Sygn. akt KIO 2737/15

WYROK
z dnia 15 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2015 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa,

Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej — Paristwowy Instytut Badawczy

ul. Podlesna 61, 01-673 Warszawa,

Pectore-Eco Sp. z o0.0. Al. Przyjazni 7/2, 44-100 Gliwice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Grontmij
Polska Sp. z 0.0. ul. Zigbicka 35, 60-164 Poznan, DHI Polska Sp. z 0.0. ul. Koszykowa
6, 00-564 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0., Instytut
Meteorologii i Gospodarki Wodnej — Panstwowy Instytut Badawczy, Pectore-
Eco Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Mott
MacDonald Polska Sp. z 0.0., Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej —
Panstwowy Instytut Badawczy, Pectore-Eco Sp. z o.0. tytutlem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuevnerncnnnnsn

Sygn. akt: KIO 2737/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa — Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,opracowanie Krajowego programu ochrony wéd
morskich” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 26 wrzesnia 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 187-339098. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:



Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Mott MacDonald
Polska Sp. z 0.0., Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej — Panstwowy Instytut
Badawczy, Pectore-Eco Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
polegajacych na:

1. dokonaniu nieprawidtowej oceny oferty odwotujgcego w ramach kryterium ,Koncepcja
opracowania projektu Krajowego programu ochrony wéd morskich wraz z SOOS” oraz ,Opis
sposobu realizacji zamowienia”,

2. dokonaniu nieprawidtowego badania i oceny ofert pozostatych wykonawcow, tj.
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Grontmij Polska Sp. z o.0.
i DHI Polska sp. z 0.0. (zwanych dalej ,konsorcjum Grontmij”) oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Ove Arup & Parnters International Limited
dziatajgca w formie oddziatu pod nazwg Ove Arup & Parnters International Limited Sp. z o.o.
Oddziat w Polsce i Instytutu Morskiego w Gdansku (zwanych dalej ,.konsorcjum Ove Arup”),
3. dokonaniu wyboru oferty wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia
Grontmij Polska Sp. z 0.0. i DHI Polska Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

dokonanych z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 7, art. 2 pkt
5, art. 24 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3i 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91) i uniemozliwiajgcych
uzyskanie odwotujgcemu przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia dokonanych czynnosci, w szczegoélnosci w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,

2. ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert, w szczegdélnosci powtérzenia
oceny w ramach kryterium ,Koncepcja opracowania projektu Krajowego programu ochrony

wéd morskich wraz z SOOS” oraz ,Opis sposobu realizacji zaméwienia” oraz dokonanie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu, zgodnie

z przepisem art. 91 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przy zachowaniu zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wybrat oferte konsorcjum
Grontmij, a oferta odwotujgcego otrzymata 23,41 punktu w ramach kryterium cena, 20
punktéw w ramach kryterium ,Koncepcja opracowania projektu Krajowego programu ochrony
wad morskich wraz z SOOS” oraz 15 punktéw w ramach kryterium ,Opis sposobu realizacji
zamoéwienia”.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z tg oceng, gdyz sporzadzit opracowanie ,Koncepcja
opracowania projektu Krajowego programu ochrony wéd morskich wraz z SOOS” oraz ,Opis
sposobu realizacji zamoéwienia” zgodnie z zasadami okreslonymi w specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia i na podstawie danych przedstawionych przez zamawiajgcego.
Dalsza argumentacja odwotujgcego zostata zawarta w zatgczniku nr 1 do odwotania objetym
tajemnica przedsigbiorstwa, nie bedzie wiec powotywana.

Zdaniem odwolujgcego réwniez oferta konsorcjum Ove Arup nie zostata oceniona
prawidtowo. Watpliwo$ci odwotujgcego budzi brak opisu sposobu reprezentacii spotki Ove
Arup & Parnters International Limited, ktory nie wynika z Companies Act, a w szczegdélnosci,
ilu dyrektoréw ma reprezentowac te spotke. W tej sytuacji nie wiadomo, czy petnomochictwo
z 16 wrze$nia 2013 r. zostato udzielone skutecznie. Wykonawca nie przedstawit rowniez
wymaganego odpisu z rejestru dla oddziatu w Polsce. Wskazane petnomocnictwo zostato
udzielone osobom fizycznym, co moze wskazywac, ze wykonawca jest nieprawidtowo
reprezentowany. Ww. informacje mogg by¢ uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, jednakze zamawiajgcy nie zastosowat tego przepisu. W tej sytuacii
nie wiadomo, kto sktada oferte: Ove Arup & Parnters International Limited, w imieniu ktorej
dziata osoba fizyczna, czy tez oddziat dziatajacy w imieniu przedsiebiorcy zagranicznego na
terenie Polski, a reprezentowany przez nalezycie umocowang osobe. W przypadku, gdy
miatby to by¢ oddziat dziatajacy w Polsce, powinien ztozy¢ odpis.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej dla wykonywania
dziatalnosci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcy zagraniczni
moga, na zasadzie wzajemnosci, o ile ratyfikowane umowy miedzynarodowe nie stanowig
inaczej, tworzy¢ oddziaty z siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Przedsiebiorca
zagraniczny tworzacy oddziat jest obowigzany ustanowi¢ osobe upowazniong w oddziale do
reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego (art. 87). Przedsiebiorca zagraniczny moze



rozpoczgé¢ dziatalnos¢ w ramach oddziatu po uzyskaniu wpisu oddziatu do rejestru
przedsigbiorcéw (art. 88). Niezaleznie od obowigzkéw okreslonych w przepisach o Krajowym
Rejestrze Sgdowym przedsiebiorca zagraniczny jest obowigzany w szczegoélnosci podac

imie i nazwisko oraz adres na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej osoby upowaznionej

w oddziale do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego (art. 89). Zamawiajgcy nie
uwzglednit tych przepisow i nie zweryfikowat sposobu reprezentaciji ani faktu dokonania
wpisu oddziatu do rejestru przedsigbiorcow.

Oferta konsorcjum Grontmij rowniez moze budzi¢ watpliwosci w zakresie ztozonego
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktére sktada petnomocnik dziatajgc w imieniu i na rzecz konsorcjum, a wpisany
jest jedynie lider konsorcjum — Grontmij Polska Sp. z 0.0. Na podstawie punktu 6.19
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia, kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
zobowigzany jest do ztozenia dokumentéw, wymienionych w punkcie 6.2., 6.3., 6.4., 6.5.,
6.6., 6.13i 6.14. Wykonawca nie spetnit tego wymagania. Zamawiajacy nie wyjasnit tych
watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ani nie uzupeit
oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3.

Zamawiajgcy takze nieprawidtowo zbadat dokumenty podwykonawcy DHI udostepniajgcego
swoje zasoby, w czesci dotyczacej zaswiadczenia z rejestru karnego o braku karalnosci

w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10 i 11 ustawy Prawo zamowien publicznych
na Cztonka Zarzgdu — Dyrektora Generalnego pana A.L., dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z 14 czerwca 2013 r. udzielonego przez czionkéw Rady Dyrektoréw,
zamiast na cztonkéw Rady Dyrektorow (,Board of Directors” przettumaczona jako Rada
Nadzorcza zamiast Zarzad). Z przedstawionych przez konsorcjum Grontmij dokumentow
wynika, Ze to Rada ma rzeczywiste uprawnienia do reprezentowania DHI, a nie tylko do
nadzoru, jak wskazuje przedstawione przez wykonawce ttumaczenie. Ww. zaswiadczenia
dla cztonkéw Rady Dyrektoréw powinny zosta¢ uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jednakze zamawiajgcy nie zastosowat tego przepisu.
~,Management” sprowadza sie bardziej do kierowania, czy zarzgdzania organizacja, tym
bardziej ze A.L. dziata jako petnomocnik Rady Dyrektoréw, a nie ustanowiony statutem
zarzad.

Zgodnie z art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, zas zamowienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Powyzsze
zasady nie zostaty zachowane w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy nie dochowat tez
zasady wyboru oferty najkorzystniejszej. Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej bez
wezwania wykonawcow do wyjasnienia tresci ztozonych ofert, ewentualnie ich uzupetnienia,
stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania uznajac je za nieuzasadnione, gdyz nie naruszyt
przywotanych w odwotaniu przepisow.

Jesli chodzi o oferte konsorcjum Ove Arup, to oferte te zlozyto konsorcjum, ktérego Ove Arup
& Partners International Ltd. byt partnerem, a nie oddziat w Polsce. Oddziat nie posiada
osobowosci prawnej, wiec nie mogtby ztozy¢ oferty. Petnomocnictwo zostato wystawione
prawidiowo.

Zamawiajacy przedstawit sporzagdzony przez siebie wydruk z KRS informac;ji z rejestru
przedsiebiorcow dla Ove Arup & Partners International Ltd. Sp. z 0.0. oddziat w Polsce,

w ktérej wskazano organ uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsigbiorcy:
kazdy cztonek zarzgdu samodzielnie, a jednym z czlonkéw zarzadu jest D.W.. Rejestr
przedsiebiorcow jest ogolnie dostepny i prawnik zamawiajgcego sprawdzit go

z ostroznosci. Zamawiajgcy nie zgdat odpisu z rejestru dla oddziatu. Rejestr tylko potwierdzit,
ze petnomocnictwo zostato udzielone prawidtowo. Stwierdza, iz oferte podpisaty osoby
fizyczne, a nie oddziat.



Jesli chodzi o konsorcjum Grontmij, oferta miata by¢ ztozona w jezyku polskim i w tym jezyku
dokumenty sg prawidtowe. Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze ttumaczenie zostato dokonane
nieprawidtowo. Cztonkowie konsorcjum Grontmij ztozyli dwa oSwiadczenia o niepodleganiu
wykluczeniu — kazdy z cztonkdéw konsorcjum osobne.

Jesli chodzi o kryteria oceny ofert, to po ogloszeniu przetargu zaden z wykonawcow nie
skiadat odwotah na sposéb oceny, zatem obecnie odwotanie takie jest nieuzasadnione.
Koncepcja to cos, co nalezy zrealizowac, a co bedzie zamawiajgcemu przydatne i nie
zostang na to wydane nadmierne Srodki. Rozbudowywanie tego, co bedzie nieprzydatne,
tylko niepotrzebnie przediuza realizacje umowy. W przedstawionej przez odwotujgcego
koncepcji zamawiajacy nie znalazt niczego, co bytoby dodatkowe i przydatne dla niego.

Sa rézne koncepcije i rézne tematy, przy roznych zaméwieniach rézne rzeczy mogg by¢
istotne. Zamawiajacy przegladat i oceniat ztozone koncepcje wedtug swojej wizji, jak
zamobwienie winno by¢ realizowane. Nie wszystkie rzeczy dodatkowe, nawet istotne dla
wykonawcy, majg znaczenie dla zamawiajgcego. Koncepcja nie moze by¢ oceniana

w oderwaniu od harmonogramu danego projektu, a to, co jest korzystne w projekcie, ktéry
trwa pét czy péttora roku i jest tam pozytywnie odbierane, nie musi byé pozytywnie odbierane
w zamowieniu, ktére ma krytycznie napiety harmonogram, i ktérego pierwszy etap musi sie
zakonczy¢ w dwa miesigce. Z koncepcji odwotujgcego nie wynikajg dodatkowe zasoby. Jak
wynika z realizacji zamowienia o zblizonym charakterze, zamawiajgcy zdaje sobie sprawe,

i rowniez musi jg sobie zdawac odwolujacy, jak wyglada ten etap — zwykle trwa on dtuzej niz
sie przewiduje.

Il Stanowisko przystepujgcego — konsorcjum Grontmij

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu nieprawidtowej oceny oferty odwoltujgcego stwierdzit, iz odwotanie na
nieprawidtowo dokonang przez zamawiajgcego ocene lzba rozpatrywata w sprawach o sygn.
KIO 771, 773, 776, 777/14 uznajgc tam dziatanie zamawiajgcego za prawidtowe.
Przystepujacy jest pewny, iz zamawiajgcy jako profesjonalista zachowuje podobny standard
oceny.

Jesli chodzi o odwiadczenie o niewykluczeniu, sprawa zostata wyjasniona poprzez
przedtozenie przez zamawiajgcego oryginalnych oswiadczen z oferty, w ktérych na kolejnych
stronach znajduje sie oswiadczenie drugiego z konsorcjantéw.

Co do nieprawidtowo$ci ttumaczenia przystepujacy stwierdzit, iz odwotujgcy nie jest
profesjonalnym tlumaczem i nie wskazuje zadnych podstaw do stwierdzenia, ze ttumaczenie
jest nieprawidtowe. Przedstawit kserokopie ttumaczenia dokonanego przez ttumacza
przysiegtego jezyka angielskiego dokumentu rejestracyjnego DHI Dania o polskiej nazwie
~PosSwiadczona kopia” oraz ,,Petnomocnictwo dla A.L.” ustanawiajgcego go osobg
zarzadzajgca DHI Dania. Do oferty zatagczono zwykte ttumaczenia. Wyjasnit, iz DHI Dania nie
jest spotkg prawa handlowego tylko organizacjg non-profit, wiec nie mozna przenosi¢ na nig
polskich przepiséw o spoétkach. Rola Rady Dyrektorow zostata wyjasniona w o$dwiadczeniu
M.E., wiceprezesa grupy prawnej, ktéra stanowi dziat prawny DHI Dania. Na str. 2
dokumentu rejestracyjnego DHI Dania pan L. jest wpisany jako osoba zarzgdzajaca.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (dokumentacja postepowania) nie jest sporny
miedzy stronami.

Po sprawdzeniu oSwiadczen zatgczonych do oferty odwotujgcy cofnat zarzut dotyczacy
nieprawidtowego sposobu ztozenia przez konsorcjum Grontmij oSwiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia, nie byt on wigc rozpoznawany.

W stosunku do pozostatych zarzutdéw, po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz
argumentacjg obu stron, w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentaciji
postepowania oraz ztozonych o$wiadczen i dokumentéw Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego przedstawienia przez konsorcjum
Grontmij dokumentéw dotyczacych niekaralnosci oséb zarzgdzajgcych podmiotem, na
zasoby ktdrego powotato sie konsorcjum Grontmij, tj. DHI Dania, Izba stwierdzita, ze zarzut
ten nie potwierdzit sie — przede wszystkim: nie zostat przez odwotujgcego udowodniony.

Nie byto sporne, ze dokument taki dla podmiotu, na zasoby ktérego powotat sie wykonawca,
byt wymagany — wynika to z punktu 6.21 w zw. z punktem 6.5. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamaowienia.

Nie byto sporne réwniez, ze konsorcjum Grontmij powotato sie na zasoby podmiotu o nazwie
DHI z siedzibg w Harsholm w Danii. W ramach spetnienia ww. wymogu konsorcjum Grontmij
przedstawito zaswiadczenie o niekaralnosci dla A.L. petnigcego w tym podmiocie funkcje
nazwang w oryginale wypisu z rejestru ,Management”, co zostato przettumaczone przez
ttumacza przysiegtego jako ,Kierownictwo”. W wypisie

z przedstawionego przez przystepujacego podczas rozprawy rejestru Ministerstwa
Szkolnictwa Wyzszego i Nauki figuruje jednak rowniez ,Board of Directors” przettumaczona
jako ,Rada Dyrektorow”. Zdaniem odwotujgcego konsorcjum Grontmij powinno przedstawic
zaswiadczenia o niekaralnosci réwniez dla cztonkéw owej Rady.

Podstawa sporu, zdaniem Izby, jest fakt, ze podmiot o nazwie DHI, jak réwniez jego organy,
nie posiadajg w prawie polskim swojego odpowiednika. Z wypisu z rejestru wynika, ze ,DHI
to niezalezne przedsiebiorstwo typu non-profit”, ktérego przedmiotem dziatalnosci jest
~przyspieszanie rozwoju i kompetencji technologicznych w Danii w dziedzinie inzynierii
wodnej i technologii morskiej, oceanografii i Srodowiska morskiego, zasobéw wodnych” itd.
Zostato ono utworzone w 1964 r. przez dunska Akademie Nauk Technicznych z inicjatywy
Dunskiego Uniwersytetu Technicznego, a nastepnie polgczone z rowniez zatozonymi przez
ww. Akademie Nauk Technicznych spotkg VKI Institute for Water Environment oraz Dunskim
Osrodkiem ds. Toksykologii.

Z rejestru wynika, ze do zaciggania zobowigzan w imieniu przedsiebiorstwa uprawnieni sg
przewodniczacy lub zastepca przewodniczgcego tgcznie z dwoma dyrektorami rady lub

z dyrektorem naczelnym przedsiebiorstwa. Rada Dyrektoréw jest takze uprawniona do
udzielania prokury samoistnej lub fgcznej oraz do udzielania wszelkich specjalnych
uprawnien do zaciggania zobowigzan w imieniu przedsiebiorstwa.

Ze wzgledu na brak innych wpiséw, w ocenie Izby, nazwy ww. stanowisk muszg odnosi¢ sie
do stanowisk zawartych w punkcie ,Rada Dyrektorow”.

W sktad Rady Dyrektoréw wchodza: 1) J.B. — przewodniczacy, 2) J.T. — dyrektor naczelny,
zastgpca przewodniczgcego, 3) N.H.E., badacz, pracownik wybrany na czionka rady, 4)
A.C.E. — starszy inzynier, pracownik wybrany na czfonka rady,

5) P.F. — wiceprezes, dyrektor, 6) K.R. — prodziekan, profesor, 7) L.R. — kierownik dziatu,
pracownik wybrany na czfonka rady, 8) P.R. — dyrektor naczelny, 9) B.S., piwowar.

W ramach zaistniatego sporu przystepujgcy — konsorcjum Grontmij prezentowat stanowisko,
ze Rada Dyrektorow nie zarzgdza przedsiebiorstwem, a jej role mozna poroéwnac do rady
nadzorczej spétki. Na dowod tego przedstawit oswiadczenie prawnika DHI o nazwie ,Legal
report on DHI" (,Raport prawny na temat DHI"), z ktérego wynika, ze ,Rada Dyrektoréw nie
pefni roli zarzagdzania codzienng dziatalnoscig DHI, ale powotuje CEO (Chief Executive
Officer, czyli Gtbwny Dyrektor Zarzadzajacy), ktéry ma odpowiednie uprawnienia do
prowadzenia dziatan w zakresie zarzgdzania.

Jak stwierdzita Izba na wstepie, w jej ocenie caty spor powstat z tego powodu, ze nie mozna
bezposrednio przetozy¢ formy organizacyjnej przedsiebiorstwa DHI na formy znane w prawie
polskim, a tym samym bezpo$rednio dopasowa¢ dokumentéw dotyczgcych niekaralnosci do
ktérej$ z os6b lub organdw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Najblizszy wydaje sie tu jednak pkt 8 tego przepisu, zgodnie z kiérym

informacja powinna dotyczy¢ urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego osoby prawnej.
Strony porownywaly istniejgce w DHI organy do rady nadzorczej i zarzadu spoétki, a samo
przedsiebiorstwo do spotki i stowarzyszenia, jakkolwiek Izba widzi tu réwniez pewne



zbiezno$ci z przedsigbiorstwem panstwowym oraz radg pracowniczg i dyrektorem
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 30 i nast. ustawy z dnia 25 wrze$nia 1981 r.

0 przedsiebiorstwach panstwowych, a nawet, ze wzgledu na cel istnienia owego
przedsiebiorstwa, instytutem badawczym w rozumieniu ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r.
o instytutach badawczych.

Jednak w kazdym wypadku kompetencje Rady Dyrektorow, w przeciwienstwie do rady
nadzorczej, rady pracowniczej i rady naukowej instytutu formalnie réznig sig tym, ze zadna
z nich nie ma (poza okre$lonymi w ustawie wyjatkami) uprawnien do reprezentowania
podmiotu. W tym zakresie Rada Dyrektoréw podobna jest bardziej do zarzadu spdtki.
Jednak z drugiej strony Izba nie ma podstaw, by podwazaé oSwiadczenie ztozone przez
prawnika spotki M.E., zgodnie z ktérym przedsigbiorstwem faktycznie zarzgdza nie Rada
Dyrektoréw, a A.L. — réwniez formalnie ujawniony w ww. rejestrze jako ,Kierownictwo”.
Tym samym, zdaniem Izby, ustalenie, ktéry z podmiotow — Rade Dyrektorow czy
~Kierownictwo”, tj. A.L. figurujgcego w dokumentach takze jako ,dyrektor naczelny”/CEO —
nalezy uzna¢ za ,organ zarzadzajgcy’, jest kwestig zaréwno prawa obcego, jak i, przede
wszystkim, faktoéw. Te za$ powinny zosta¢ dowiedzione.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Przystepujacy w swoim zakresie wykazat inicjatywe dowodowa, w przeciwienstwie do
odwolujacego. | jakkolwiek, zdaniem Izby, nie wyjasniajg one w zupetnosci roli Rady
Dyrektoréw jako ewentualnego ,,organu zarzgdzajgcego” przedsiebiorstwa, to jednak
powodujg w tej kwestii na tyle istotne watpliwosci co do sposobu zarzgdzania DHI, ze Izba,
wobec braku konkretnych i jednoznacznych ustalen, nie widzi podstaw do powtorzenia przez
zamawiajgcego czynnosci badania oferty przystepujgcego konsorcjum Grontmij.

Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze w ostatnich dwoch akapitach rejestru zawarto informacije

0 zacigganiu zobowigzan w imieniu przedsiebiorstwa, a nie bezpo$rednio o zarzgdzaniu nim.
Powigzanie tych dwoch rodzajéw dziatan organu oraz przypisanie ich zarzgdowi rowniez
wynika z prawa polskiego dotyczgcego spdtek kapitatowych, w prawie obcym lub statucie
przedsiebiorstwa kwestia ta mogta zostac¢ uregulowana w sposéb odmienny — zwtaszcza

w obliczu istnienia innych organow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego potencjalnie nieprawidtowej reprezentacji konsorcjum Ove
Arup przez osoby, ktére podpisaty oferte ze wzgledu na brak wskazania sposobu
reprezentacji Ove Arup & Parnters International Limited, Izba stwierdzita, ze zarzut ten
podlega oddaleniu.

Oferta konsorcjum Ove Arup zostata podpisana przez A.S., dla ktérego zatgczono
petnomocnictwo do ,samodzielnego reprezentowania mocodawcy oraz wystepowania

w imieniu mocodawcy w Polsce” podpisane przez D.W. i M.T., ktdérzy w wypisie z
brytyjskiego rejestru przedsiebiorcéw pod nazwg ,Companies Act” dla spétki Ove Arup &
Parnters International Limited figurujg odpowiednio jako jeden z jej czterech dyrektoréow oraz
sekretarz, a w samym petnomocnictwie zostali wskazani jako ,dziatajgcy jako zarzad spdtki”.
Rzeczywiscie, cechg rejestru ,Companies Act” jest to, ze wskazuje sie w nim nazwiska
dyrektoréw nie wskazujac jednoczesnie sposobu reprezentacji przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy w punkcie 6.15. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wskazat, ze

w przypadku, gdy oferte podpisuje pethnomochik (osoba nie umocowana do tych czynnosci

w dokumentach rejestracyjnych firmy), do oferty nalezy zatgczy¢ petnomocnictwo
okreslajgce jego zakres, podpisane przez osoby uprawnione do reprezentaciji wykonawcy.

Co prawda zamawiajacy nie zaznaczyt tego w ofercie, ale ogding zasadg prawa cywilnego
jest, ze jezeli w danej sprawie wystawiono cigg petnomocnictw, nalezy przedstawi¢ wszystkie
z nich, aby mozliwe byto jednoznaczne stwierdzenie, ze osoba podpisujgca rzeczywiscie jest
do tej czynnosci nalezycie umocowana, nawet bez dodatkowych wskazan.
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Podobnie rzecz sie ma ze wskazaniem, ze pierwszy udzielajgcy pethomocnictwa prawidtowo



wystgpit jako mocodawca, czyli np. jaki jest sposéb reprezentacji spétki. W punkcie 6.15
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy zresztg zaznaczyt te kwestie:
,podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji’. W prawie polskim kwestie te
rozwigzuje najczesciej obowigzkowe wskazanie tych osob i sposobu reprezentacji w KRS,
a odpis z KRS najczesciej jest zatgczany do oferty czy wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, cho¢ formalnie w zupetnie innym celu (wskazanie braku otwarcia likwidaciji
i ogtoszenia upadiosci).

Zamawiajacy, jak wskazat, w terminie pdzniejszym sprawdzit w publicznie dostepnym KRS
sposéb reprezentacji oddziatu tej spotki w Polsce — wynika z niego uprawnienie do
samodzielnej reprezentaciji D.W.. Jednoczes$nie jednak wskazat, ze spotka dziatata
bezposrednio, a nie przez swoj oddziat. (Jakkolwiek w ofercie wskazano na wstepie oraz na
pieczeci przy podpisie wskazano na oddziat w Polsce i osobe reprezentujgcg zagranicznego
przedsiebiorce w Polsce.

Co prawda w niniejszym stanie faktycznym uprawnienie D.W. i M.T. do reprezentowania Ove
Arup & Parnters International Limited oraz D.W. do reprezentowania oddziatu nie jest
zasadniczo kwestionowane, pozgdane byloby jednak formalne wyjasnienie przez
zamawiajgcego tej kwestii z wykonawca w trakcie badania ofert. Chociaz w przypadku
krajowych, publicznie dostepnych rejestréw, jak KRS, dopuszczane jest takze dokonanie
takiego sprawdzenia przez zamawiajgcego.

Biorgc jednak pod uwage, ze oferta konsorcjum Ove Arup nie zostata uznana za
najkorzystniejszg, nawet niewtadciwa reprezentacja wykonawcy — ktdra nie zostata
stwierdzona — nie ma obecnie wptywu na wynik postepowania i zgodnie z art. 192 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma podstaw do nakazywania zamawiajgcemu
podjecia jakichkolwiek czynnosci w tym zakresie, Izba wskazuje powyzsze jako postulat na
przyszios¢.

W zakresie zarzutu dotyczacego nieprawidiowej oceny oferty odwotujgcego Izba stwierdzita,
ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Jak wynika z rozdziatu 13. specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy
wskazat trzy kryteria oceny ofert: cena brutto 30%, ,Koncepcja opracowania projektu
Krajowego programu ochrony wéd morskich wraz z SOOS” 40% (max 40 pkt) oraz ,Opis
sposobu realizacji zamoéwienia” 30% (max 30 pkt).

Zgodnie z zasadami oceny w ramach kryterium ,Koncepcja opracowania projektu Krajowego
programu ochrony wéd morskich wraz z SOOS” oceniany miat byé stopien szczegdtowosci
odniesienia sie w przygotowanej przez wykonawce koncepcji do zagadnien opisanych

w opisie przedmiotu zamdwienia, m.in. przedstawienie planowanego podej$cia do
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opracowania projektu dziatan w KPOWM (0-20 pkt) oraz koncepcja przeprowadzenia
strategicznej oceny oddziatywania na Srodowisko, w tym stopien szczegotowos$ci prognozy
oddziatywania KPOWM (0-20 pkt) oraz ,,Opis sposobu realizacji zamoéwienia”.

Wykonawca mégt uzyskaé trzy oceny: ,stabo” (0 pkt), ,dobrze” (10 pkt) i ,bardzo dobrze” (20
pkt).

Ocena ,dobrze” zostata opisana nastepujgco: ,Wykonawca w sposéb zadowalajgcy, jasny,
rzetelny opisat lub przygotowat element kryterium. Zostaty spetnione wszystkie wymagania
wynikajgce z dokumentacji przetargowej.”, natomiast ,bardzo dobrze”: ,Wykonawca

w sposo6b wyczerpujacy, rozlegle, szczegdtowo, przejrzyscie, spéjnie, zrozumiale, wykazujgc
dogtebng analize i znajomo$¢ zagadnien opisat lub przygotowat element kryterium. Zostaty
spetnione wszystkie wymagania wynikajgce z dokumentacji przetargowej, a dodatkowo
element kryterium zawiera wartosci dodane, innowacyjne, wykraczajgce poza zakres
dokumentaciji przetargowej, ktére majg istotny wplyw na jakos¢ i realizacje przedmiotu
zamoéwienia.”

W ramach kryterium ,Opis sposobu realizacji zaméwienia” oceniane miato by¢ podejscie do
opracowania harmonogramu catosci zaméwienia oraz sposobu realizacji uwzgledniajgce
konieczno$¢ wykonywania poszczegdinych zadan w tym samym czasie wraz z opisem
potencjalnych ryzyk i zagrozen dla wtasciwej realizacji poszczegdinych zadan na kazdym
etapie zamdéwienia oraz propozycjg sposobow zapobiegania i przeciwdziatania. Oceniana
bedzie szczegblowos¢ wskazanych problemoéw oraz propozycje ich rozwigzania (0-10 pkt),
a takze organizacja realizacji zamowienia (0-20 pkt): organizacja kontroli jako$ci realizaciji



zamébwienia i prezentowania postepéw wykonywanych zadan oraz sposéb opracowania
projektu pod presjg czasu (wskazano, co dokfadnie bedzie oceniane).

W obu tych elementach rowniez mozna byto uzyska¢ ocene ,stabo” (0 pkt), ,dobrze”
(odpowiednio 5 pkt/10 pkt), ,bardzo dobrze” (odpowiednio 10/20 pkt). Opis ocen odpowiada
wyzej przywotanemu opisowi dla poprzedniego kryterium.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy dokonat oceny jego opracowan w sposob niezgodny

Z zamieszczonym powyzej opisem, przez co przyznat mu zbyt mato punktdw.

Na wstepie odwotania odwotujgcy podniést, ze sporzadzit opracowanie ,Koncepcja
opracowania projektu Krajowego programu ochrony wéd morskich wraz z SOOS” oraz ,Opis
sposobu realizacji zamoéwienia” zgodnie z zasadami okreslonymi w specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia i na podstawie danych przedstawionych przez zamawiajgcego.
Jednak Izba zauwaza, ze zamawiajgcy tego nie negowat — nie odrzucit oferty jako

niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia ani nie wskazat zadnych jej wad
tego typu. Jednocze$nie zwraca uwage, ze przygotowanie opracowan zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia stanowi opis dla oceny ,dobrze” (,zostaty
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spetnione wszystkie wymagania wynikajgce z dokumentacji przetargowe;j”), ktérg to ocene
odwotujgcemu przyznano.

Jako warto$¢ dodang majgcg wptyw na jakos¢ i realizacje przedmiotu zaméwienia
odwotujgcy wskazat:

1. dodatkowe analizy oraz podejscie bazujgce na wieloletnim doswiadczeniu

i specjalistycznej wiedzy zespotu (akapit 3 str. 1 zat. nr 1 do odwotania),

2. niestandardowe podej$cie w opracowaniu dokumentéw (akapit 1 str. 2 zat. nr 1 do
odwotania) wykraczajgce poza opisane w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, ktére
odwotujgcy dodatkowo uznat za innowacyjne,

3. metody identyfikacji i oceny ryzyk i ich skutkéw, ktére odwotujgcy dodatkowo uznat za
innowacyjne (ostatni akapit str. 2 i pierwszy str. 3 zat. nr 1 do odwotania),

4. narzedzia informatyczne i komunikacji (4. i 5. akapit str. 3 oraz str. 4 zat. nr 1 do
odwotania).

Powyzsze Izba wskazata jedynie ogdinie i hastowo ze wzgledu na zastrzezenie tresci
zatgcznika nr 1.

Zamawiajacy wskazat, ze w owych elementach opracowan nie znalazt wartosci dla niego
przydatnych, dodanych, innowacyjnych, wptywajacych na wyzszg jakoS¢ realizacji —

w stosunku do tego wiasnie zaméwienia, ktére wptywatyby na przyznanie wykonawcy oceny
wyzszej niz dobra.

W obliczu przedstawionej w ramach postepowania odwotawczego przez odwotujgcego

i zamawiajgcego argumentaciji Izba nie znalazta podstaw, by podwazy¢ dokonang przez
zamawiajgcego ocene. Wskazane przez odwotujgcego elementy oraz powotane argumenty
nie zostaly uznane przez lzbe za wazkie. Zresztg zasadniczo, w ocenie Izby, jakich$
znaczgcych i konkretnych argumentéw po stronie odwotujgcego brak, oprocz wskazania, ze
dany element uwaza za innowacyjny czy za wartoS¢ dodang albo pozytywnie wptywajacy na
jakos¢. W zasadzie jest to jedynie ocena ze strony odwotujgcego, do tego dos¢ lakoniczna,
odwotujgca sie gtéwnie do cytatéw ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a nie
rzeczywistego potwierdzenia owej innowacyjnosci czy wartosci dodanej. (Poza tym warto
zauwazyc, ze skoro ,innowacja” to wprowadzenie czego$ nowego, to elementy, ktore juz
wczesniej zostaly zastosowane, nie sg zgodne z tg definicjg.) Dodatkowo, zdaniem Izby,
elementy nazwane przez Izbe ,narzedziami informatycznymi i komunikacji’ nie sg zadnymi
narzedziami wyjgtkowymi, wedtug wiedzy Izby takie same lub podobne sg stosowane takze
przez innych wykonawcdw przy réznych projektach.

To, ze ocena dokonana przez zamawiajgcego i odwotujgcego moze by¢ rézna, jest stanem
naturalnym (w szczegdélnosci gdy jest to ocena wiasnego dziefa), kazdy podmiot ocenia
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bowiem przez pryzmat wiasnych przekonan, doswiadczen i potrzeb. Dotyczy to zwlaszcza
ocen otwartych, opisowych, w ktérych nie przyznaje sie, jak na tescie, konkretnych punktow



za konkretng odpowiedz. Jednak aby podwazy¢ ocene zamawiajgcego, nalezy wskazac

i udowodnic jej niezgodno$¢ z prawem (w tym wypadku poprzez niezgodnos¢

z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia). Argumentacja
odwotujgcego sprowadza sie raczej do postulatu, zyczenia otrzymania wyzszej liczby
punktow.

Izba zwraca tez uwage, ze aby zamawiajacy mogt oceni¢ dany element na wyzszg ocene,
musi on by¢ prawidlowo opisany w opracowaniu. Przyktadowo w przypadku podanego
podczas rozprawy elementu (pkt 2.) — zamawiajgcy uznat, ze podczas realizacji projektu

w ogole nie bedzie czasu na jego realizacje. Odwotujgcy odpowiedziat, ze przewidziat
dodatkowe osoby do realizacji owej czesci. Zdaniem zamawiajgcego nie wynika to

Z opracowania.

Tu nalezy przyzna¢ racje zamawiajgcemu — oceniane jest przedstawione przez wykonawce
opracowanie, a nie rzeczy, ktére moze by zaistnialy, ale nie zostaty w nim ujete. Zdaniem
Izby nie byto wiec podstaw, by przyzna¢ dodatkowe punkty za elementy, co do ktorych

w takich przypadkach nie wskazano na okolicznosci wplywajace na rokowania co do szans
ich powodzenia.

Podsumowujac, Izba podkresla, ze w ramach postepowania odwotawczego odwotujgcy ma
obowigzek postawi¢ konkretne zarzuty w zakresie niezgodnosci z prawem czynnosci
zamawiajgcego, ktore nastepnie ma obowigzek udowodnic¢, a nie zgtasza¢ swoje watpliwosci
co do potencjalnie niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego, czy tez ewentualne
postulaty, w sprawie ktorych Izba miataby prowadzi¢ jakies ogdine postepowanie
wyjasniajgce czy ogolng ocene ich zasadnosci.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).
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