Sygn. akt KIO/UZP 225/08

WYROK
z dnia 28 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28.03.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A, Doprastav a.s., 00-950 Warszawa, ul.

Czackiego 15/17 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Dréog
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. $elazna 59 protestu z dnia 28.02.2008 r.

przy udziale J&P — AVAX S.A, General Contractors, 16 Amarousiou-Halandriou Street,
151 25 Marousi, Athens, Greece zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A, Doprastav a.s.,
00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery zt)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A,
Doprastav a.s., 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zt) przez
Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A, Doprastav a.s., 00-950 Warszawa,
ul. Czackiego 15/17 na rzecz Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. $elazna 59, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 963 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesiat trzy zt)
z rachunku dochod6w wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Konsorcjum: Polimex-Mostostal S.A., Doprastav a.s., 00-950 Warszawa,
ul. Czackiego 15/17.

Uzasadnienie

Postepowanie dotyczy przetargu ograniczonego na budowe wezta Sosnica na skrzyzowaniu
autostrad A1i A4 w km 517 + 980,04 ogtoszonego przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad 00 — 8 48 Warszawa ul. $elazna 59, zwang dalej “Zamawiajgcym”

Protest zostat ztozony pismem z dnia 28.02.2008r. Z 10/576/2008 przez Konsorcjum
firm: Polimex- Mostostal S.A. 00 -950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 i Doprastav a.s. 826 —
56 Bratystawa, ul. Drienova 27, Stowacja, reprezentowane przez Polimex — Mostostal S.A,,
zwane dalej “Odwotujgcym”.



Protest dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy J &P AVAX S.A. , Amarouslou —
Halandriou 16,151 25Marousi, Ateny, Grecja, zwane dalej “J &P AVAX S.A”, zaniechania
zwroécenia sie Zamawiajgcego do wykonawcy J &P AVAX S.A. o wyjasnienie istnienia
umocowania oséb, ktére podpisaty wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
oferte oraz dokonanie wyboru J &P AVAX S.A. jako oferty najkorzystniejsze;j.
Powyzszymi czynno$ciami zdaniem Odwolujgcego,Zamawiajacy naruszyt nastepujgce
przepisy ustawy z dnia 29.01.2004r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. 2007r.
Nr 223, poz. 1655 ), zwanej dalej “ustawg”:
1. art. 89 ust.1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu
2. art.7 poprzez zaniechanie oceny ztozonych ofert poprzez tres¢ SIWZ (Specyfikacja
Istotnych Warunkow Zaméwienia),
3. 87 ust.1 poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyja$nien
dotyczgcych umocowania osob, ktére ztozyly wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz oferte,
4. art.89 ust.1 pkt 1 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktdry nie ztozyt
skutecznie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujacy zazgdat od Zamawiajgcego :

1. uchylenia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert przy przyjeciu, ze oferta J &P AVAX
S.A. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy,

3. wezwania wykonawcy J &P AVAX S.A. w trybie art.87 ust.1 ustawy do wyjasnienia
czy osoby podpisujgce wniosek oraz oferte byty upowaznione do reprezentowania
spotki, a w przypadku nie udzielenia wyjasnien lub udzielenia wyjasnien
niewystarczajgcych do odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 1 ustawy,

W przypadku uznania przez Zamawiajgcego, iz w trybie art. 87 ust. 1 ustawy nie
mozna zgdaé wyjasnien co do dokumentdéw potwierdzajgcych umocowanie oséb do dziatania
w imieniu J &P AVAX S.A., Odwotujgcy zazadat odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy z uwagi na nieskuteczne ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Interes prawny do ztozenia protestu Odwolujgcy uzasadnit tym, ze w przypadku
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw oferta Odwolujgcego bedzie
najkorzystniejszg.

Odwolujgcy stwierdzit, ze o okolicznosciach uzasadniajgcych wniesienie protestu
dowiedziat sie w dniu 21.02.2008r., w ktérym to dniu Zamawiajgcy zawiadomit odwotujacego
0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu protestu Odwolujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne
i prawne.

Oferta wykonawcy zgodnie z pkt 7.2. SIWZ powinna by¢ ztozona na formularzu oferty
zgodnie z zatgcznikiem do SIWZ. Spétka J &P AVAX S.A. w pkt 10 formularza oferty nie
podata formy w jakiej ztozy zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. W ocenie
Odwolujgcego jest to wada oferty, ktora jg dyskwalifikuje na podstawie art. 89 ust.1pkt 2
ustawy, przy uwzglednieniu zasady, ze procedury zamdwien publicznych sg sformalizowane
i nie ma podziatu w nich na istotne badz nieistotne sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ
W mysl przywotanych orzeczen zespotéw arbitréw Urzedu Zaméwien Publicznych
i pogladow doktryny kazda sprzecznos¢ tresci oferty z treScig SIWZ obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi o odrzucenie oferty wykonawcy J &P AVAX
SA

Nie odrzucenie oferty stanowi naruszenie art.7 ustawy, ktéry obliguje Zamawiajgcego
do réwnego traktowania wykonawcow w stosunku do ustalonych wymagan SIWZ.
Zamawiajgcy nie ma prawa do wybiorczego stosowania ustalonych uprzednio przez siebie
zasad, jak réwniez nie stosowania ich do poszczegdlnych wykonawcow. Zasady SIWZ
obowigzujg zaréwno wykonawcoéw jak i Zamawiajgcego.



W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisow
ustawy, poprzez nie wyjadnienie czy wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
oraz oferta zostaly podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji spotki J &P AVAX
S.A

Na dowdd swoich twierdzen Odwotujgcy przywotuje nastepujace zapisy zawarte
w dokumentach przedstawionych do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
oraz do oferty J &P AVAX S.A.

1. W zatgczeniu do wniosku zostato przedtozone - pelnomocnictwo specjalne nr 18846,
z ktérego wynika, ze Pan Konstantinos Mitzalis upowaznit Pana Yerasimos
Papaphilippou do reprezentowania spétki poza granicami Grecji Z petnomocnictwa
wynika, ze Pan Konstantinos Mitzalis nie dziata jako czionek zarzadu, ale jako
prokurent ( petnomocnik). “Stawiajacy sie niniejszym przedstawiciel w/w spotki dostat
specjalng prokure do podpisania niniejszego aktu, na mocy protokotu z posiedzenia
Zarzgdu z dnia 22 grudnia 2006roku” Wspomniany w petnomocnictwie dokument
prokury nie zostat dotgczony do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

2. Podobnie w dokumencie oznaczonym jako “Oswiadczenie zfozone pod przysiegg
nr 18830” Pan Konstantinos Mitzalis dziatajgcy samodzielnie, rowniez nie powotuje
sie na fakt petnienia funkcji cztonka zarzadu, lecz na udzielone mu petnomocnictwo.
Do mojego petnomocnictwa nr 14122 z dnia 15 lipca 2002r. dotgczona jest
poswiadczona kopia skodyfikowanego Statutu, kiéry zostat wpisany do rejestru
Spodtek Akcyjnych Ministerstwa Rozwoju, z dnia 28 czerwca 2002r.”

3. Nastepnie do oferty zatgczono petnomocnictwa podpisane przez Pana Konstantinos
Mitzalis dziatajgcego razem z drugim cztonkiem zarzagdu — Panem Christosem
Joannou.

4. Ponadto zaréwno w tresci : Petnomocnictwa specjalnego z dnia 08.05.2007
o nr 18846, Oswiadczenia ztozonego pod przysiega z dnia 02.05.2007r. o nr 18830,
Ogloszenia o wpisie do Rejestru Spdtek Akcyjnych Wiceministra Rozwoju
w Dzienniku Rzgdowym Republiki Greckiej z dnia 09.02.2007r. Nr 1049, powotujg sie
na protokét posiedzenia Zarzgdu z dnia 30.06.2006r. jako dokument, ktéry stanowi
podstawe kompetencji cztonkéw zarzadu do dziatania w danym zakresie spraw.

Wedtug wiedzy Odwotujgcego dokument ten nie zostat zatagczony ani do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, ani do oferty. W tej sytuacji powstaja
uzasadnione watpliwosci, co do posiadania upowaznienia po stronie Pana Konstantinos
Mitzalis do jednoosobowej reprezentacji spotki J &P AVAX S.A.
W dalszej czesci uzasadnienia protestu Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy

powinien zazgda¢ od spdtki J &P AVAX S.A.:

1. upowaznienia do jednoosobowej reprezentaciji spétki,

2. dokumentu prokury z dnia 22.12.2006r.

3. Dokumentu pethomocnictwa z dnia 15.07.2002r. Nr 14122,

4. protokotu posiedzenia Zarzadu z dnia 30.06.2006r.,

na dowod tego czy Pan Konstantinos Mitzalis miat prawo do jednoosobowej reprezentacii
spotki J &P AVAX S.A. oraz co do kompetencji poszczegdinych cztonkéw Zarzadu. Przy
czym w tym fragmencie uzasadnienia prawdopodobnie omytkowo Odwotujacy podat
nazwisko Pana Christosa Joannou zamiast nazwiska Pana Konstantinos Mitzalis.

W ocenie Odwolujacego to uchybienie w postaci braku dotgczenia peinomocnictwa
oraz protokotu Zarzgdu obcigza wykonawce, a brak ich dolgczenia powinien skutkowaé nie
dopuszczeniem do udziatu w postepowaniu. Zaproszenie takiego wykonawcy do ztozenia
oferty i wybor tej oferty stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy, poniewaz naruszenie
to miato wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Odwolujgcego nie ma znaczenia fakt, ze od ogtoszenia listy wykonawcéw,
ktérzy spetnili warunki udziatu w postepowaniu i zaproszonych do sktadania ofert uptyneto
ponad 7 dni, poniewaz Zamawiajgcy najpdzniej do dnia wyboru najkorzystniejszej oferty
powinien odrzuci¢ oferte spotki J &P AVAX S.A., na podstawie art.89 ust.1 pkt 1 ustawy i od



tego dnia liczy sie termin na wniesienie protestu. Jezeli Zamawiajgcy nie zwroéci sie

0 udzielenie wyjasnien, to ze wzgledu na tre$¢ art. 146 ust.1 pkt 5 i 6 ustawy niemozliwe jest
zawarcie waznej umowy, co obliguje Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy wnosi o odrzucenie oferty, ktérej brakéw nie
mozna sanowac, poprzez podzniejsze czynnosci po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu oraz po ztozeniu oferty, a polegajacych na niedostarczeniu wyzej
wymienionych petnomocnictw oraz protokotéw Zarzadu.

W dniu 29.02.2008. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu protestu.

W dniu 03.03.2008r. spotka J &P AVAX S.A. zgtosita przystagpienie do postepowania
protestacyjnego wnoszac o :
1. oddalenie protestu w zakresie zarzutu niezgodnosci oferty J &P AVAX S.A. z trescig
SIwz,
2. odrzucenie protestu w zakresie zarzutu co do petnomocnictwa dotgczonego przy
whniosku J &P AVAX S.A o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jako ztozonego
po uptywie terminu do jego ztozenia.

W uzasadnieniu przystgpienia podniesiono nastepujace zarzuty:

1. brak okre$lenia formy w jakiej wniesione zostanie zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy w formularzu ofertowym w ocenie Przystepujgcego nie stanowi
braku merytorycznego oferty, ktéry upowaznia Zamawiajgcego do jej odrzucenia
z powodu sprzecznosci tresci ztozonej oferty z treScig SIWZ. Przystepujacy wskazat

6

szereg orzeczen zespotow arbitrow przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych,
tres¢, ktorych wskazuje, ze sprzeczno$¢ miedzy trescig oferty a trescig SIWZ
zachodzi tylko w przypadku, gdy wykonawca zaoferuje przedmiot zamowienia
niezgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Do takich
elementdw nieodpowiedniosci oferty z SIWZ mamy do czynienia w przypadku
rozbieznosci, co do rodzaju, ilosci, zakresu, jakosci i innych cech materialnych
oferowanego przedmiotu zamdwienia. W ocenie Przystepujgcego na pewno
sprzeczno$¢ taka nie zachodzi w przypadku uchybien formalnych takich jak w ofercie
Przystepujacego, a dotyczgcych zabezpieczania nalezytego wykonania umowy.

2. Protest dotyczgcy braku dokumentdw, z ktdrych wynika upowaznienie Pana
Konstantinos Mitzalis do udzielenia pethomocnictwa do ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest spdzniony, poniewaz ten etap zostat
zakonczony przez Zamawiajgcego w dniu 27.09.2007r. W ocenie Przystepujgcego
uptynat bezskutecznie termin siedmiodniowy na wniesienie protestu. Poza tym
przedtozone akty notarialne majg moc dokumentéw urzedowych i zgodnie z art. 244
k.p.c stanowig dowdd na zawarte w nich tresci. Dlatego tez niestuszne jest zadanie
Odwolujgcego, aby Przystepujgcy dostarczyt wymieniane dokumenty
(petnomocnictwa, protokoly zarzgdu) na potwierdzenie prawa Pana Konstantinos
Mitzalis do udzielenia jednoosobowo petnomocnictwa do ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy jest w posiadaniu
wszystkich dokumentéw wymienianych w protescie przez Odwotujgcego, ale nie widzi
potrzeby ich doreczania z uwagi na to, ze upowaznienie do udzielania petnomocnictw
jednoosobowo wynika z przetozonych aktéw notarialnych. Jezeli dana okoliczno$¢
jest wskazana jednym dokumentem urzedowym, Zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywania do ztozenia innego dokumentu udowadniajgcego tg samg okolicznos¢.

W dniu 06.03.2008r. Zamawiajacy rozstrzygajgc wniesiony protest :
1. oddalit protest w zakresie zarzutu naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 i art.7 ustawy,
2. odrzucit protest w zakresie zarzutu naruszenia art.87 ust.1 i art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze po zapoznaniu sie z protestem Odwolujacego oraz
stanowiskiem Przystepujgcego do postepowania protestacyjnego podtrzymuje swojg
decyzje, co do wyboru najkorzystniejszej oferty.

W dniu 11.03.2008r. Odwotujacy wniost odwotanie wnoszac i wywodzac jak



w protedcie.

W dniu 12.03.2008r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania.

W dniu 27.03.2008r. Przystepujacy ztozyt wniosek w sprawie przystagpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc i wywodzac jak
w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Oddalajgc wniesione odwotanie Izba uwzglednita zgromadzony materiat dowodowy
w sprawie to jest dokumentacje przetargowg w tym SIWZ, wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu spotki J &P AVAX S.A. oraz oferte spotki J &P AVAX S.A, ustalajgc
nastepujgcy stan faktyczno - prawny w sprawie.

Ziozony protest dotyczyt jak wyzej podano dwoch zarzutow:

1. braku wykazania zrédta petnomocnictwa, ktore stanowito podstawe dla Pana
Konstantinos Mitzalis do udzielenia pethomocnictwa dla Pana Yerasimos
Papaphilippou w imieniu spotki J &P AVAX S.A., Przystepujgcego do postepowania
Odwotawczego, ktorego oferta zostata wybrana, czyli upowaznienia do ztozenia
whniosku i oferty. Przy czym z uzasadnienia protestu i odwotania nie wynika, iz
Odwolujgcy ma jakiekolwiek watpliwosci, co do petnomocnictwa do ztozenie ofert.
Jedynie wykazuje, ze skoro do oferty petnomocnictwo podpisat Konstantinos Mitzalis
i drugi cztonek zarzadu Christos Joannou, to petnomocnictwo do wniosku podpisane
tylko przez Konstantinos Mitzalis jest nieprawidlowe i Zamawiajgcy powinien wezwacé
do wyjasnienia.

2. Sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, w zakresie nie wskazania w formularzu
ofertowym w pkt 10 sposobu udzielenia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy przez wykonawce wybranego, czyli spotki J &P AVAX S.A. to jest
Przystepujgcego do postepowania Odwotawczego.

Postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu ograniczonego, w ktérym ztozenie
ofert nastapito po etapie zakwalifikowania wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu
w postegpowaniu oraz uzyskaniu najwyzszych ocen spetnienia warunkow kwalifikujgcych do
grona wykonawcow zapraszanych w nastepstwie tej kwalifikacji do ztozenia ofert.

Zgodnie z art. 51 ust.1a ustawy Zamawiajgcy zawiadamia o wynikach oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy ztozyli wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powyzsze uczynit pismem z dnia
20.09.2007r. L.dz. GDDKIA/BURI-3-Kt-4411-VI-07/R/12a/F S/KA-07/07, adresowanym do
wszystkich wykonawcoéw, w ktorym poinformowat jakie firmy spetniaja warunki udziatu

w postepowaniu, poprzez ich wyliczenie z podaniem ich nazw, adreséw oraz w przypadku
firm zagranicznych panstw ich siedzib oraz z podaniem firm, ktére warunkéw udziatu nie
spetniaja.

Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego, od daty zawiadomienia o dokonanej kwalifikacji w zakresie oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy liczy¢ termin siedmiodniowy na wniesienie
protestu, w zwigzku z czynno$cig Zamawiajgcego kwalifikujgcg pozytywnie wniosek spotki
J &P AVAX S.A. do dalszego postepowania w przetargu ograniczonym, w zakresie
ztozonego do wniosku petnomocnictwa upowazniajgcego Pana Yerasimos Papaphilippou do
podpisania wniosku o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu..

Z kolei Odwotujgcy reprezentowat odmienny poglad uwazajgc, ze data, od ktorej
powinien zaprotestowaé na brak wiasciwie udokumentowanego petnomocnictwa nastepuje
z datg zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty to jest z datg 21.02.2008r., a nie
z datg 20.09.2007r.

W ocenie Izby stuszne stanowisko w powyzszym zakresie reprezentuje Zamawiajgcy



i Przystepujacy. Zgodnie bowiem z trescig art. 180 ust 2 ustawy protest wnosi sie w terminie
7 dni od daty powziecia wiadomos$ci o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia. W przedmiotowej sprawie Odwolujgcy juz w dniu 20.09.007 r. (pismo
Zamawiajgcego do wszystkich wykonawcéw sktadajgcych wniosek o dopuszczenie do
przetargu informujgce o wykonawcach dopuszczonych i niedopuszczonych do przetargu)
wiedziat, ze spotka J &P AVAX S.A. zostata dopuszczona do sktadania ofert. Od tej daty
Odwolujgcy miat mozliwos¢ zakwestionowania decyzji Zamawiajgcego, ktorg pozytywnie
oceniono spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu przez spotke J &P AVAX S.A., skoro
uwazat, ze wniosek zostat wadliwie podpisany przez spotke.
Natomiast od daty zawiadomienia o wyborze oferty to jest od daty 21.02.2008r. Odwotujgcy
mogt co najwyzej kwestionowaé prawidiowos¢ petnomocnictwa, ale do oferty, a nie jak to
uczynit kwestionowat dopiero od tej daty prawidlowos¢ petnomocnictwa do ztozenia wniosku
o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Bowiem ustawa tylko w przypadku przetargu nieograniczonego, zapytania o cene oraz
negocjacji bez ogloszenia przewiduje jednoczesng czynnos¢ zawiadomienia wykonawcow
o wyborze oferty, odrzuceniu ofert, wykluczeniu wykonawcédw ( art.92 ust.1), a w pozostatych
przypadkach te czynnosci sg roztozone w czasie i wykonawca na kazdg takg czynno$¢ ma
prawo protestowac, ale w terminie nieprzekraczalnym 7 dni od daty powziecia o nigj
wiadomosci.

W zwigzku z powyzszym Izba nie ma podstaw formalno prawnych do rozpatrzenia
tegoz zarzutu z powodu jego spdznienia.

Niemniej z uwagi na doniosto$¢ zarzutu, dla podnoszonej waznosci umowy
i zgtaszanego wniosku na rozprawie przez Odwotujgcego, ze Izba powinna ocenic ten zarzut
w kontekscie jej obowigzku wynikajgcego z art. 191 ust. 3 zdanie drugie ustawy to jest
obowigzku uniewaznienia postepowania z urzedu w przypadku stwierdzenia spetienia
przestanki do uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 146 ust. 5i 6 ustawy w zwigzku
z art. 93 ust.1 pkt. 7 ustawy Izba ocenita ten zarzut i podzielita stanowisko w tym zakresie
Zamawiajacego i Przystepujgcego z nastepujgcych powodow.
Spodtka J &P AVAX S.A. dotgczyta do wniosku miedzy innymi:

1. ogtoszenie o wpisie do Rejestru Spotek Akcyjnych spotki J &P AVAX S A
prowadzonym przez Wiceministra Rozwoju i zamieszczonym w Dzienniku Rzgdowym
Republiki Greckiej Nr 7076 z dnia 10.07.2006r.

2. ogloszenie o wpisie do Rejestru Spétek Akcyjnych spotki J &P AVAX
S.A.prowadzonym przez Wiceministra Rozwoju i zamieszczonym w Dzienniku
Rzadowym Republiki Greckiej Nr 1049 z dnia 09.02.2007r.

3. Petnomocnictwo specjalne nr 18846 w formie aktu notarialnego z dnia 08.05.2007r
sporzgdzonym przed Notariuszem Atenskim Eleni Konstantinidou, w ktérym to
Konstantinos Mitzalis udzielit petnomocnictwa miedzy innymi Panu Yerasimos
Papaphilippou do jednoosobowego reprezentowania spotki w przetargach
prowadzonych poza granicami Greciji.

Z powyzej przedstawionych dokumentow wynika :

1. w dniu 07.07.2006r. w Rejestrze Spotek Akcyjnych dokonano wpisu: 1) Protokotu
Walnego Zgromadzenia Akcjonariuszy z dnia 30.06.2006r. zgodnie z kiérym wybrano
nowy zarzad spotki, 2) Protokotu posiedzenia Zarzadu spétki z dnia 30.06.2006r. Na
mocy ktérego ukonstytuowat sie, nastepujgcy Zarzad; w tym 4) Konstantinos Mitzalis
— Czionek (radca) Zarzgdzajgcy- Cztonek wykonawczy, kadencja wyzej
wymienionego zarzgdu uptywa z dniem 30.06.2009r. Spotke reprezentujg oraz
podejmujg wigzace decyzje , zgodnie z protokotem posiedzenia Zarzgdu z dnia
30.06.2006 nizej wymienieni: 3) Konstantinos Mitzalis Cztonek (radca) Zarzadzajacy
— czfonek wykonawczy. Ponadto zawarto zapis, w szczegélnosci wobec bankow firme
reprezentujg i wigzg oprécz wyzej wymienionych i zgodnie z protokotem zarzadu
z dnia 30.06.2006r. nastepujgce osoby: (lista dodatkowych nazwisk).

2. W dniu 08.02.2007r. w Rejestrze Spotek Akcyjnych wpisano protokdt posiedzenia
z dnia 01.02.2007r. Zgodnie z ktérym miedzy innymi Zarzad ukonstytuowat sie
ponownie w nastepujacym sktadzie: 4) Konstantinos Mitzalis — cztonek (radca)
zarzgdzajgcy — Cztonek wykonawczy. Zgodnie z decyzjg z 01.02.2007r. Zarzad spotki
ponownie powierzyt kierowanie, zarzgdzanie sprawami spotki, reprezentowanie spofki



cztonkom wykonawczym Zarzgdu a w szczeg6lnosci panom: Konstantinos Mitzalis

10

cztonek (radca) Zarzgdzajgcy — Czionek Wykonawczy.

3. Notariusz Atenski Eleni Konstantinidou sporzadzajac akt notarialny peinomocnictwa
udzielanego przez Pana Konstantinosa Mitzalisa dla Pana Yerasimos Papaphilippou
do jednoosobowego reprezentowania spotki w przetargach prowadzonych poza
granicami Greciji, zawart nastepujgce sformutowania pod adresem Konstantinosa
Mitzalisa: posiadajgcy zdolno$¢ do czynnosci prawnych, dyrektor zarzadzajgcy
i prawny przedstawiciel spotki akcyjne;.

Powyzsze zapisy w rejestrze spotki i akcie notarialnym jednoznacznie plasujg Pana
Konstantinosa Mitzalisa jako cztonka zarzgdu uprawnionego do reprezentaciji spotki,
a nie peinomocnika, ktérego zakresu uprawnien, bez poznania petnomocnictwa nie
mozna ustali¢. W zwigzku z tym zgdanie Odwolujgcego do wezwania
Przystepujacego do dotgczenia szeregu wymienionych uchwat i protokotéw jest
nieuprawnione. Z cytowanych zapiséw rejestrow wynika, ze wtasnie te dokumenty
stanowity podstawe do wpiséw w rejestrze, z ktdérych wynika uprawnienie
Konstantinosa Mitzalisa do reprezentacji spétki jako cztonka zarzgdu. Ponadto w
ocenie Izby akt notarialny nalezy traktowac jak dokument urzedowy, co oznacza, ze
stanowi on dowo6d na okolicznosci w nim zawarte (Ustawa z dnia 14.02.1991r. Prawo
o notariacie — j.t. Dz. 11.02. Nr 42 po. 369 z p6zn. zm. — art. 2 § 2 czynnosci
notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu
urzedowego).

W tym stanie rzeczy w ocenie Izby nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania

z urzedu z powodu niewazno$ci zawartej umowy wskutek dokonanego wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Spétki J &P AVAX S.A.

Izba nie rozpatrywata zarzutu braku tzw. apostilli na dokumentach Przystepujgcego,

podniesionego w odwotaniu, poniewaz zgodnie z art. 191 ust. 3 nie moze orzeka¢ co do

zarzutow, ktére nie bylty zawarte w prote$cie.

Co do drugiego zarzutu w zakresie sprzecznosci tresci oferty z treScig SIWZ w ocenie
Izby réwniez zarzut te nie potwierdzit sie, poniewaz w zat. do oferty w warunku
zabezpieczania umowy wykonawca wybrany okreslit jednoznacznie sposéb zabezpieczenia
poprzez gwarancje bankowsg. Zgodnie z formularzem ofertowym spétki J &P AVAX S.A.
oferta zawarta jest na 241 stronach wraz z zatgcznikami, ktore stanowig jej integralng czesc.
Ponadto Izba podziela poglad, ze nawet brak sposobu zabezpieczenia nie stanowi o tym, ze
zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, poniewaz taki brak jest brakiem
formalnym, a nie materialnym. Okres$lenie zabezpieczenia nie jest wigzgce dla wykonawcy,
poniewaz zgodnie z art. 149 ust. 1 ustawy, wykonawca w trakcie realizacji umowy, moze
dokonaé¢ zmiany formy zabezpieczenia.

1

Tym samym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, z uwagi na to, ze nie
potwierdzity sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 i art. 87 ust.1 oraz art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 Pzp, oraz na podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania uwzgledniajgc za uzasadnione
koszty petnomocnika Zamawiajacego do kwoty 3 600 zt.

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

Przewodniczacy:



Czlonkowie:
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