Sygn. akt: KIO 407/12

WYROK
z dnia 12 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Turbocare Sp. z 0.0. we
Wroctawiu i Turbocare Inc. w Chicopee, USAw postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez Elektrownia Kozienice S.A w Swierze Gorne,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
ALSTOM Power Sp. z 0.0. w Warszawie, METAL EXPERT Sp. z 0.0. S.K.A w Warszawie
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Turbocare Sp. z 0.0. we Wroctawiu i Turbocare Inc. w Chicopee, USA:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Turbocare Sp. z 0.0. we
Wroctawiu i Turbocare Inc. w Chicopee, USA tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Turbocare Sp. z 0.0. we Wroctawiu i Turbocare Inc. w Chicopee, USAna rzecz
Elektrownia Kozienice S.A w Swierze Gorne, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...........ccovenenens

sygn. akt KIO 407/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Elektrownia ,Kozienice" S.A., prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
modernizacje i remont turbozespotow blokéw nr 3 i 6.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 06.09.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 170-280278.

W dniu 16.02.2012 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w



postepowaniu o wyborze oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Alstom Power Sp. z 0.0. w Warszawie (dziatajgcg przez swoj oddziat w
Elblagu) oraz Metal Expert Sp. zo.0. S.K.A. w Warszawie (zwanych dalej jako
-Konsorcjum Alstom”) jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 27.02.2012. r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
TurboCare Sp. z0.0. we Wroctawiu i TurboCare Inc. w Chicopee, USA (dalej
.Konsorcjum TurboCare), wniesli odwotanie od ww. czynno$ci zamawiajgcego oraz
zaniechania dokonania czynno$ci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie przepiséw ustawy, tj.:
1. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Alstom, mimo ze zawiera razgco
niskg cene, a Konsorcjum nie Zozyto wyjasnien dotyczacych tej ceny;
2. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Alstom, pomimo nie przedituzenia przez
Konsorcjum terminu zwigzania oferts;
3. zaniechania wezwania Konsorcjum Alstom do uzupetnienia brakujgcych
dokumentéw w ofercie, tj. oSwiadczenia Alstom sp. z 0.0. zgodnie z art. 24 ust.

1 punkt 2 Prawa zamowien publicznych (zatgcznik nr Bl do oferty) oraz
o$wiadczenia Alstom Sp. z 0.0. 0 zgodzie wspolnikow spoétki na zaciggniecie
zobowigzania (zatacznik nr C4 do oferty); [zarzuty oznaczone lit. ¢) wycofane
przez odwotujgcego na rozprawie — przyp. lzby]

4. zaniechania uniewaznienia Postepowania, mimo ze obarczone jest niemoZliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

Z ostroznosci wniesiono réwniez odwotanie wobec:

a) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Alstom z powodu jej niewaznosci
na podstawie art. 23 ust. 2 PZP, przepisow Kodeksu cywilnego, albowiem
oferte i oswiadczenia w postepowaniu byly sktadane przez osoby do tego
nieupowaznione;

b) zaniechania zatrzymania wadium, pomimo ze Konsorcjum Alstom na
wezwanie zamawiajgcego nie uzupetnito brakujgcych petnomocnictw dla
0s6b podpisujgcych oferte i sktadajgcych oswiadczenia.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

a. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybér oferty Konsorcjum Alstom, ktéra powinna
zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego oraz poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych przez
zamawiajgcego kryteridbw oceny ofert;

b. art. 89 ust. 1 punkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenie oferty Konsorcjum Alstom, ktéra zawiera razgco niskg cene;

c. art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Alstom,
mimo iz konsorcjum nie przediuzyto terminu zwigzania ofertg;

d. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Alstom do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

e. art. 93 ust. 1 punkt 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
mimo ze obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

f. art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp w zw. z art. 23 Pzp, art. 89 ust. 1 punkt 8 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenie oferty Konsorcjum Alstom, ktora jest niewazna na
podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego oraz niezgodna z przepisami ustawy;

g. art. 46 ust. 1 punkt 4a Pzp, poprzez zaniechanie zatrzymania wadium,
pomimo braku uzupetnienia brakujgcych petnomocnictw w ofercie Konsorcjum
Alstom.

W zwigzku z powyzszym w odwotaniu wniesiono o:



1. Merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie;

2. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 16 lutego 2012 r. dotyczace;j
wyboru najkorzystniejszej oferty;

3. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci, do ktorych
jest zobowigzany na podstawie Pzp:

4. Dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert, z uwzglednieniem
oferty Konsorcjum Alstom i Odwotujgcego;

5. Odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 punkt 1i 8)
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp;

6. Zatrzymania wadium Konsorcjum Alstom na podstawie przepisu art. 46 ust. 1
punkt 4a Pzp;

7. Wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w Swietle przyjetych
przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert,

8. Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia argumentacji Odwotujgcego w
powyzszym zakresie:

9. Uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 punkt 7 Pzp
bowiem obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliiwiajgcg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

10. Wezwania Konsorcjum Alstom do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp;

W uzasadnieniu odwofania wskazano m.in., iz odwolujgcy posiada posiada interes w
uzyskaniu zaméwienia oraz w wyniku wskazanych naruszen przepiséw Pzp moze
ponies¢ szkode, albowiem wskutek zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty Konsorcjum Alstom, ktora jest niewazna na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego, odwotujgcy traci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.
Gdyby zamawiajacy uczynit zado$¢ obowigzujgcym przepisom ustawy i odrzucit
oferte Konsorcjum Alstom, oferta ztozona przez Odwotujgcego, w Swietle przepisow
Pzp i przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert, powinna byta zosta¢
uznana za oferte najkorzystniejszg.

Odnoénie poszczegdlnych zarzutéw odwotania wskazano:

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. zart. 90 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy w toku postepowania kilkakrotnie wzywat Konsorcjum Alstom do
wyjasnien tresci oferty, zatgczonych dokumentéw oraz do uzupetnienia dokumentéw.
W ocenie Odwotujgcego, zarébwno wyjasnienia z dnia 26 pazdziernika 2011 r. ;.
wyjadnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 pazdziernika 2011, wystosowane
na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp oraz wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia
20 pazdziernika 2011, wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, jak i
wyjasnienia zdnia 4 listopada 2011 (2 pisma) oraz wyjasnienia z dnia 27 grudnia
2011 zostaty wniesione przez osoby nieupowaznione do sktadania wyjasnien w
imieniu Konsorcjum Alstom.

Odwotujgcy wyjasnia, ze pisma z dnia 26 pazdziernika 2011 zostaly podpisane przez
Panig Katarzyne Kofataj -Guminska i Pana Tomasza Rumaka. Pisma z dnia 4
listopada 2011 zostaty podpisane przez Dariusza Gtadyszewskiego oraz Katarzyne
Kofataj -Guminska. Natomiast wyjasnienia z dnia 27 grudnia podpisane zostaly przez
Pana Dariusza Gtadyszewskiego oraz Pana Zbigniewa Sara.

Analizujgc tres¢ petnomocnictw z dnia 1 pazdziernika 2011, udzielonych przez
ALSTOM Power Sp. z 0.0. powyzej wskazanym osobom, nalezy jednoznacznie
uznac, ze osoby te nie zostaty umocowane do sktadania wyjasnien tresci oferty
zarbwno w imieniu Konsorcjum jak i w imieniu ALSTOM Power Sp. zo.o.
(petnomocnictwa dla Pana Zbigniewa Sary i Pana Dariusza Gladyszewskiego

zatgczono do oferty str. 176, 177, peinomocnictwa dla Pani Katarzyny Kotataj -
Guminskiej i Pana Tomasza Rumaka zatgczono do pisma z dnia 26 pazdziernika



2011 tj. odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 pazdziernika 2011, wystosowane na
podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy).

Odwotujgcy wskazuje, ze w przedmiotowych pethomocnictwach ALSTOM Power Sp.
Z 0.0. enumeratywnie wymienita czynnosci, do ktérych uprawniony jest dany
petnomocnik, przy czym nie przewidziata by pethomocnicy byli uprawnieni do
sktadania wyjasnien czy innych oswiadczen woli lub wiedzy w imieniu Konsorcjum.
Takiego wniosku nie sposob wywies¢ zaréwno z treSci petnomocnictw udzielonych
przez ALSTOM Power Sp. zo.o. jak i wyjadnien w zakresie umocowania
poszczegblnych os6b do reprezentowania Konsorcjum, skfadanych w toku
niniejszego Postepowaniu (pismo z dnia 26 pazdziernika 2011, pismo zdnia 4
listopada 2011) . W tym miejscu nalezy wskazaé, Zze uczestnik Konsorcjum tj. Metal
Expert Sp. zo.0. S.K.A. w petnomocnictwie zdnia 14 pazdziernika 2011 réwniez
enumeratywnie wymienita do jakich czynnosci sg upowaznieni petnomocnicy, tj. Pan
Zbigniewa Sara, Pan Dariusz Gtadyszewski, Pani Katarzyna Kofataj - Guminska, Pan
Tomasz Rumak (petnomocnictwo z dnia 14 pazdziernika 2011 zatgczone do oferty
Konsorcjum, str. 170, 171). Metal Expert Sp. zo.0. S.K.A. w spos6b wyrazny
umocowata petnomocnikow do cyt. skladania wyjadnien dotyczacych treéci oferty lub
innych dokumentow, w tym sktadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz innych
dokumentéw oraz zadawania pytan, (pkt 4 Petnomocnictwa z dnia 14 pazdziernika
2011). Analogicznego umocowania do skfadania wyjadnieh brak natomiast w
petnomocnictwach udzielonych przez ALSTOM Power Sp. zo.o.

Odwolujgcy wskazuje, ze na gruncie Pzp nie jest mozZliwe uzupetienie lub
wyjasnienie petnomocnictw do ZloZenia wyjadnien, a zatem wszystkie wyjasnienia
sktadane przez osoby nieupowaznione do dziatania w imieniu i na rzecz Konsorcjum
Alstom nie moga by¢ brane pod uwage przez Zamawiajagcego.

Wobec powyzszego, konieczne jest dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie
oferty Konsorcjum Alstom chociazby na gruncie art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 4
PZP, poniewaz nalezy uzna¢, ze Konsorcjum mimo wezwania do wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w istocie nie Zlozylo wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy dokonujgc ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu nie
powinien bra¢ pod uwage rowniez wyjasnien dotyczacych innych zagadnien, a
sktadanych przez osoby nie umocowane do dziatania w imieniu Konsorcjum Alstom.
2. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp
Wobec argumentacji przytoczonej ponizej, w punkcie dotyczacym naruszenia art. 89
ust. 1 punkt 1i 8 Pzp , a takze z uwagi na okoliczno$¢, ze w treSci petnomocnictw z
dnia 14 pazdziernika 2011 udzielonych przez Alstom Power Sp. z 0.0. nie wskazano
na mozliwo$¢ reprezentowania Konsorcjum w zakresie sktadania o$wiadczen
dotyczacych przediuzania terminu zwigzania oferta, nalezy uznaé, Zze znajdujgce sie
w dokumentacji postepowania oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg
Zlozone przez Pana Zbigniewa Sar oraz Dariusza Gladyszewskiego nie sg skuteczne
i wazne, a zatem Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z niniejszego
postepowania. Wobec powyzszego nalezy przyjg¢, ze nie Konsorcjum nie Ztozyto
o$wiadczen o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg.
Ma dowdd powyzszego powotano: O$wiadczenie zdnia 26 stycznia 2011,
Os$wiadczenia z dnia 30 stycznia 2012, Oswiadczenia zdnia 14 lutego 2012
3. Naruszenie art. 93 ust. 1 punkt 7 Pzp
Niezaleznie od opisanych wyzej zarzutow odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy jako
dzien rozpoczecia realizacji zaméwienia objetego niniejszym postepowaniem
zastrzegt dzien 27 lutego 2012 r. Natomiast w chwili wnoszenia niniejszego
odwotania wiadomym byto, ze nie bedzie mozliwe dotrzymanie bezwzglednie
zastrzezonego przez Zamawiajgcego terminu realizacji zamoéwienia. W ocenie
Odwolujgcego wobec powyzszej okolicznosci, niniejsze Postepowanie powinno
zostaé uniewaznione, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp - cyt. Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli (...) postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
uniewaznieniu w sprawie zamowienia niepodlegajacej umowy publicznego.



Odwotujgcy wskazuje, ze z uwagi na zastrzezenie w powyzszy sposéb terminéw
realizacji zamoéwienia, nie jest mozliwe ich dotrzymanie, a zatem umowa zawarta w
niniejszym postepowaniu bytaby umowa o $wiadczenie niemozliiwe, obarczong wadag
powodujgca jej niewaznose.

4. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1i 8 wzw. zart. 23 ust. 1 i 2 ustawy.

Na podstawie przepisu art. 23 ust. 1 i 2 Pzp wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia. W takim przypadku wykonawcy majg obowigzek ustanowic
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ")
zamiescit analogiczne postanowienie w punkcie 7.1l ,Dodatkowe wymagania
dotyczace Ofert sktadanych przez Wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia"

Do oferty Konsorcjum Alstom zalgczone zostato petnomocnictwo udzielone przez
Metal Expert sp. z0.0. s.k.a z siedzibg w Warszawie, upowazniajgce nastepujagce
osoby do dziatania w imieniu Metal Expert sp. z 0.0. w Postepowaniu: (i) Zbigniew
Sara; (i) Dariusz Gladyszewski; (iii) Katarzyna Kofataj - Guminska; (iv) Tomasz
Rumak. Upowaznienie to zostato udzielone wytgcznie przez osobe dziatajgcg w
imieniu jednego z cztonkoéw konsorcjum, Metal Expert sp. zo.0. s.k.a.

Dowod: oferta Konsorcjum, strona 170

Nie ulega watpliwosci, ze petnomocnictwo z oferty na stronie 170 zostato udzielone
jedynie przez jednego z cztonkdw utworzonego Konsorcjum i dla swej waznosci
wymaga udzielenia petnomocnictwa przez Alstom Power sp. z 0.0.

Alstom Power sp. z 0.0. udzielit petnomocnictw Panu Dariuszowi Gladyszewskiemu
oraz Panu Zbigniewowi Sarowi. Udzielone petnomocnictwa nie spetniajg jednak
wymagan okreslonych trescig art. 23 Pzp.

Przepis art. 23 ust. 2 PZP stanowi, iz w przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 art. 23
Pzp (wykonawcy moga wspélnie ubiegac sie o udzielnie zamowienia), wykonawcy
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Z brzmienia powyzszego przepisu wynika, iz na
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zostat natozony
obowigzek ustanowienia petnomocnika, reprezentujgcego ich w postepowaniu o
udzielenie zamédwienia publicznego w dwdch mozliwych zakresach umocowania: (i)
do reprezentowania uczestnikdw konsorcjum w postepowaniu, (ii) do
reprezentowania uczestnikéw konsorcjum w postepowaniu i podpisania umowy.

Powyzsza regulacja ma z jednej strony znaczenie informacyjne dla zamawiajgcego,
co do tego, z kim nalezy dokonywaé czynnoéci w postepowaniu czy podpisaé
umowe. Jednoznaczne udokumentowanie tego petnomocnictwa i zaprezentowanie
g0 zamawiajgcemu ma jeszcze inne znaczenie o zasadniczej doniostosci: ma dawac
zamawiajgcemu pewnosc, ze wola wykonawcow wspolnie wystepujgcych w
postepowaniu na pewno, w sposob powazny i wigzgcy obejmuje udziat w nim, i to
udziat w takiej konfiguraciji podmiotéw, jakg wskazano w ofercie. Moze to mieé
znaczenie dla zabezpieczenia zamawiajgcego przed ewentualnym uchyleniem sie
wykonawcy od zawarcia umowy na tej podstawie, ze przed podpisaniem umowy
jeden z czonkow konsorcjum oswiadczy, ze nie miat zamiaru ubiegac sie o dane
zamoéwienie.

Alstom Power sp. z 0.0. udzielit petnomocnictw dla ww oséb, z ktérych wynika, ze
osoby te: (i) dziatajg wylgcznie w imieniu Alstom Power sp. 0.0., (ii) nie wskazano, ze
Alstom Power sp. z0.0. ubiega sie wspolnie z Metal Expert sp.zo.0. s.k.a. o
udzielenie zaméwienia; (iii) nie wskazano postepowania, w ktérym petnomocnicy sg
upowaznieni do reprezentaciji; (iv) upowaznienia obejmujg jedynie czynnosci w



zakresie Zaktadu Serwisu spotki Alstom Power sp. zo.o.

Petnomocnictwa te zatem - udzielone przez Alstom Power sp. z 0.0. nie wypetniaja
normy zawartej w tresci art. 23 PZP. Pana Gtadyszewski i Pan Sara moga na
podstawie wystawionych petnomocnictw po pierwsze dziata¢ jedynie w zakresie
czynnosci Oddziatu elblgskiego spétki Alstom Power sp. z 0.0., w ramach ktérych nie
miesci udziat w postepowaniach przetargowych, z uwagi na brak osobowosci
prawnej oddziatu, dodatkowo w ramach tych czynno$ci zostali upowaznieni do
reprezentacji jedynie Oddziatu Elblag Alstom Power sp. z 0.0., a nie konsorcjum
wykonawcow. Z tresci pethomocnictw nie wynika w zaden sposoéb, aby zamiarem i
wolg Alstom Power sp. z 0.0. byto udzielenie upowaznienia dla Pana
Gladyszewskiego oraz Pana Sara umoZliwiajgce im reprezentowanie catego
Konsorcjum w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Dowdd: petnomocnictwa zawarte na stronach 174 - 177 ofert Konsorcjum Alstom

Na konieczno$¢ rozdzielenia petnienia funkcji petnomocnika catego Konsorcjum oraz
poszczegolnych czonkéw Konsorcjum uwage zwrocita Krajowa Izba Odwotawcza,
ktéra stwierdzita, ze prawo pethomocnika odnosi sie do dziatania w imieniu
wskazanego konsorcjum utworzonego przez dwa podmioty i brak jest podstaw do
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uznania, by osoba upowazniona mogta na podstawie takiego petnomocnictwa
reprezentowac ktdéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum wystepujgcego w danym
postepowaniu samodzielnie. Peilnomocnictwo, o ktorym mowa w przepisie art. 23 ust.
2 PZP powinno by¢ co najmniej petnomocnictwem rodzajowym, obejmujgcym
umocowanie do dokonywania i przyjmowania okreslonych czynnosci prawnych i
faktycznych, a co za tym idzie skladania wszelkich oswiadczeh woli w imieniui na
rzecz Konsorcjum.
Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, zatem wola udzielenia
petnomocnictwa do dziatania w imieniu konsorcjum musi zosta¢ wyraznie
wyartykutowana w skladanym petnomocnictwie. Z powyzszych wzgledéw, nalezy
uznac, ze osoby podpisujgce oferte i sktadajgce oswiadczenia woli w postepowaniu
nie miaty do tego skutecznego upowaznienia, a tym samym oferte Zamawiajacy
powinien uzna¢ za niewazng i odrzuci¢ na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 punkt 1 i
8 Pzp.
5. Naruszenie art. 46 ust. 1 punkt 4a Pzp.
Zgodnie z przepisem art. 46 ust. 1 punkt 4a Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 Pzp, nie Zlozyt dokumentdw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, Ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie.
W pismie z dnia 28 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Alstom do
Zlozenia petnomocnictw, gdyz zalgczone do oferty Konsorcjum nie spetniaty w ocenie
Zamawiajgcego wymagan, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 Pzp.
Dowdéd: wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2011 r.
W doreczone odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum Alstom wyja$nifo, ze
petnomocnictwa spetniajg wymagania, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 Pzp. W
zwigzku z powyzszym Konsorcjum uznato wezwanie Zamawiajgcego za nadmierne
w tym zakresie.
Dowdd: wyjasnienia Konsorcjum z dnia 04 listopada 2011 r.
Pierwszym elementem sktadajgcym sie na okoliczno$ci uprawniajgce do zatrzymania
wadium jest wezwanie przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 PZP
petnomocnictw, o ile czynno$ci w postepowaniu po stronie wykonawcy wykonywat
petnomocnik. Jezeli wykonawca dokumentow takich nie uzupetni oraz nie moze
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udowodni¢, ze brak uzupetnienia wynikat z okolicznosci od niego niezaleznych,
spetniona jest dyspozycja przepisu nakazujgca zatrzymanie wadium.

Przepis o zatrzymaniu wadium jest wiec pochodng przepisu dotyczgcego
uzupetnienia dokumentéw - art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli w wyniku wezwania do



uzupetnienia dokumentéw wykonawca nie przedstawi zadanych oswiadczeh i
dokumentdw lub tez przedtozy takie dokumenty i odwiadczenia, ktdre nie spetniaja
wszystkich wymagan im postawionych, np. odnoénie do daty ich wystawienia lub
wazno$ci, formy, wreszcie tresci, to zachodzi przestanka zatrzymania wadium.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia uczestnikow
postepowania zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje.

Odwotujgcy zgodnie ze stanem faktycznym opisat okolicznosci faktyczne niniejszego
postepowania zwigzane z powotywanymi postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz sktadanymi przez Konsorcjum Alstom o$wiadczeniami i
wyjasnianiami, wraz ze wskazaniem podpisujacych je osdb, co zreferowano powyzej.
Do oferty Konsorcjum Alstom zatgczono:

- petlnomocnictwo wystawione przez Metal Expert Sp. zo.0. S.K.A. w Warszawie dla:
Zbigniewa Sar, Dariusza Gtadyszewskiego, Katarzyny Kotataj-Guminskiej i Tomasza
Rumaka (str. 170 i n. oferty), mocujgce ww. wymienionych do Zlozenia oferty i
wykonywania wszelkich czynnosci w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia niezbednych do jego uzyskania. W tresci petnomocnictwa zaznaczono,
iz zostaje ono udzielone w zwigzku ze wspoélnym ubieganiem sie wystawcy ze spotka
Alstom Power o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia;

- petnomocnictwo Alstom Power Sp. z0.0. w Warszawie dla Dariusza
Gladyszewskiego (pracownika Zaktadu Serwisu — dziatu Spotki Alstom) mocujgce
wyzej wymienionego do wykonywania czynno$ci ,w zakresie Zaktadu Serwisu”)
polegajgcych m.in. na podpisywaniu ofert oraz informaciji budzetowych do kwoty

10 000 000 EURO (netto, tj. bez VAT), ofert sprzedazowych oraz zawierania uméw
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sprzedazowych do ww. kwoty. W tresci petnomocnictwa postawiono wymaég dziatania
petnomocnika fgcznie z innym petnomocnikiem (str. 174 oferty);

- petnomocnictwo Alstom Power Sp. z 0.0. w Warszawie dla Zbigniewa Sar
(pracownika Zaktadu Serwisu — dziatu Spotki Alstom) o analogicznej tresci jak
petnomocnictwo dla Dariusza Gtadyszewskiego.

Petnomocnictwa wystawione przez Alstom Power Sp. z 0.0. byty petnomocnictwami
generalnymi nie wskazujgcymi jakiego konkretnie postepowania o udzielenie
dotyczac lub w zwigzku z jakim postepowaniem zostaty wystawione.

Oferte Konsorcjum Alstom podpisali Zbigniew Sar i Dariusz Gtadyszewski.

Pismem z dnia 20.10.2011 r. zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
Konsorcjum Alstom do ztozenia wyjasnien m.in. w przedmiocie ,tresci i zakresu
Zlozonego Peinomocnictwa (zat. nr C2 do oferty), gdyz istnieje watpliwos¢, czy
Petnomocnictwo spetnia warunki, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 ustawy”

Pismem z dnia 26.10.2011 r. podpisanym przez Katarzyne Kotgtaj-Guminskg i
Tomasza Rumaka, Konsorcjum Alstom wyjasnito, iz ze wzgledu na lakonicznos¢
wezwania zamawiajgcego w przedmiocie petnomocnictw nie moze doktadnie okresli¢
jakie wady petnomocnictw zamawiajgcy ma na mysli, wskazujac, iz w przypadku
braku stosowanych petnomocnictw zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce do ich
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Dodatkowo Konsorcjum Alstom wyjasnito, iz spétka Metal Expert udzielita
prawidtowego petnomocnictwa wszystkim osobom wskazanym w jego tresci, ponadto
z uwagi na fakt, iz osoby te ,sg pracownikami Alstom Power Sp. z0.0., rbwniez
upowaznionymi przez Alstom Power do ztozenia przedmiotowej [oferty — przypis

Izby], petnomocnicy tacy — dziatajgc w imieniu Konsorcjum — umocowani byli do
zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu’.

Do wyjasnien Konsorcjum Alstom z dnia 26.10.2011 ztgczono:

1) petnomocnictwo z dnia 01.10.2011 r. wystawione przez Alstom Power Sp. z

0.0. dla Katarzyny Kotataj-Guminskiej (pracownika Zaktadu Serwisu — wewnetrznego



wydZziatu spotki Alstom) mocujgce jg do czynnosci ,w zakresie Zakfadu Serwisu”, w
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tym m.in. do ,podpisywania nizej wymienionych dokumentéw”: ofert oraz informac;ji
budzetowych, ofert sprzedazowych oraz zawierania uméw sprzedazowych,
zawierania umow w sprawie przystgpienia do zewnetrznego konsorcjum z partnerami
grupy Alstom oraz wielu innych kazuistycznie wymienionych czynnosci,

2) petnomocnictwo z dnia 01.10.2011 r. wystawione przez Alstom Power Sp. z

0.0. dla Tomasza Rumaka (pracownika Zakiadu Serwisu — wewnetrznego wydziatu
spotki Alstom) mocujgce go do czynnosci ,w zakresie Zaktadu Serwisu”, w tym m.in.
do ,podpisywania nizej wymienionych dokumentéw”: ofert oraz informacii
budzetowych kazdorazowo do rownowartosci 10 000 000 Euro (netto), ofert
sprzedazowych oraz zawierania umow sprzedazowych kazdorazowo do ww. kwoty,
ofert sprzedazowych oraz zawierania uméw sprzedazowych, zawierania uméw w
sprawie przystgpienia do zewnetrznego konsorcjum z partnerami grupy Alstom oraz
wielu innych kazuistycznie wymienionych czynnosci.

W obu ww. petnomocnictwach wymagano fgcznego dziatania dwoch petnomocnikow.

Pismem z dnia 28.10.2011 r. zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
Konsorcjum Alstom Power do Zlozenia petnomocnictw dla Katarzyny Kofataj-
Guminskiej i Tomasza Rumaka, gdyz ,nie spetniajg wymagan, o ktérych mowa w art.
23 ust. 1 2 ustawy”.

Pismem z dnia 04.11.2011 r. Konsorcjum Alstom jeszcze raz przekazato wyzej
wymienione petnomocnictwa i wyjasnito, iz spetniajg one wymagania, o ktoérych
mowa w art. 23 ust. 1i 2 Pzp.

Nastepnie, tj. w dniu 07.11.2011 r. Konsorcjum Alstom wniosto odwotanie wzgledem
czynnosci zamawiajgcego z dnia 28.10.2011 r. polegajgcej na wezwaniu
odwotujgcego do uzupemienia petnomocnictw, pomimo, ze odwotujgcy zatgczyt
prawidtowe pethomocnictwa do wyjasnieh z dnia 26.10.2011 r. (doreczone
zamawiajgcemu w dniu 27.10.2011 r.), wnioskujgc o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia ww. czynnosci wezwania do uzupetnienia petnomocnictw Katarzyny
Kotgtaj-Guminskiej i Tomasza Rumaka.
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Pismem z dnia 10.11.2011. zamawiajgcy poinformowat Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, iz uwzglednia odwotanie Konsorcjum Alstom w catosci.

Konsorcjum TurboCare do tego postepowania odwotawczego nie przystgpito.
Postanowieniem z dnia 17 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2401/11) Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze wywotane ww. odwotaniem.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy. Natomiast zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposo6b okreslony w art. 27 ust. 2, albo w
terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na



podstawie art. 11 ust. 8.

Informacje o kwestionowanej w odwotaniu czynno$ci - wyborze najkorzystniejszej
oferty, a tym samym o zaniechaniu uniewaznienia postepowania, odwotujgcy
otrzymat faksem w dniu 16 lutego 2012 r. Tym samym Izba wskazuje, iz skoro
przedmiotowe odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty wybranej oraz
zaniechania uniewaznienia postepowania, jako takie, w obu przypadkach zostato
whiesione w dziesieciodniowym terminie wskazanym powyzej (26 lutego 2012
przypadat w niedziele).
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Nie jest dla Izby zrozumiate i jasne z jakich wzgledow zamawiajgcy i odwotujgcy
postulujg obliczanie termindéw na wniesienie przedmiotowego odwofania na
podstawie art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, tj. wzgledem jakiej innej czynnosci niz wybor
najkorzystniejszej oferty miatoby by¢ wniesione niniejsze odwotanie. Natomiast
zgtaszany przez przystepujgcego postulat aby w Swietle aktualnie obowigzujgcych
przepisow dotyczgcych srodkdw ochrony prawnej, wybrany wykonawca wnosit
odwotanie od czynnosci rozstrzygniecia postepowania ze wzgledu na zaniechanie
odrzucenia oferty konkurencyjnej w oparciu o wszystkie podstawy faktyczne i
prawne, pod rygorem utraty mozliwosci (spdznienia) kwestionowania kolejnych
czynnosci zamawiajgcego na tych podstawach, nie zastuguje na uwzglednienie. W
wyniku gruntownej nowelizacji Srodkdéw ochrony prawnej wprowadzonej ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 22009 r. nr 223, poz. 1778) zmianom ulegta
instytucja koncentracji Srodkdw ochrony prawnej, ktdéra przed nowelg wymagata
zbiorczego rozstrzygania protestow przez zamawiajgcego i dodatkowo wzmacniana
byta sposobem obliczania termindéw na ich wnoszenie odniesionym zawsze nie do
kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego, ale do okolicznosci, o ktérych
protestujgcy dowiedziat sie lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mégt sie
dowiedzie¢, a stanowigcych podstawe wniesienia protestu (art. 180 i n. ustawy w
brzmieniu sprzed ww. nowelizacji). Tym samym w kazdym przypadku wykonawcy
zobowigzani byli podnie$¢, np. wzgledem czynno$ci rozstrzygniecia postepowania, w
protescie wszystkie okolicznosci, o ktdrych juz wtedy mogli sie dowiedzie¢, a ktére
stanowity o jej wadliwosci pod rygorem uptywu zawitego terminu na ich ponowne
podniesienie po ewentualnym powtdrzeniu czynnosci. Aktualnie, tj. w Swietle
przepiséw obowigzujgcych obecnie, powyzsze dotyczy tylko czynnosci, o ktérych
mowa w art. 182 ust. 3 ustawy, odno$nie ktdrych termin na wnoszenie odwotania
liczony jest wzgledem okolicznosci stanowigcych podstawe ich wniesienia, a nie
wzgledem poinformowania o danej czynno$ci.
Nastepnie Izba wskazuje, iz wszystkie podtrzymane zarzuty odwotania skutkujgce
koniecznoscig odrzucenia oferty lub wykluczenia Konsorcjum Alstom z postepowania
(lub zatrzymaniem jego wadium) sprowadzajg sie do zakwestionowania umocowania
0s6b wykonujgcych w postepowaniu czynnosci w imieniu wykonawcdw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia. Zarzuty odwotania polegajg wiec na
postulowaniu uznania same;j oferty, wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny i w
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sprawie tresci oferty, oSwiadczenia o przedtozeniu terminu zwigzania ofertg, czy
uzupetniania dokumentéw lub petnomocnictw za niewazne i niebyte ze wzgledu na
wady w umocowaniu wykonujgcych ich oséb, ze wszelkimi skutkami powyzszego
wynikajgcymi z adekwatnych, powotywanych i cytowanych w odwotaniu przepiséw.
Wszystkie powyzsze okolicznosci sg wiec wtérne w stosunku do zarzutéw
dotyczacych prawidtowosci umocowania os6b wykonujgcych czynnosci po stronie
Konsorcjum Alstom.

W odniesieniu do tak sformutowanych zarzutéw odwotania nalezy wskazac, izich
rozpoznanie przez lzbe byly mozliwe tylko w czesci.

Mianowicie zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Izba odrzuca odwotanie, ktére
dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub
sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie



z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Powyzszy przepis ustanawia instytucje res
iudicata w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego dokonywanych w danym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia i jako taki ma zapobiega¢ ponownemu
merytorycznemu orzekaniu o tych samych zarzutach i mozliwosci powstania dwdch
sprzecznych orzeczen w tej samej sprawie. Domaganie sie rozstrzygniecia tych
samych zarzutéw, ktdrych dotyczyto juz inne postepowanie odwotawcze, nalezy
zakwalifikowac jako zmierzajgce do obej$cia ww. przepisu.

W odniesieniu do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia zostato
wydane prawomocne orzeczenie Izby konczace postepowanie odwotawcze w
sprawie zarzutdw dotyczgcych prawidtowosci petnomocnictw dla p. Katarzyny
Kofataj-Guminskiej i Tomasza Rumaka zatgczonych do wyjasnien Konsorcjum
Alstom. Postanowieniem z dnia 17 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO 2401/11) Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze dotyczace ww. petnomocnictw. Zamawiajgcy
zakwestionowat fakt przedstawienia prawidtowo mocujgcych do wystepowania w
postepowaniu petnomocnictw dla ww. oséb i wezwat do ich uzupetnienia, natomiast
Konsorcjum Alstom odwotato sie od tej czynnosci zamawiajgcego podnoszac, iz
petnomocnictwa takie zostaty mu przedstawione i sg wystarczajgce. Zamawiajacy
uwzglednit odwotanie w catosci i po umorzeniu postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp uznat przedtozone petnomocnictwa za
wystarczajgce i odstgpit od egzekwowania ich uzupetnienia. Tym samym w $wietle
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy (a takze art. 185 ust. 6 Pzp) niedopuszczalne jest teraz
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podnoszenie zarzutdw uprzednio uwzglednionych przez zmawiajgcego. Nalezy przy
tym zaznaczy¢, iz zakresie zarzutu nie decydujg wcale jego podstawa prawna ani
postulowane nastepstwa prawne (ktore dla danego zarzutu nie muszg by¢ wcale
swoiste i mogg sie wielokrotnie w odniesieniu do réznych zarzutéw powtarzac), ale
przede wszystkim okolicznosci faktyczne, na ktérych zarzut sie opiera i ktdre
przesgdzajg o jego indywidualizacji, kwalifikacji i znaczeniu. Tak wiec kwestia
prawidtowosci ww. petnomocnictw zostata ostatecznie zakonczona z chwilg
wykonania przez zmawiajgcego zadan odwotania Konsorcjum Alstom (oznaczonego
sygn. akt 2401/11).
Natomiast Zadne zarzuty odwotan wniesionych uprzednio w postepowaniu, tj. przed
czynno$cig kwestionowang w ramach przedmiotowego odwotania, nie dotyczyty
petnomocnictw os6b podpisujacych oferte Konsorcjum Alstom, p. Zbigniewa Sar i
Dariusza Gtadyszewskiego.
W zwigzku z powyzszym w tym zakresie odwotanie zostato merytorycznie
rozpoznane przez lzbe, a ww. zarzuty zostaty uznane za niezasadne.
Zgodnie z art. 23 ust. 1 Pzp wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaé sie o udzielenie
zamowienia, a w takim przypadku, zgodnie z ust. 2 art. 23, wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.
W $Swietle powotanych wyzej regulacji prawnych stwierdzi¢ nalezy, iz materialnym
obowigzkiem wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia wspdlnie jest
ustanowienie petnomocnika reprezentujgcego ich w postepowaniu.
Nalezy w tym zakresie podzieli¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt. KIO/UZP 1432/07, wedtug ktérego
ustawa w swoich przepisach nie wprowadza zadnej odrebnej definicji
petnomocnictwa i z tego wzgledu nalezy jego wymagany zakres i znaczenie oceniaé
w Swietle przepiséw Kodeksu cywilnego.
Przepis art.. 96 K.c. stanowi natomiast, Ze istotg petnomocnictwa jest mozliwos¢
dziatania w cudzym imieniu. Oznacza to mozliwo$¢ ztozenia przez prawidtowo
umocowanego petnomocnika o$wiadczenia woli ze skutkiem prawnym dla
mocodawcy. Na mocy art. 109 petnomocnik moze tez odbiera¢ o$wiadczenia
kierowane do mocodawcy. Z normy zawartej w art. 107 K.c. wynika, ze jezeli
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mocodawca ustanowit kilku petnomocnikéw to kazdy z nich moze dziata¢
samodzielnie. Tym samym ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢ dziatania w jednej
sprawie kilku petnomocnikéw o jednakowym zakresie umocowania.

Odnoszac ww. przepisy K.c. do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
Izba w ww. wyroku stwierdza, iz tak jak dopuszczalne jest, aby petnomocnikiem byia
zarowno osoba fizyczna, jak i osoba prawna, tak tez dopuszczalna jest reprezentacja
wykonawcy w postepowaniu przez kilku petnomocnikéw.

Nastepnie rozpatrze¢ nalezy i zinterpretowac pojecie reprezentaciji, o ktérym mowa w
powotanym przepisie art. 23 ust. 2 Pzp. Reprezentacja — w potocznym znaczeniu
tego pojecia — wedtug Stownika Jezyka Polskiego PWN, to m.in. reprezentowanie
kogo$ lub czegos. Natomiast w przypadku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jako postepowania, w ktorym jego uczestnicy sktadajg oSwiadczenia
woli, ktorym przepisy przypisujg okreslone skutki prawne, nie moze by¢ mowy o
jakimkolwiek innym znaczeniu reprezentacji wykonawcy jak tylko w rozumieniu art.
95i 96 K.c., a wiec jako dokonywanie czynnosci prawnych wykonawcy przez jego
przedstawiciela. Pethomocnik nie musi by¢ wiec wcale umocowany generalnie i
dosfownie do reprezentowania wykonawcoéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ale winien by¢ umocowany do
wykonywania czynno$ci prawnych w imieniu wszystkich swoich mocodawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie, w zakresie potrzebnym do uzyskania
zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz. W szczeg6lnosci w przetargu
nieograniczonym za takie petnomocnictwo nalezato bedzie uzna¢ petnomocnictwo
mocujace do zaciggania zobowigzan (sktadania ofert) w zakresie przetargiem tym
objetym, przyjmujac przy tym, iz petnomocnictwo do zaciggania zobowigzan
obejmuje réwniez umocowanie prawo do ich przedituzania, zmieniania, wyjasniania
ich tresci i okolicznosci, ktdérych zobowigzania te dotycza.

Nastepnie nalezy wskaza¢ na norme prawng wynikajgca z § 65 ust. 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym o$wiadczenie woli nalezy tak tlumaczyc¢ jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato Zlozone, zasady wspoizycia
spotecznego i ustalone zwyczaje. Oceniajgc w Swietle powyzszego petnomocnictwa
zalgczone do oferty Konsorcjum Alstom, wskaza¢ nalezy, iz obaj wspétkonsorcjanci
ustanowili swoimi petnomocnikami te same osoby, ktére nastepnie w ich imieniu
podpisaly oferte. Zaréwno Zbigniew Sar, jak i Dariusz Gltadyszewski byli umocowani

do ztoZenia oferty (zaciagniecia zobowigzania) w imieniu obu wykonawcow wspaolnie
ubiegajgcych sie do udzielenie zamoéwienia. Z tym, ze spétka Metal Expert
umocowata ich do powyzszego z ograniczeniem do dziatania tylko w ramach
niniejszego postepowania, a w imieniu spotki Alsom Power mieli umocowanie do
szerszego dziatania (skladania ,ofert sprzedazowych” w jakichkolwiek
postepowaniach), co jednak w $wietle poczynionych powyzej uwag pozostaje bez
Znaczenia — wystepujgc w niniejszym postepowaniu wyzej wymienieni nie
przekroczyli zakresu swojego umocowania i byli umocowani do dziatania w imieniu
obu konsorcjantéw. W treSci Zadnego z petnomocnictw, ktérymi sie postugiwali nie
znalazto sie zastrzezenie jakoby zobowigzania w imieniu swoich mocodawcow mogli
zawiera¢ tylko w okreslony sposo6b (np. z wylgczeniem wspdélnego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia). Tym samym osoby podpisujgce oferte Konsorcjum Alstom
dziataly jako petnomocnicy obu tych wykonawcéw, uprawnione do ich
reprezentowania w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia, a wiec
byli to petnomocnicy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 Pzp. Ponadto uwzgledniajgc
kontekst i znaczenie ich dziatania (tre$¢ obu petnomocnictw; fakt, iz podpisujacy
oferte sg pracownikami spétki Alstom; Zlozenie i okre$lone oznaczenie oferty w tego
typu przetargu... etc.), nalezalo przyja¢, iz sposob dziatania wyzej wymienionych
pozostawat w zgodzie z wolg obu mocodawcow i byli oni umocowani do wspolinej i
jednoczesnej reprezentacji obu wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Powyzsze znalazto potwierdzenie réwniez w wyjasnieniach zdnia 26.10.2011 r.,
stanowigcych niejako autentyczng wyktadnie tresci i zakresu przedstawionych
petnomocnictw, dokonang przez innych petnomocnikéw Konsorcjum Alstom, ktorych



umocowanie do dziatania w postepowaniu zamawiajgcy uznat za prawidiowa, i ktore,
jak wskazano powyzej, nie moze juz zosta¢ zakwestionowane na drodze $rodkéw
ochrony prawne;.

Ponadto Izba wskazuje, iz petnomocnictwa udzielone przez Alstom Power Sp. zo.o.
nie zawierajg zadnego ograniczenia do dziatania tylko w imieniu elblaskiego oddziatu
spofki, natomiast wediug niezakwestionowanego i niebudzacego watpliwosci
o$wiadczenia petnomocnikow przystepujgcego ztozonego na rozprawie, sktadanie
zofert sprzedazowych” w ramach przedmiotowego przetargu miesci sie w zakresie
dziatania Zaktadu Serwisu, ktory jest dzialem wewnetrznym ww. spotki.
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Reasumujac Izba stwierdza, iz oferta podpisana przez Zbigniewa Sar i Dariusza
Gladyszewskiego jest ofertg wazng w Swietle przepiséw ustawy oraz Kodeksu
cywilnego, jak tez wazne i skuteczne pozostajg czynnosci podjete przez ww. osoby
dotyczace tej oferty.

Za niezasadny Izba uznat réwniez zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z
niemoznoscig udzielenia zamoéwienia (zawarcia umowy w sprawie zaméwienia)
przed terminem rozpoczecia jego realizacji oznaczonym w siwz.

Okoliczno$¢ faktyczna stanowigca podstawe rozpatrywanego zarzutu nie jest
pomiedzy stronami sporna - rozpoczecie realizacji niniejszego zaméwienia
zastrzezono w specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia na dzien 27 lutego 2012
r. Natomiast strony odmiennie oceniajg konsekwencje prawne zaistniatych
okolicznosci oraz wywodzg z powyzszego rozne skutki prawne.

Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Natomiast zgodnie z art. 146 ust. 1 Pzp umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjaciji bez ogtoszenia lub
zamoéwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo
nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemoZliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemoZliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupow lub uniemozZliwit
wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ziozenie
ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w ramach tego
systemu;
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5) udzielit zamoéwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu
okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Odnos$nie znaczenia i stosowania powyzszych przepiséw wypowiedziat sie Sad
Okregowy w Poznaniu, ktéry w postanowieniu z dnia 4 listopada 2005 r., sygn. I Ca
941/05, wskazat, iz wadg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego
postepowania, ktéra wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamowienia, ze
powoduije jej bezwzgledng niewaznos¢ (teza sformutowana na gruncie juz
nieobowigzujgcej redakcji i brzmienia ww. przepiséw, ale zachowujgca petng
aktualno$¢ w odniesieniu do obecnych regulacji). Podkresleniu wymaga tu zawarte w
dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy wskazanie na wade samego postepowania o
udzielenie zamdwienia skutkujgcg niewaznoscig/uniewaznieniem umowy na
podstawie art. 146 Pzp, a nie na niewaznos$¢ umowy na podstawie odrebnych
przepisow niezaleznych od regulacji ustawy. W ten sam sposob wypowiadata sie



Krajowa Izba Odwotawcza, dla przykladu w wyrokach z dnia 10 lutego 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 125/09 i zdnia 31 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 333/09. Natomiast
w wyroku z dnia 4 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 25/08, Izba wprost wskazala, iz
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nalezy interpretowa¢ w zwigzku z art. 146 ust. 1,
ktory okresla wady postepowania powodujgce niewazno$¢ umowy, a w ocenie skiadu
orzekajgcego Krajowej lzby Odwotawczej uptyw terminu realizacji zamoéwienia,
okreslony w ofercie wykonawcy nie jest wadg samego postepowania 0 zaméwienie
publiczne.

Ponadto sama umowa zawarta bezposrednio po ogtoszeniu wyroku Izby w
rozpatrywanej sprawie nie bedzie niewazna w zw. z art. 387 § 1 K.c., zgodnie z
ktorym umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Fakt, iz Swiadczenia
wykonawcy, ktérych umowa dotyczy, pomimo op6znienia w rozpoczeciu ich
realizacji, sg ciggle mozliwe do wykonania w dacie koncowej wymaganej w siwz,
potwierdzony zostat oswiadczeniem samego odwotujgcego deklarujgcego wole i
mozliwos¢ wykonania przedmiotu umowy w taki sposéb.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 § 5 ust 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccccoovvvvnene
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