miejscu (art. 26 ust. 3
p.z.p.) odrozniat sytuacje polegajgcq na nie ztozeniu pefnomocnictwa od sytuacji polegajgcej
na ztozeniu wadliwego pefnomocnictwa, a w innym (art. 187 ust. 3 p.z.p.) rozréznienia
takiego nie uczynif, uznajac, ze pod pojeciem braku petnomocnictwa miesci sig te? sytuacja
polegajgca na wadliwym petnomocnictwie. Przepis art. 187 ust. 3 p.z.p. wymienia trzy grupy
brakéw formalnych, ktére mogg zostaé uzupetnione w drodze wezwania przez Prezesa Izby,
przy czym sformufowanie «w szczegblnoSci» odnosi sie wyflgcznie do warunkéw,
0 ktorych mowa w art. 180 ust. 3 p.z.p. [znajduje to dobitne potwierdzenie w tresci
§ 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan, gdzie mowa jest o odwotaniu, ktdére zawiera
braki formalne, w szczegdinosci z zakresu, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8,
badz nie zawiera dokumentdéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2 — tacznik ,bgdZ” wprowadza tu
ostre rozréznienie opisanych tu brakéw formalnych] Oznacza to, ze inne braki zostaty
wymienione wyczerpujgco. Skoro wigc w wymienionym przepisie nie zostat wymieniony brak
polegajacy na wadliwym petnomocnictwie, to nie podlega on procedurze, o ktérej mowa
w art. 187 ust. 3 p.z.p. (odpowiednio § 9 w zw. z § 4 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Rady



Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.) (..) Inna sytuacja zachodzi w przypadku,
gdy do odwofania nie jest w ogdle dotgczone petnomocnictwo. W takiej sytuacji nie mozna
Zz gory zatozyc, ze petnomocnik przekracza umocowanie, dlatego zasadne jest zadanie
uzupetnienia brakdw formalnych odwolania przez ziozenie petnomocnictwa.” Sktad
orzekajacy lzby w peini podziela to stanowisko i uwzglednit je przy rozstrzyganiu

0 rozpoznawanym odwotaniu.

Zauwazy¢ nalezy, ze odmienng wyktadnie 187 ust. 3 ustawy Pzp przeprowadzit Sad
Okregowy w Gliwicach w orzeczeniu wydanym w sprawie X Ga 46/12, jednakze lzba,
nie bedac zwigzana trescig tegoz rozstrzygniecia, byta uprawniona do wyrazenia wiasnego
pogladu. W ocenie lzby taka odmienna wyktadania (ti. dopuszczajgca mozliwosé
uzupetnienia wadliwego petnomocnictwa), wobec literalnego brzmienia powotanych
przepiséw ustawy Pzp oraz aktu wykonawczego do niej, nie znajduje w nich oparcia i moze
zosta¢ uznana jedynie za postulat de lege ferenda odwotujacy sie do stusznosci
stanowionego prawa i funkcji jakie ma ono spetniac.

Na marginesie zauwazyé réwniez nalezy, ze w sprawie o sygn. akt V Ca 2739/11 Sad
Okregowy w Warszawie ustalit, iz wraz z rozpoznawanym odwotaniem ziozone zostafo
odpowiednie petnomocnictwo, a takze odpis z KRS, ktéry potwierdzat nalezycie, ze w dacie
udzielenia petnomocnictwa osoby jej podpisujace byly do tego uprawnione. Tym samym
nie zachodzita koniecznos¢ roztrzasania jakiejkolwiek potrzeby uzupetniania dokumentow,
z ktérych wyplywatoby umocowanie do dziatania w imieniu wykonawcy dla osoby,
kiéra odwotanie podpisata. | takie wtasnie ustalenia staly sie podstawg do zmienienia
zaskarzonego postanowienia lzby wydanego w sprawie KIO 2119/11. W kontekscie tegoz
orzeczenia, zasadnym jest poczynienie spostrzezenia, iz nie wydaje sie uzasadnionym
proste przetozenie ustalonych w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pogladéw odnoszacych
sie do regulacji art. 130 § 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101, z pdzn. zm.) na regulacje uzupetniania brakéw
formalnych zawarta w ustawie Pzp. Powotfany art. 130 kodeksu postepowania cywilnego
zostat bowiem sformutowany w sposéb bardziej uniwersalny i pozwala na jego
swobodniejszg interpretacje, zas tres¢ art. 187 ust. 3 ustawy Pzp, jak to stusznie zauwazyt
w powotywanym orzeczeniu, Sgd Okregowy z todzi .wymienia trzy grupy brakéw
formalnych, ktére moga zostaé¢ uzupetnione w drodze wezwania’. Podobnie stanowi
§ 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, zgodnie z ktérym uzupetnieniu podlegajg braki
polegajace na braku (odwotanie ,nie zawiera dokumentéw” — nie zas, zawiera dokumenty
wadliwe, tak jak to uregulowano w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) dokumentéw, o ktérych mowa



w § 4 ust. 2 tegoz rozporzadzenia, tj. ,odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego,
petnomocnictwa albo innego dokumentu potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania
odwotujgcego’. Tym samym przepisy te wprost stanowia o obowigzku zatgczenia
do odwotania m.in. opisu z KRS (o ile jest to wlasciwe). W powotanym orzeczeniu Sad
Okregowy w Warszawie wywiodt za$ taki obowigzek z ogélnych zasad i pogladéw
orzecznictwa ustalonych na gruncie ustawy Kodeks postepowania cywiinego. Co istotne,
w uzasadnieniu tego wtasnie orzeczenia, Sad Okregowy w Warszawie nie odnidst sie tez
wprost do zagadnienia ziozenia wraz odwotaniem wadliwego petnomocnictwa i
dopuszczalno$ci jego uzupetnienia w $wietle przepiséw ustawy Pzp, skupit sie za$
na dopuszczalno$ci przyjecia odpisu z KRS za dokument mogacy potwierdzad prawidtowosé
umocowania oséb dziatajgcych w imieniu wykonawcy.

Majac na uwadze dokonang ocene, lzba uznata, iz rozpoznawane odwolanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony (osobe niemajaca nalezytego umocowania
do dziatania w imieniu podmiotéw, w imieniu ktérych wystepuje), stad tez podiega ono
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, |zba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



