Sygn. akt: KIO 461/17

WYROK
z dnia 23 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysifiska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca br. przez wykonawce Nextbike Polska spdtka
akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miejski Zarzad
Drog i Transportu w Czestochowie

przy udziale wykonawcy BikeU spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Miejskiemu Zarzgdowi Drég

i Transportu w Czestochowie powtorzenie badania i oceny ofert z udziatem oferty
wykonawcy Nextbike Polska spétka akcyjna w Warszawie, jako niepodlegajgcej odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zamédwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Miejski Zarzad Drog i Transportu

w Czestochowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce Nextbike Polska spétka
akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Miejskiego Zarzadu Drég i Transportu w Czestochowie na
rzecz wykonawcy Nextbike Polska spétka akcyjna w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.
Przewodniczacy:
2

Sygn. akt KIO 461/17

Uzasadnienie

I. Miejski Zarzad Drég i Transportu w Czestochowie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawe elementéw sktadowych
systemu Czestochowskiego Roweru Miejskiego (CRM) wraz z instalacjg i uruchomieniem”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
1 grudnia 2016r. pod numerem 2016/S 232-422529. Zamawiajagcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkow zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 10 marca 2017 r. wykonawca Nextbike Polska spdtka akcyjna w Warszawie
(dalej: Odwolujgcy) wnidst odwotanie, w kidérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie



nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zamowien publicznych poprzez bezzasadne i bezprawne
odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo ze wnidst wadium w sposob prawidtowy, w tym
zostato ono podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji podmiotu je wystawiajacego;

2) art. 92 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie uzasadnienia decyz;ji
o odrzuceniu oferty Odwolujgcego;

3) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez przygotowanie i prowadzenie
Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco: Zamawiajgcy btednie uznat, ze
wadium w formie poreczenia zostato udzielone nieprawidlowo, poniewaz osoby, ktére podpisaty
dokument wadialny — cztonek zarzadu i prokurent — nie zostaty wiasciwie umocowane do
reprezentacji spotki, tj. w ocenie Zamawiajgcego nie mogly dziataé w takiej konfiguracji.
Prokurent, zgodnie z odpisem z Krajowego Rejestru Sgdowego podmiotu udzielajgcego
poreczenia, mogt zdaniem Zamawiajgcego dziata¢ tylko fgcznie z innym prokurentem.

W ocenie Odwotujgcego takie stanowisko Zamawiajgcego byto wadliwe, a dokument wadialny
— wiasciwie podpisany, poniewaz z odpisu z KRS wynika wprost, ze poreczyciel moze by¢
reprezentowany przez cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu.
Na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania. Odwotania nie mozna byto uwzgledni¢ zdaniem
Zamawiajgcego chociazby z przyczyn formalnych, poniewaz odwotanie nie zostato
whniesione od odrzucenia oferty. Zamawiajgcy rozrézniat odrzucenie oferty od wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Ponadto zauwazat, ze Odwolujgcy nie odwotat sie od czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Z ostroznosci odnoszac sie merytorycznie do
sformutowanych zarzutow wskazywat, ze odno$nie art. 7 ust 1 Prawa zamowien publicznych
nie wskazano Zadnego naruszenia, nie mogto dojs¢ do nieréwnego traktowania
wykonawcow, poniewaz zadnych watpliwo$ci odnosnie sposobu reprezentacii nie zaistniaty
wobec dokumentéw ztozonych w ofertach innych wykonawcéw (przystepujacy wnidst
wadium w gotowce). Co do naruszenia art. 92 ust 1 Prawa zamoéwien publicznych, jakoby
Zamawiajgcy zaniechat uzasadnienia odrzucenia oferty to Zamawiajgcy zauwazat, ze sam
Odwolujgcy uzasadnienie to cytuje w odwotaniu, poza tym z tresci odwotania wynika, ze
uzasadnienie to byto zrozumiate, poniewaz jednoznacznie chodzi o bfgd w reprezentacji.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust 1 pkt 7b Prawa zaméwien publicznych Zamawiajgcy
wskazywal, ze zarzut zostat podniesiony niezasadnie. Jako dowdd sktadat uchwate zarzadu
Mazowieckiego Funduszu Poreczen Kredytowych sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
z 21.06.2016 r. Wynika z niej, ze zarzad jednoznacznie udzielit prokury tgcznej dwdm
prokurentom, przy czym wskazano, ze kazdy z powotanych prokurentéw wykonuje prawo
reprezentacji wraz z drugim prokurentem. Zamawiajgcy podnosit, ze prokura jest szczegding
forma petnomocnictwa i w uchwale jednoznacznie okreslono sposob dziatania prokurentow.
Argumentowat, Zze przepisy kodeksu cywilnego nie mogg dziata¢ wstecz, a brak
szczegoblnych dodatkowych przepiséw przejsciowych. Zmiana nastgpita 01.01.2017 r.
Przywotywat brzmienie art. 1094 § 1 1 Kc.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca BikeU spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, ktdérego oferta
zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, woéwczas Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zamowienia.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednic.
Odnoscie kwestii formalnych, podnoszonych przez Zamawiajgcego na rozprawie, iz zarzuty
odwotania zostaly sformutowane nieprawidtowo, Izba nie przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego. O ile podstawa faktyczna zarzutu jest sformutowana w sposéb jasny
i zrozumiaty, ewentualne btedne przypisanie podstawy prawnej nie ma znaczenia dla
mozliwosci rozpatrzenia zarzutu.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny, jedynie strony wywodzity z niego
inne konsekwencje prawne.lzba ustalita, co nastepuje:
1. Odwolujgcy wniost wadium w formie poreczenia Mazowieckiego Funduszu Poreczen
Kredytowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wpisanego do Krajowego Rejestru
Sadowego w Sadzie Rejonowym dla M. St. Warszawy w Warszawie, Wydziat Xill
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS: 0000171197 (dalej takze
jako ,Poreczyciel"). Mazowiecki Fundusz Poreczen Kredytowych Sp. z o.0. jest podmiotem,
o ktorym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 Prawa zamowien publicznych. Zatem Nextbike wniost
wadium w formie poreczenia udzielanego przez podmiot, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt
2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2014 r. poz. 1804 oraz z 2015 r. poz. 978 i 1240). Dokument
wadialny zostat podpisany przez cztonka zarzadu i prokurenta.
2. Zgodnie z odpisem z KRS poreczyciela, w dziale drugim, przewidziano nastepujgcg
reprezentacije spofki: ,do sktadania oswiadczen woli w imieniu spotki wymagane jest
wspotdziatanie dwoch czionkéw zarzadu albo jednego cztonka zarzgdu tgcznie
z prokurentem”. Prokury udzielono dwém prokurentom, z zastrzezeniem, ze jest to prokura
taczna z innym prokurentem.
3. W dniu 3 marca 2017r. Zamawiajacy poinformowat Nextbike o wyborze oferty BikeU jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Nextbike. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta
Nextbike podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zamowien
publicznych, poniewaz ,O$wiadczenie poreczyciela zostato udzielone niezgodnie ze
sposobem jego reprezentaciji. O$wiadczenie zostato podpisane przez czionka zarzadu
i jednego prokurenta pomimo, iz dla porgczyciela ustanowiono prokure fgczng (zgodnie z
wpisem do KRS konieczne byto tgczne wspdtdziatanie dwéch prokurentéw, ewentualnie
poreczenie mogto by¢ podpisane przez dwoch cztonkéw zarzadu". Z takg czynnoscig
Zamawiajgcego Odwotujacy sie nie zgodzit i wnidst odwotanie.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego
w catosci i nie stwierdzita podstaw do odrzucenia jego oferty.
1. Nie mozna nie podzieli¢ ogdlnych rowazgn o prokurze, zawartych w odwotaniu: Prokura
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jest rodzajem petnomocnictwa. Aktualnie instytucja ta uregulowana jest w art. 1091 -109°
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459) (dalej: ,kc").
Ma ona ustawowo okreslony zakres umocowania, a jej udzielenie oraz wygasniecie
podlega zgtoszeniu celem wpisania do rejestru. Prokura moze by¢ udzielona jednej
osobie lub kilku osobom. W tym wypadku moze by¢ udzielona kazdej z kilku oséb
oddzielnie (prokura oddzielna, samodzielna) lub kilku z nich tgcznie (prokura faczna).
Udzielenie prokury kilku osobom tgcznie oznacza, ze osoby te mogg skutecznie dokona¢
w imieniu spotki czynnosci objetej zakresem przystugujgcego im umocowania tylko
wspolnie. Nie oznacza jednak, ze prokurent, dla ktérego ustanowiono prokure tgczng, nie
moze reprezentowaé spdtki tacznie z czionkiem zarzadu.

2. Sposob reprezentacji w spotce kapitatowej powinna okresla¢ umowa spétki. Jezeli umowa
nie reguluje tej kwestii, to w przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig (takg
forme prawng przyjat Poreczyciel), zgodnie z art. 205 § 1 ustawy z dnia 15 wrzes$nia
2000r. Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2016 r. poz. 1578; dalej: ,ksh") do
reprezentacji spotki uprawnionych jest dwoéch cztonkéw zarzadu albo jeden cztonek
zarzadu dziatajgcy z prokurentem. Zgodnie z art. 254 ksh, jezeli zarzad jest
wieloosobowy, sposéb reprezentowania okresla umowa spotki. Jezeli umowa spotki nie



zawiera zadnych postanowien w tym przedmiocie, do sktadania oSwiadczeh w imieniu
spotki wymagane jest wspotdziatanie dwoch cztonkdéw zarzadu albo jednego cztonka
zarzadu tgcznie z prokurentem (analogiczne postanowienie zostato zawarte w umowie
spotki Poreczyciela). Powyzsze nie wytgcza ustanowienia prokury i nie ogranicza praw
prokurentdéw wynikajgcych z przepiséw o prokurze.

Zatem oproécz zastepstwa spotki handlowej przez prokurenta (prokurentow), przepisy
kodeksu spotek handlowych przewidujg reprezentacje spétki handlowej przez prokurenta
tacznie z czfonkiem zarzadu.

3. Odwolujacy trafnie w ocenie sktadu orzekajgcego podnosit, iz: ustawowe lub umowne czy
statutowe zasady reprezentacji spétki nie wptywajg na zakres uprawnien jej prokurentow.
Udzielenie prokury samoistnej (jednoosobowej) przez spotke, w ktérej zarzad obowigzuje
zasada reprezentacji tgcznej, nie wytgcza prawa prokurenta do samodzielnego
reprezentowania spotki. Obowiazek wspoétdziatania z innym cztonkiem zarzadu czy
prokurentem dotyczy woéwczas cztonkéw zarzadu, ale nie prokurenta (tak: Katarzyna
Kopaczynska-Pieczniak Komentarz do art. 109(4) Kodeksu cywilnego, Lex Omega).
Ponadto jednoznaczne stanowisko w przedmiotowej kwestii zajat Sgd Okregowy we
Wroctawiu w postanowieniu z 2 grudnia 2005 r. (sygn. akt Il Ca 1049/05), w ktorym
stwierdzit, ze art. 205 § 3 ksh w pewnym stopniu daje priorytet prokurze jednoosobowe;j,
gdy jest ustanowiona reprezentacja tgczna w spoéice. Woéwczas to zarzad musi
respektowaé reguly reprezentaciji tgcznej, natomiast prokurent moze wystgpic
samodzielnie. Ustanowieni prokurenci jednoosobowi nie niweczg zasady reprezentaciji
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tacznej przez cztonkéw zarzadu. Dlatego jezeli ustanowiona jest reprezentacja tgczna
cztonkéw zarzadu czy tez zarzgdu z prokurentem, w kazdym przypadku prokurent, gdy
ma prokure samoistng, moze reprezentowac spotke samodzielnie. Podobnie jest

z prokurg taczna.

4. Odwolujacy rowniez stusznie w ocenie sktadu orzekajgcego zauwazat, ze w uchwale z
dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. Il CZP 34/14, Sad Najwyzszy wprost dopuscit mozliwosé
reprezentacji spotki polegajgcej na tym, ze oSwiadczenie woli w imieniu sp6tki moze
zfozy¢ jeden z prokurentow facznych i cztonek zarzadu:

,,Mozliwos¢ dopuszczenia prokury tacznej mieszanej, czyli takiej, w ktorej oswiadczenie
woli za spotke sktada jeden prokurent i jeden czionek zarzadu, moze de lege lata wynika¢
tylko z umowy spdiki lub z statutu. Za dopuszczalne na mocy art. 38 kc nalezy uznac
okreslenie w umowie (statucie) spotki takiego sposobu reprezentacii spotki, ze
os$wiadczenie woli w imieniu spotki moze ztozy¢ jeden z prokurentdw tgcznych i cztonek
zarzadu. Tylko taka prokura tgczna mieszana jest dopuszczalna na tle przepisow
kodeksu cywilnego i kodeksu spétek handlowych. O sposobie reprezentaciji spotki moze
bowiem decydowa¢ ustawa lub oparty na niej statut (umowa spotki), a nie osSwiadczenie
woli cztonkéw zarzgdu spotki.”

Nalezy zauwazyc¢, ze w toku rozprawy, ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie
kwestionowali, co do zasady, mozliwosci reprezentacji Poreczyciela przez czionka zarzadu
tacznie z prokurentem, ale wskazywali, ze w takim wypadku przy sposobie reprezentaciji
spotki w odpisie z KRS powinno by¢ wskazane, ze cztonek zarzgdu moze reprezentowac
spotke tacznie z prokurentem tgcznym. Zdaniem sktadu orzekajgcego, mimo braku takiego
wskazania w dziale drugim odpisu z KRS Poreczyciela (przewidziano nastepujaca
reprezentacije spofki: ,do sktadania oswiadczen woli w imieniu spotki wymagane jest
wspotdziatanie dwoch czionkdéw zarzgdu albo jednego cztonka zarzgdu tgcznie
z prokurentem”, bez dopisania, przy wskazaniu prokurenta, ze jest on prokurentem
,1acznym"), taki sposéb reprezentaciji wynika z zestawienia opisu sposobu reprezentaciji
spotki z opisem sposobu dziatania prokurentéw (prokura tgczna).

W konsekwenciji, w ocenie skladu orzekajgcego, wydany dokument wadialny jest
podpisany zgodnie z odpisem z KRS Poreczyciela. Rzeczywiscie przy okreslaniu sposobu
reprezentacji przez zarzad nie dookre$lono, ze czionek zarzgdu moze dziata¢ wspolnie
z prokurentem tgcznym, jednak tylko taka prokura (faczna) zostata uwidoczniona w KRS.
Nawet jezeli uznawaé, wobec tego reprezentacje cztonka zarzgdu z prokurentem jako
niezgodng z pogladami doktryny, to sposob reprezentacji zgodny z odpisem z KRS, a
réwnoczesnie z umowa spofki (strony byly zgodne ze sposéb reprezentaciji w KRS zostat
literalnie transponowany z umowy spoétki) nie moze by¢ skutecznie podwazony jako watpliwy



chociazby ze wzgledu na rekojmie wiary publicznej wpiséw do KRS.

Analogiczna konkluzja zawarta w uchwale SN z dnia 30 stycznia 2015 .,
sygn. lll CZP 34/14: ,Przyjeta wyktadnia przepisow o prokurze i reprezentacji spotki
kapitatowej nie ma zastosowania do oceny skutkow czynnoéci prawnych dokonanych przez
ustanowionych niezgodnie z nig prokurentéw. Biorgc pod uwage, Ze istniata dtugoletnia,
tolerowana przez wiele sgdow rejestrowych praktyka uznawania tzw. prokur fgcznych
niewta$ciwych, przyjeta wyktadnia przepiséw o prokurze nie powinno prowadzi¢ do
podwazenia bezpieczehstwa obrotu i mozliwo$ci pozbawiania skutecznosci wielkiej liczby
czynnosci prawnych, dokonanych przez prokurentéw ustanowionych w ten sposob. Skoro
ustanawianie tego rodzaju prokur byto spowodowane wystepowaniem rozbieznosci
interpretacyjnych w stosowaniu prawa przez podmioty zobowigzane do przestrzegania
prawa oraz przez organy powotane do ich stosowania, istnieje mozliwo$¢ ograniczenia
wstecznego stosowania ustalonej interpretacji przepisu”. Reasumujgc, wyktadnia nie moze
prowadzi¢ do zachwiania pewnosci obrotu. W analogiczny sposéb co do skutecznosci
reprezentacii, lzba wypowiedziata sie w orzeczeniach sygn. akt KIO 1728/15, KIO 1739/15
oraz sygn. akt KIO 1743/16.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze przez nieprawidtowe odrzucenie
oferty Odwotujgcego doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7 b Prawa zamowien
publicznych, i w konsekwenciji — do naruszenia art. 7 Prawa zaméwien publicznych, co miato
wptyw na wynik postepowania, dlatego orzeczono jak w sentenciji, uwzgledniajgc odwotanie.

Natomiast nie doszto do naruszenia art. 92 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych,
poniewaz uzasadnienie odrzucenia oferty byto wystarczajace, na co wskazuje juz sama tresé
odwotania, bowiem Odwotujacy prawidtowo zidentyfikowat jako postawe do polemiki
z decyzjg Zamawiajacego podstawe faktyczng odrzucenia oferty (uznanie wadium
zabezpieczajgcego ztozong oferte za wadliwie podpisane).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



