Sygn. akt: KIO 511/11
WYROK

z dnia 23 marca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy - czlonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
dnia 11 marca 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamowienie: Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (pelnomocnik), ul. Walicow 11,

00-851 Warszawa, Mott MacDonald Limited, Mott MacDonald House, 8-10 Sydenham
Road, Croydon, Surrey CRO 2EE United Kingdom, w imieniu i na rzecz ktérej w
Polsce dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce ul. Walicow 11, 00-
851 Warszawie,

- w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum Realizacji Inwestyciji ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa, Oddziat w Krakowie, Pl. Matejki 12, 31-157 Krakow.

orzeka:
1. Uwzglednia odwoltanie,

2. Nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
konsorcjum: wykonawcow: Mott MacDonald Polska Sp. z o.0. (petnomocnik), ul.
Walicow 11, 00- 851 Warszawa, Mott MacDonald Limited.

3. Nakazuje dokonanie ponownej czynnos$ci badania, oceny ofert i wyboru oferty.

4. kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) obciaza zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A Centrum
Realizacji Inwestyciji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Oddziat w Krakowie, PI.

Matejki 12, 31-157 Krakoéw.

5. Nakazuje zaliczy¢ kwote uiszczonego przez odwotujgcego wpisu na poczet kosztéw
postepowania.

6. Zasadza od zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji
Inwestyciji ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Oddziat w Krakowie, Pl. Matejki 12,
31-157 Krakow na rzecz odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia: Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. (petnomocnik), ul.
Walicow 11, 00-851 Warszawa, Mott MacDonald Limited Mott MacDonald House,
8-10 Sydenham Road, Croydon, Surrey CRO 2EE United Kingdom, w imieniu i na
rzecz ktorej w Polsce dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce
ul. Walicéw 11; 00-851 Warszawie kwote 15 000,00 zt. (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ustuge pn. "Pemienie nadzoru nad modernizacjg linii kolejowe;j
E30/C-E30 odcinek Krakow - Rzeszow," ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 5 pazdziernika 2010 r. pod pozycjg 2010/S 193 - 294835, do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2011 r. zostato ztozone w formie pisemnej
odwotanie przez wykonawce — konsorcjum firm: Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0.



(petnomocnik), Mott MacDonald Limited, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald
Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia wykonawcow o
wynikach postepowania pismem z dnia 25 lutego 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
konsorcjum: Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0.; Przedsigbiorstwo Rob6t
Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A.; Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe
HURTKOL sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu miedzy innymi, oferty odwotujgcego. W dniu 2 marca
2011 r. zamawiajgcy ponownie przestat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty i o
odrzuceniu oferty odwolujgcego. W pismie tym stwierdzit na wstepie, ze ze wzgledéw
formalnych anuluje pismo z dnia 25 lutego 2011 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. w
Warszawie Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Krakowie naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze
zm.), tj.: art. 7, art. 23 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 12, art. 89 ust. 4 (brak takiej jednostki
redakcyjnej), art. 89 ust. 1 pkt 8 art. 91 ustawy przez niezgodne z przepisami tej ustawy
zaniechania oraz czynnosci podjete w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
polegajgce na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko-
Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL
S.A,, Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0.,

2) odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy,

3) dokonaniu wyboru oferty wykonawcy - konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko-
Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL
S.A., Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe HURTKOL Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej,
uniemozliwiajgce uzyskanie odwolujgcemu przedmiotowego zamowienia.

Powolujac sie na interes w uzyskaniu zaméwienia, odwotujgcy wnosit o nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia podjetych czynnosci, w szczegolnosci w zakresie: wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu, zgodnie z przepisem art. 91 ustawy Pzp przy zachowaniu zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat co nastepuje.

W pi$mie z dnia 2 marca 2011 r. zamawiajgcy poinformowat, iz wykonawca wybrany -
konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Robét Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
HURTKOL sp. z 0.0., spetia wszystkie warunki okreslone w ogtoszeniu oraz w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), natomiast oferta odwotujgcego zostata odrzucona w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw z
powodu niewfasciwego umocowania prawnego oséb podpisujgcych oferte.

Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze rozstrzygniecie, powotujgc sie na zasady
wynikajgce z art. 7 ustawy Pzp, wedtug ktdrych zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, zas zamoéwienia udziela wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Odwolujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy w
zawiadomieniu z dnia 2 marca 2011 r. nie wskazat przepisu, z ktérego wywodzit, ze oferta
odwolujgcego jest niewazna, co rbwnoznaczne jest z tym, ze nie zostato podane uzasadnienie
prawne ani szczeg6towe uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosci.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, upowazniajgcego
zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
Jednoczes$nie wyjasniat, ze zgodnie ze ztozonym petnomocnictwem z dnia 24 listopada 2010 r.
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: Mott MacDonald
Polska sp. z 0.0. i Mott MacDonald Limited, w imieniu kt6rej dziata Mott MacDonald Limited sp.
z 0.0. Oddziat w Polsce ustanowili petnomocnika, uprawnionego do reprezentaciji
wykonawcow. Petnomocnikiem tym zostata osoba prawna, firma Mott MacDonald Polska sp. z



0.0. W imieniu osoby prawnej dziata jej organ wykonawczy, tj. zarzad. Zgodnie ze sposobem
reprezentacji podmiotu ustalonym w umowie spdtki i uwidocznionym w rejestrze
przedsiebiorcow, zatgczonym do oferty odpisie z KRS, do reprezentowania spotki
uprawnionych jest dwoéch cztonkéw zarzgdu dziatajgcych tacznie lub cztonek zarzadu
dziatajgcy tacznie z prokurentem. Powyzsze oznacza, iz cztonek zarzadu powinien dziata¢
razem z jednym prokurentem, a nie kilkoma prokurentami ujawnionymi w rejestrze. Wskazat,
ze taka sytuacja zachodzi w tym przypadku. Oferte z dnia 24 listopada 2010 r. podpisat

cztonek zarzadu — p. Marian K. oraz prokurent — p. Matgorzata B. Na podstawie art. 109"
Kodeksu cywilnego prokura jest petnomocnictwem udzielonym przez przedsigbiorce
podlegajacego obowigzkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcéw, kidre obejmuje umocowanie
do czynnosci sgdowych i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsigbiorstwa.
W takiej sytuacji nie ma koniecznosci udzielania oddzielnego petnomocnictwa, gdyz prokura
powstaje z mocy prawa. Prokura moze by¢ udzielona kilku osobom tgcznie (prokura taczna)
lub oddzielnie (art. 109 4 § 1 Kodeksu cywilnego). Wspdlnicy - zatozyciele spotki w umowie
spotki okreslili, ze powolujg kilka os6b jako prokurentéw udzielajgc im prokury facznej, (co
ogranicza prokurentow w przypadku, gdy dziatajg razem) i wskazujgc sposaob jej realizacii
poprzez reprezentacje tacznie z cztonkiem zarzadu, co takze zostato ujawnione w rejestrze
przedsiebiorcow. Odwolujgcy zaznaczat, ze powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie
zarbwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w
orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r. sygn. akt Il CZP 6/2001,
dopuszczalne jest udzielenie prokury jednej osobie z zastrzezeniem, ze moze ona dziata¢ tylko
tgcznie z cztonkiem zarzgdu spotki lub wspolnikiem (podobnie w orzeczeniu SN z dnia 18
lutego 1938 r., OSN 1938). Tego rodzaju prokure okresla sie mianem "prokury fgcznej
nieprawidtowej" czy tez "niewtasciwej" (por. A. Buchenfeld, Prokura fgczna nieprawidtowa -
wybrane zagadnienia, Palestra 2003, nr 5-6). Tego typu konstrukcja w istocie nie jest ani
prokurg oddzielng, ani prokurg fgczng w rozumieniu kodeksu cywilnego. Jest to prokura
udzielona jednej osobie - indywidualnie, jednakze nie moze ona by¢ wykonywana
jednoosobowo, tylko tgcznie z czfonkiem organu czy przedstawicielem ustawowym
przedsiebiorcy. Wymaog tgcznego wspotdziatania z inng - ustawowo upowazniong do
reprezentowania przedsigbiorcy - osobg nie wptywa na zakres umocowania prokurenta.
Zakres umocowania jest bowiem staty, okreslony ustawowo i Zadne czynno$ci nie zostajg z
niego wylgczone. Konieczno$¢ wspotdziatania z cztonkiem organu czy przedstawicielem
ustawowym nalezy natomiast traktowac jako sposéb wykonywania prokury, wprowadzony w
celu zwiekszenia kontroli nad dziatalnoscig prokurenta, podobnie jak jest to w przypadku
prokury tgcznej. W zwigzku z brzemieniem przepisu art. 205 § 3 Kodeksu spoétek handlowych
reprezentacja spotki w razie udzielenia prokury moze by¢ realizowana dwutorowo. Z jednej
strony spotka jest reprezentowana zgodnie z zasadami reprezentacji okre$lonymi w umowie
oraz w ustawie, z drugiej za$ - przez prokurentow (zgodnie z zasadami dotyczgcymi ich
dziatania). Ustawowe lub umowne zasady reprezentacji spotki nie wplywajg na zakres
uprawnien jej prokurentow. Udzielenie prokury oddzielnej (jednoosobowej) przez spotke, w
ktérej zarzgd obowigzuje zasada reprezentacji facznej, nie wylgcza prawa prokurenta do
samodzielnego reprezentowania spotki. Obowigzek wspotdziatania z innym cztonkiem zarzadu
czy prokurentem dotyczy wéwczas cztonkdw zarzadu, ale nie prokurenta. Jezeli natomiast w
spotce ustanowiono prokure tgczng, to dla reprezentaciji tagcznej mieszanej wystarczy

wspotdziatanie czionka zarzadu z jednym prokurentem (tak tez M. Rodzynkiewicz, Kodeks...,
wyd. 1, s. 348; R. Pabis, Spotka..., s. 221; A. Szajkowski, A. Szumanski; S. Sottysinski, A.
Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, K.s.h. - komentarz, t. Il, s. 398).

Odwolujgcy podnosit, iz taka wiasnie byta intencja (zamiar) wspolnikow tej Spotki z o.0.,
aby okreslajac sposob jej reprezentacii, zapewni¢ najbardziej optymalny zakres jej
wykonywania. Z jednej strony pozwalajgc na wigkszg kontrole dziatalno$ci poszczegolnych
0s0b, z drugiej strony jednak umozliwiajgcy efektywny sposob dziatania. Odwotujgcy
zaznaczat, ze przedmiotowe stanowisko znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, miedzy innymi w wyroku z dnia 3 marca 2009 r. (KIO/UZP 168/09,
KIO/UZP 189/09 oraz w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. KIO/ UZP 1929/09). Prokura



ustanowiona prawidlowo upowaznia prokurenta (lub prokurenta z inng osobg, a wiec fgcznie,
niekoniecznie z innym prokurentem) do samodzielnego wykonywania wszelkich czynnosci,
ktére z mocy ustawy nalezg do zakresu czynno$ci objetych prokurg. W tym przypadku prokura
ogranicza dziatanie cztonka zarzgdu. Rozdzieli¢ nalezy prokure fgczng od sposobu
reprezentacji tgcznej. Prokura samoistna oznacza, iz prokurent moze dziata¢é samodzielnie. W
przypadku, gdy prokurent dziata wspdlnie z innym prokurentem znajdujg zastosowanie
postanowienia o prokurze fgcznej i w takiej sytuacji muszg oni wystepowac razem. W
przypadku, gdy prokurent dziata razem z czionkiem zarzgdu nie jest konieczny udziat drugiego
prokurenta, co wynika ze sposobu reprezentacji ujawnionego w KRS. W ocenie odwolujacego,
nie zachodzita konieczno$¢ udzielania odrebnego petnomocnictwa, czy tez zmiana sposobu
reprezentacji w rejestrze przedsiebiorcéw, a zlozona oferta zostata podpisana prawidtowo, jest
wazna i jako taka powinna by¢ poddana ocenie.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajacy uchybit postanowieniom art. 7 ust 1 ustawy Pzp
przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow - wskutek uznania oferty
konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Robét Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
HURTKOL Sp. z 0.0. za ztozong przez wiasciwie umocowanego petnomocnika oraz braku
wezwania przez zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien w tej kwestii, jak to zostato dokonane w
przypadku oferty odwotujacego sie. Odwotujgcy podnosit, ze oferta konsorcjum Kolmen
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. Powotat sie na
brzmienie art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, iz w przypadku, o ktébrym mowa w ust. 1, tj. gdy
wykonawcy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia, ustanawiajg wéwczas
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Powyzsze oznacza, w przekonaniu odwotujgcego, ze wykonawcy ustanawiajg petnomocnika
do reprezentowania ich, a wiec uczestnikow konsorcjum, a nie kazdego z wykonawcow z

osobna. Zdaniem odwotujgcego konsorcjum Kolmen: Firma Menadzersko-Konsultingowa
Kolmen sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A,,
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0. ztozylo petnomochictwa
wystawione dnia 8 listopada 2010 r., z ktérych wynika zakres reprezentowania partnera, tj.
wytacznie mocodawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a nie reprezentowania wykonawcdw wystepujgcych wspdlnie.
Powyzsze potwierdzone zostato w dalszej czeSci pethomocnictw precyzujgcych ich zakres.
Interpretowanie rozszerzajgce dopuszczone w tresci tych petnomocnictw nie jest mozliwe
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy jest zwigzany
postanowieniami ustawy i SIWZ. Moze zatem jedynie weryfikowa¢ spetnienie przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu w oparciu o zasady uczestnictwa, ktére
ustanowit w SIWZ, a uprzednio podat w ogtoszeniu, i jedynie na podstawie dokumentow,
ktérych ztozenia zadat na potwierdzenie spetienia wymagan (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010 r. - KIO/UZP 1455/10). Odwolujgcy wskazywat, ze oferta
konsorcjum Kolmen winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy
Pzp, gdyz jest niezgodna z ustawg i jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Zdaniem odwotujgcego przedmiotowa oferta zostata ztozona nie przez
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie, a przez dwa, a nawet trzy podmioty, ktore dziatajg
samodzielnie. Na poparcie swoich twierdzen odwotujgcy powotat sie na wyrok Zespotu
Arbitréw UZP/Z0/0-2083/06 z 21 lipca 2006 r. méwigcy, ze jezeli wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia cyt. ,podjeli decyzje o wspdlnym dziataniu, to muszag
uwzgledni¢ konsekwencje takiej decyzji (...) i swojg wole wyraznie wyartykutowa¢ w
petnomocnictwie sktadanym wraz z oferta."

Brak réwnego traktowania wykonawcéw, w ocenie odwotujgcego, potwierdza
okoliczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy — konsorcjum: ECM Group Polska sp. z 0.0. i
Ingenieria IDOM Internacional S.A. (oferta nr 4) z powodu jej ztozenia na formularzu ofertowym
nieuwzgledniajacym zmiany nr 18 wprowadzonej w jego tre$ci natomiast zaniechania
odrzucenia wykonawcy konsorcjum Kolmen, ktéry ztozyt oferte na formularzu oferty
zawierajgcym niepetng nazwe zadania w poz. 1) ,Catkowita cena ofertowa brutto w zakresie
petienia nadzoru inwestorskiego w okresie projektowania i realizacji robét budowlanych przy



umowie na Modernizacje linii kolejowej E30, odcinek Krakéw - Rzeszéw Przetarg nr 1. -
odcinek Podteze - Bochnia od km 16,000 do 16,200", powinno by¢ ,....1.1..." oraz w poz. 2)
,Catkowita cena ofertowa brutto w zakresie petnienia nadzoru inwestorskiego w okresie
projektowania i realizacji rob6t budowlanych przy umowie na Modernizacje linii kolejowej E30,
odcinek Krakéw - Rzeszow Przetarg nr 1. - odcinek Podteze - Bochnia od km 16,200 do
39,00", powinno byé¢ ,,...1.1...". Zgodnie pkt. 12.6 Instrukcji dla wykonawcoéw - Opis sposobu
przygotowania oferty: zamawiajgcy nie dopuszczat dokonywania w tre$ci zatgczonych

dokumentow jakichkolwiek zmian ich tresci (skrétdéw, opuszczen, skreslen, poprawek lub
dopiskéw). Zdaniem odwotujgcego, konsorcjum Kolmen dokonato zmiany tresci zatgcznika A
do Formularza oferty poprzez opuszczenie w tre$ci oznaczen numerycznych nadzorowanych
umow. Tym samym jego oferta jest niezgodna z tre$cig SIWZ i powinna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.
3 ustawy Pzp przez to, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z ceng razgco niska i przyjat
wyjasnienia zlozone w tym zakresie przez konsorcjum Kolmen, odwotujgcy oswiadczyt, iz
przedstawit swoje stanowisko poprzez przystgpienie w dniu 11 marca 2011 r. do postepowania
odwotawczego wszczetego na skutek odwotania wniesionego w dniu 7 marca 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy Spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie i DB International
GmbH z siedzibg w Berlinie, po stronie odwotujgcego w zakresie zarzutéw podniesionych w
odwotaniu odno$nie czynno$ci zamawiajgcego - dotyczgcych wyboru oferty najkorzystniejszej.

W podsumowaniu odwotujgcy stwierdzit, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien publicznych interes prawny odwotujgcego
doznat uszczerbku, gdyz pomimo zfozenia najkorzystniejszej oferty sposréd ofert spetniajgcych
wymogi specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, do realizacji zamowienia zostat wybrany
wykonawca konsorcjum: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen sp. z o0.0.,
Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A., Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe HURTKOL Sp. z o.0.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 marca 2011 r., w dniu 11 marca 2011 r. za
posrednictwem telefaksu zgltosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego wykonawca wybrany konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. Oryginat przystapienia
zostat ztozony do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2011 r., a wiec z
uchybieniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, Zze wykonawca
moze zglosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania. Zgtoszenie przystgpienia dorgcza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej, opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym,
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Z opisanych wyzej przyczyn,
Izba postanowita nie dopusci¢ konsorcjum Kolmen sp. z 0.0. do udziatu w sprawie.

W odpowiedzi ztoZzonej w dniu 22 marca 2011 r. zamawiajgcy wnosit o
odrzucenie odwotania oraz o przyznanie kosztéw zastepstwa prawnego, podnoszac, ze

o skarzonych czynnosSciach zamawiajacego, odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 25
lutego 2011 r., zatem ustawowy termin wniesienia odwotania okreslony art. 182 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, uptyngt w ocenie odwotujgcego, w dniu 4 marca 2011 r. Ponadto do
zakwestionowania sposobu reprezentacji odwotujgcego doszto w dacie wezwania go do
zlozenia wyjasnien i uzupetnienia petnomocnictwa w dniu 16 lutego 2011 .

Zamawiajacy przyznat, iz jest mu znane orzecznictwo Sadu Najwyzszego w kwestii tzw.
prokury nieprawidtowej, wyrazone w uchwale z dnia 27 kwietnia 2001 r. lICZP 6/2001, zgodnie
z ktérym dopuszczalne jest udzielenie prokury jednej osobie z zastrzezeniem, ze moze ona
dziata¢ tylko fgcznie z cztonkiem zarzadu spétki. Mimo watpliwo$ci natury prawnej, stwierdzit iz
jest w stanie uznac¢ poglad o dopuszczalno$ci takiego rozwigzania. Zdaniem zamawiajgcego
inne przyczyny legly jednak u podstaw odmoéwienia skutecznosci reprezentaciji konsorcjum Mott



MacDonald przy podpisaniu oferty, gdyz w przedmiotowym przypadku prokura tgczna zostata
udzielona nie jednemu a dwom prokurentom. Dodatkowo przy nazwisku kazdego z prokurentéw
widnieje wpis, Ze prokura jest fgczna do reprezentaciji z cztonkiem zarzadu. Przy zastosowaniu
wyktadni gramatycznej, jak stwierdzit zamawiajgcy, wpisany w KRS sposéb reprezentacji moze
oznaczaé zaréwno, ze oboje tgczni prokurenci mogg reprezentowac spotke w ramach
reprezentacji mieszanej z cztonkiem zarzadu, jak i to, ze moze to czyni¢ kazdy z nich bez
udziatu drugiego prokurenta. Z podanych wyzej przyczyn zamawiajgcy zwrocit sie do
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o przedstawienie pethomocnictw do podpisania
oferty. W odpowiedzi odwotujgcy nie przedstawit petnomocnictw, lecz jedynie udzielit wyjasnien.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwolujgcego, ze tres$¢ petnomocnictw
udzielonych przez Przedsiebiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A,,
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe HURTKOL Sp. z o.0. dla Firmy Menadzersko-
Konsultingowej Kolmen sp. z o0.0. jest wadliwa. Podkreslat, iz konsorcjum jest jedynie formg
gospodarczego wspodtdziatania tworzacych je podmiotéw, zatem nie moze udzieli¢
petnomocnictw do reprezentowania go w postepowaniu, gdyz do tego sg upowaznieni
wytgcznie wchodzacy w sktad konsorcjum przedsiebiorcy. Tym samym okreslenie petnomocnik
konsorcjum oznacza petnomocnika ustanowionego przez kazdego z wykonawcow. W
kolejnosci udzielania petnomocnictw nie mozna dopatrywac sie zadnych uchybien.

W odpowiedzi na zarzut nieréwnego traktowania wykonawcoéw i naruszenia art. 7
ustawy Pzp, zamawiajgcy wyjasnit podejmowane czynnosci wobec oferty konsorcjum ECM
Group Polska sp. z 0.0.

Zamawiajacy odpierat zarzuty zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty konsorcjum
Kolmen, jako niezgodnej z trescig SIWZ. Przyznat, ze przygotowujgc zataczniki do oferty w
wersji edytowalnej SIWZ cz. I. Instrukcja dla wykonawcow, niewtasciwie zdefiniowat margines
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tabeli, co spowodowato ucinanie ostatnich liter z poz. 1 i 2 zatgcznika A do formularza
ofertowego. Usterka ta jest bez znaczenia, bowiem petna nazwa nadzorowanych robét wraz z
tzw. kilometracjg odcinkow linii kolejowej E-30 pozwala na identyfikacje zadania.

Zarzut razgco niskiej ceny oferty konsorcjum: Firma Menadzersko-Konsultingowa
Kolmen sp. z 0.0., uznat za niewykazany, zgtoszony bez Zadnego uzasadnienia. Dodatkowo
kopia odwotania nie zawierata zatgcznika, tj. przystagpienia przez konsorcjum Mott MacDonald
do postepowania odwolawczego w sprawie KIO 471/11, co w ocenie zamawiajgcego winno
skutkowac¢ odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp. Ponadto
ttumaczenia konsorcjum Kolmen na temat ceny przekonaty zamawiajgcego, natomiast
ttumaczenia odwotujgcego nie byly wyczerpujgce dlatego nie zostaty uznane.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy pkt 2 ustawy Pzp, w szczegolnosci uznajgc, iz zostato ono ztozone przez osoby
nalezycie umocowane, tj przez cztonka zarzadu lidera konsorcjum p. Mariana K. oraz
prokurenta p. Matgorzate B., zgodnie z pethomocnictwem udzielonym liderowi konsorcjum t;.
Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0. przez partnera tego konsorcjum firme: Mott MacDonald
Limited, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce
oraz zgodnie ze sposobem reprezentacji lidera, podanym w odpisie z KRS Nr 47427.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania ze wzgledu na
niedofgczenie kopii przystgpienia ze strony konsorcjum Mott MacDonald do postepowania
odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 471/11, ktory to dokument widnieje w spisie
zatgcznikdw do niniejszego odwotania. Przepis § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) okresla tre§¢ odwotania obejmujgcg miedzy innymi wykaz
zatgcznikow. O zatgcznikach moéwi zas ust. 2 powotanej normy. Kopia omawianego
przystgpienia zostata zamawiajgcemu przekazana w sprawie sygn. akt KIO 471/11. Brak
zatgcznika, w szczegolnosci takiego, ktérym zamawiajacy dysponowat nie jest podstawg
odrzucenia odwotfania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita réwniez wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w
oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego z uchybieniem terminu. Faktem
jest, ze zamawiajgcy powiadomit wykonawcow pismem z dnia 25 lutego 2011 r. o wynikach



postepowania, jednakze pismem z dnia 2 marca 2011 r. ponowit tg czynnos¢ uniewazniajgc
poprzednie powiadomienie w catosci. Dziatania zamawiajgcego nie mogg dezorientowad
wykonawcow, czy wprowadzac ich w btad, skutkujgc pozbawieniem mozliwosci efektywnego
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (wyrok ETS C-327/00 z dnia 27 lutego 2003 Santex
SpA). Zatem zamawiajgcy nie ma podstaw do stawiania zarzutdw, iz odwotujgcy winien
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zachowac termin na wniesienie odwotania liczony od pierwszego - uniewaznionego
powiadomienia z dnia 25 lutego 2011 r. Nalezato rowniez zwazy¢, iz wymienione
zawiadomienie z dnia 25 lutego 2011 r. zostato anulowane w cato$ci, a nie tylko w tej czesci,
gdzie zamawiajgcy dokonat uzupetnien i korekt.

Za catkowicie chybione Izba uznata stanowisko zamawiajgcego, jakoby odwotujacy juz
od daty wezwania z dnia 16 lutego 2011 r. o wyjasnienia sposobu reprezentac;ji i przestawienia
petnomocnictwa byt zobowigzany wnies¢ odwotanie, skoro podwazat te czynnosci. Odwolujgcy
bowiem, zgodnie z wezwaniem opartym o art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, ztozyt
umotywowane wyjasnienia w dniu 17 lutego 2011 r. i miat prawo oczekiwac, iz zostang przyjete,
a jego oferta bedzie podlegata merytorycznej ocenie. Zatem termin na wniesienie odwotania
biegt od daty skutecznego powiadomienia odwotujgcego o wynikach przetargu, w tym o
odrzuceniu ztozonej oferty.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, protokotu
postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) z
zatgcznikami, oferty odwotujgcego, oferty - wybranego wykonawcy konsorcjum Kolmen. Izba z
urzedu na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp dopuscita dowod z akt postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg w sprawie sygnatura akt KIO 471/11, w szczegdlno$ci z wyroku z
dnia 18 marca 2011 r. w tej sprawie.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu
rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.

Odwotlujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, skoro wykazywat, iz
naruszenie okreslonych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych spowodowato
uszczerbek w jego interesie, wyrazajgcy sie brakiem mozliwosci uzyskania zamowienia
publicznego, pomimo ziozenia niepodlegajacej odrzuceniu i najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba w catosci podzielita stanowisko odwotujacego, ze jego oferta zostata ztozona
przez osoby wiasciwie umocowane. Formularz ofertowy zostat podpisany przez czionka
zarzgdu Mott MacDonald sp. z o0.0. p. Mariana H. K. oraz przez prokurenta p. Matgorzate B.
Petnomocnictwem z dnia 24 listopada 2010 r. zatgczonym w dokumentach oferty, wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Mott MacDonald Polska sp. z
0.0. i Mott MacDonald Limited, w imieniu ktorej dziata Mott MacDonald Limited sp. z 0.0.
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Oddziat w Polsce, wyznaczyli petnomocnika, uprawnionego do reprezentacji wykonawcow.
Petnomocnikiem tym zostata ustanowiona osoba prawna: Mott MacDonald Polska sp. z 0.0.

Zgodnie z art. 38 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp osoba prawna dziata przez
swoje organy w sposéb przewidziany w ustawie i w opartym na niej statucie. Zatem
umocowanie do dziatania przez organ osoby prawnej wynika wprost z ustawy. Umocowanie
do dziatania w imieniu osoby prawnej moze opierac sie rowniez na petnomocnictwie, ktérego
szczegolnym rodzajem jest prokura uregulowana w przepisach art. 109 K.c. W imieniu spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig zgodnie z art. 201 Kodeksu spoétek handlowych dziata jej
zarzad, ktory reprezentuje spotke.

Sposob reprezentowania spotki okresla statut, w granicach wynikajacych z przepisu
art. 205 § 1 ustawy K.s.h., ktéry w przypadku zarzgdu wieloosobowego odsyta do sposobu
reprezentowania spotki, okreslonego w umowie. Natomiast, gdy umowa spéki nie zawiera
zadnych postanowien w tym przedmiocie, do sktadania o$wiadczen w imieniu spotki



wymagane jest wspédtdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu albo jednego czionka zarzadu tgcznie
z prokurentem. Zgodnie z § 3 powotanego art. 205 tej ustawy, przepisy § 1i 2 nie wylaczajg
ustanowienia prokury jednoosobowej lub facznej i nie ograniczajg praw prokurentow
wynikajgcych z przepisdw o prokurze.

Okolicznos¢ bezsporng stanowi, ze zgodnie ze sposobem reprezentaciji lidera
konsorcjum odwotujgcego - Mott MacDonald Polska sp. z 0.0., ujawnionym w rejestrze
przedsigbiorcéw KRS Nr 47427 w odpisie zatgczonym do oferty, do reprezentowania spotki
uprawnionych jest dwéch cztonkow zarzgdu dziatajgcych fgcznie lub cztonek zarzadu
dziatajgcy tacznie z prokurentem. W wymienionym rejestrze widnieje wpis o powotaniu dwdch
prokurentéw, wérdd ktdrych znajduje sie p. Matgorzata B. Rodzaj prokury oznaczono jako:
Jaczna, do reprezentacji z cztonkiem zarzadu.” Z powyzszego wynika, ze prokurent zostat
upowazniony do reprezentowania spotki facznie z drugim prokurentem, jak stanowi art. 109 4
K.c. lub z cztonkiem zarzgdu. Podstawg przytaczanych wpiséw w Krajowym Rejestrze
Sadowym, musiata by¢ umowa spotki okreslajgca taki wiasnie sposob jej reprezentacii oraz
uchwaty uprawnionych organéw o powotaniu cztonkéw zarzgdu oraz prokurentéw. Powyzsze
oznacza, ze czynno$¢ prawna dokonana przez cztonka zarzadu oraz prokurenta, wywotuje
skutki prawne dla podmiotu reprezentowanego. Oferte odwotujgcego prawidtowo podpisat
cztonek zarzadu — p. Marian K. oraz prokurent — p. Matgorzata B., a wezwanie o
przedstawienie petnomocnictwa dla wymienionych oséb byto bezprzedmiotowe.

Izba nie podzielita pogladéw zamawiajgcego, ze ze wzgledu na udzielenie p. M. B.
prokury tgcznej, moze ona dziata¢ jedynie tgcznie z drugim prokurentem oraz, ze dla
prawidtowej reprezentacji spotki Mott MacDonald Polska sp. z 0.0. koniecznym bytoby
podpisanie oferty przez cztonka zarzadu i dwdch prokurentéw dziatajgcych wspdlnie w ramach
udzielonej im prokury tgcznej. Na podstawie art. 109 1 Kodeksu cywilnego prokura jest
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petnomochictwem udzielonym przez przedsiebiorce, podlegajgcym obowigzkowi wpisu do
rejestru przedsiebiorcow, ktore obejmuje umocowanie do czynnosci sgdowych i
pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Prokura zgodnie z art.
109 4 § 1 K. c. istotnie moze by¢ udzielona kilku osobom tgcznie (prokura fgczna) lub oddzielnie
(prokura samoistna). Z wpisu do rejestru przedsigbiorcow w KRS wynika, ze ustanowiono
dwéch prokurentéw, w tym p. M. B., udzielajgc im prokury tacznej, co ogranicza prokurentow w
przypadku, gdy dziatajg razem. Jednoczes$nie zawarty wpis uprawnia rowniez prokurenta do
reprezentowania spotki, wskazujgc sposéb realizacji poprzez reprezentacje tgcznie z
cztonkiem zarzadu. Takg reprezentacije Izba uznata za prawidtowa i spdjng z trescig wpisu -
sposéb reprezentacji podmiotu przez zarzad, iz ,spdtke moze reprezentowac cztonek zarzgdu
dziatajgcy tacznie z prokurentem.” Powyzszy poglad, jak wywodzit odwotujgcy, znajduje
potwierdzenie zaréwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie. Zgodnie ze stanowiskiem
wyrazonym w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r. sygn. akt lll CZP 6/2001,
dopuszczalne jest udzielenie prokury jednej osobie z zastrzezeniem, Zze moze ona dziata¢ tylko
tgcznie z cztonkiem zarzadu spotki lub wspolnikiem (podobnie w orzeczeniu SN z dnia 18
lutego 1938 r. sygn. akt IC 170/37: ,ustawa przewidujgc przy tzw. prokurze tgcznej dziatanie
prokurenta tylko przy wspotudziale drugiej osoby, bynajmniej nie zabrania, aby tg drugg osobg
byt czlonek zarzgdu spétki”). Tego rodzaju prokure okresla sie mianem "prokury tgcznej
nieprawidtowej" czy tez "niewtasciwej" (por. A. Buchenfeld, Prokura faczna nieprawidiowa -
wybrane zagadnienia, Palestra 2003, nr 5-6). Jezeli w spotce ustanowiono prokure faczna, to
dla reprezentacji fgcznej mieszanej wystarczy wspoétdziatanie cztonka zarzadu z jednym
prokurentem. Tak rowniez przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza wypowiadajac sie w tej kwestii
w wyrokach z dnia 3 marca 2009 r. (KIO/UZP 168/09, KIO/UZP 189/09 oraz z dnia 29 stycznia
2010 r. UZP/KIO 1929/09). Nie ma znaczenia, iz w przypadku spétki z 0.0. Mott MacDonald
zostato ustanowionych dwoch prokurentéw, a nie jeden, jak bylo w stanie faktycznym
omowionym w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2001 r. sygn. akt Il CZP

6/2001, co w ocenie zamawiajgcego, miato potwierdza¢ odmienng kwalifikacje prawna.

Takze Kodeks cywilny. Komentarz - Rok wydania: 2006, Wydawnictwo: C.H.Beck,
Wydanie: 2 pod red. prof. dr hab. Edwarda Gniewka podaje, ze od prokury tgcznej w
rozumieniu komentowanego przepisu nalezy odrozni¢ tzw. prokure fgczng nieprawidtowg
(,niewtasciwg”, ,mieszang”), pod ktérymi to pojeciami rozumie sie prokure udzielong z
zastrzezeniem, ze prokurent moze dziata¢ jedynie fgcznie z inng osobg, nie bedacg
prokurentem (chodzi najczesciej o cztonka zarzadu lub wspdlnika spdtki handlowe;j - por.



blizej: A. Buchenfeld, ,Prokura tgczna nieprawidiowa”, s. 31-38, a takze uchwata SN z
27.4.2001 r., 1CZP 6/01, OSP 2001, Nr 12, poz. 179 - tu z glosg A. Gierata - oraz glosy J.
Naworskiego, MoP 2001, Nr 22, s. 1134-1136; P. Bielskiego, PPH 2001, Nr 12, s. 41-48 i M.
Jasiakiewicza, PPH 2002, Nr 3, s. 44 i nast. do tego samego orzeczenia). Zatem niezaleznie

13

od ilosci wyznaczonych prokurentdw, moga oni dziata¢ fgcznie z cztonkiem zarzadu, jezeli
tylko taki sposéb reprezentaciji podmiotu zostat przyjety w umowie spdtki i ujawniony w
stosownym rejestrze.

W ocenie Izby, ztozona oferta przez konsorcjum odwotujgcego zostata podpisana przez
osoby uprawnione z skutkiem prawnym dla lidera konsorcjum, a poprzez petnomocnictwo
udzielone liderowi takze ze skutkiem dla odwotujacego jako wykonawcow wspdlinie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Mott MacDonald Polska sp. z o.0. i Mott MacDonald Limited.
Nie zachodzi zatem wskazywana przez zamawiajgcego niewazno$¢ wymienionej oferty na
postawie odrebnych przepisow.

Odrzucajgc oferte odwotujgcego, zamawiajgcy nader enigmatycznie uzasadnit tg
czynno$¢, stwierdzajac jedynie, iz ,,oferta odwolujgcego zostata odrzucona w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw z powodu
niewtasciwego umocowania prawnego oso6b podpisujgcych oferte.” Takie stwierdzenie nie
czyni zado$¢ przepisom art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wymagajgcym podania petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty. Dlatego tez rozszerzanie i
uzasadnianie zarzutow wobec kwestionowanej oferty w odpowiedzi na odwotanie, do ktérych
odwolujacy nie mégt sie odnies¢ w odwotaniu, nalezato uzna¢ za niedopuszczalne.

Z powyzszych wzgledoéw Izba uznata, ze zarzuty zamawiajgcego, iz oferta
odwolujacego jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw nie znajdujg normatywnego
wsparcia. W konsekwenciji przez odrzucenie tej oferty zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 23 ust. 2
ustawy Pzp przez zamawiajgcego wskutek zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Kolmen.
Ze ztozonych petnomocnictw z dnia 8 listopada 2010 r., wynika bezsprzecznie zakres
umocowania lidera Firmy Menadzersko-Konsultingowej Kolmen sp. z 0.0. do reprezentowania
uczestnikow konsorcjum: Przedsigbiorstwa Robdt Komunikacyjnych w Lublinie EXPOL S.A;
Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia i zawarcia umowy w sprawie zamaowienia publicznego. W treSci pethomocnictw
zawarte jest stwierdzenie, iz na podstawie art. 23 ustawy Pzp, w zwigzku ze wspolnym
ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie nadzoru nad modernizacjg
linii kolejowej E30/C odcinek Krakow — Rzeszow, w ramach konsorcjum: Firma Menadzersko
Konsultingowa Kolmen sp. z 0.0.; Przedsiebiorstwo Robdt Komunikacyjnych w
Lublinie EXPOL S.A.; Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe HURTKOL sp. z 0.0.,
ustanawiamy liderem Firme Menadzersko Konsultingowg Kolmen sp. z o.0.

Petnomocnictwa zostaty podpisane przez osoby umocowane zaréwno do dziatania w
imieniu ww. lidera konsorcjum, jak i jego partneréw, przez co wymienione pethnomocnictwo
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zostato przyjete. Jest to w ocenie Izby, rownoznaczne z prawem do reprezentowania
wykonawcow wystepujgcych wspolnie w ramach wymienionego konsorcjum. Przepis art. 23
ust. 2 ustawy Pzp, stanowi, ze w przypadku, gdy wykonawcy wspolnie ubiegajg sie o
udzielenie zamdwienia, wowczas zobowigzani sg ustanowi¢ peinomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu o udzielenie zamaowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z ust. 3 art. 23 ustawy Pzp, przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie, co potwierdza, ze mimo iz sg to podmioty odrebne, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stuzg im takie same prawa i obowigzki jak pojedynczemu
wykonawcy. Tre$¢ przedstawionych petnomocnictw podpisanych przez osoby uprawione do
dziatania w imieniu wszystkich uczestnikow konsorcjum, dowodzi skutecznego udzielenia go
liderowi wraz z okre$leniem zakresu umocowania do reprezentowania wszystkich trzech
uczestnikow konsorcjum Kolmen w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i zawarcia umowy



w sprawie zamédwienia publicznego, jako wykonawcow wystepujgcych wspdlinie. Brak podstaw
do twierdzen, iz przedmiotowa oferta zostata ztozona nie przez wykonawcow wystepujgcych
wspolnie, a przez dwa, a nawet trzy podmioty, ktére dziatajg samodzielnie. Za poprawne i
oczywiste nalezato przyja¢ stanowisko zamawiajgcego, ze konsorcjum nie ma odrebnego bytu
prawnego — jest zaledwie uzgodniong umownie formg wspdidziatania podmiotéw, zatem przy
wyznaczeniu petnomocnika moze by¢ jedynie reprezentowane przez przedstawicieli
uczestnikow konsorcjum. Akt taki - udzielenie petnomocnictwa, moze zosta¢ objety jednym
dokumentem lub odrebnymi dokumentami, co nie wplywa na jego waznos¢ i skuteczno$é.

Tre$¢ kwestionowanych przez odwotujgcego petnomocnictw oraz sposéb ich
sporzadzenia, w ocenie Izby dowodzi, iz zgodnie z art. 65 § 1 K.c. taki byt wiasnie zamiar
uczestnikow konsorcjum Kolmen, aby zlozyé wspdlnie oferte w przedmiotowym postepowaniu,
natomiast petnomocnikiem konsorcjum ustanowi¢ Firme Menadzersko-Konsultingowg Kolmen
sp. z 0.0. Brak podstaw do przypisania zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty Kolmen
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz przedstawione petnomocnictwa
konsorcjalne nie potwierdzajg zarzutu niezgodnosci tej oferty z ustawa, tj. z art. 23 ust.2
ustawy Pzp.

Réwniez zarzut odwotujgcego zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty konsorcjum Kolmen, jako niezgodnej z trescig
SIWZ, ze wzgledu na niescistosci formalne w zatgczniku A do formularza oferty, nalezato
uzna¢ za nietrafny. Nawet jezeli w wymienionej tabeli zatgcznika A do oferty ulegta
przesunieciu srodkowa kolumna, skutkiem czego w polach opisu dwéch nadzorowanych
przetargdw ulegta zakryciu cyfra 1, co jak zamawiajgcy przyznat miato miejsce, nie tylko w
przypadku oferty konsorcjum Kolmen, nie Swiadczy o niezgodnosci treci oferty z trescig
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SIWZ. Oferowany nadzo6r nad zakresem opracowan projektowych i robét realizacyjnych
opisany zostat, oprécz wymienienia ich oznaczenia liczbowego takze stownie w petnych
nazwach odcinkéw (,,odcinek Podteze - Bochnia od km 16,000 do 76,200" oraz ,odcinek
Podteze - Bochnia od km 16,200 do 39,000) w taki sposob, ze nie ma mozliwosci uznania,
ze przedmiotem nadzoru majg by¢ inne odcinki tej same;j linii. Tym samym, bezpodstawne
jest twierdzenie o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Merytoryczna tre$¢ oferty
konsorcjum Kolmen pozostata wtaéciwa, natomiast stwierdzone znieksztatcenie ma
charakter formalny, a ponadto nie zostato ono wywotane przez konsorcjum Kolmen.
Zamawiajacy potwierdzit, ze sam dokument — zatgcznik A do formularza oferty,
udostepniony wykonawcom na stronie internetowej w formie edytowalnej, nie byt
przystosowany do rozmiaréw standardowych.

Wymieniona niescistos¢, zdaniem Izby, kwalifikuje sie do poprawy jako oczywista
omytka pisarska w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nie stoi temu na przeszkodzie
postanowienie SIWZ — IDW punkt 12.6, ze zamawiajgcy nie dopuszcza dokonywania w
tre$ci zatgczonych dokumentow jakichkolwiek zmian ich tresci (skrétow, opuszczen,
skreslen, poprawek lub dopiskow).

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
przez to, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty konsorcjum Kolmen zawierajgcej razgco
niskg cene oraz naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie wyjasnienia ztozonego
przez konsorcjum Kolmen, Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie w wyroku z dnia 18
marca 2011 r. w sprawie sygn. akt KIO 471/11, w ktérym Izba uznata zarzut, iz konsorcjum
Kolmen zaoferowato wykonanie przedmiotu zaméwienia za razgco niskg cene za pozbawiony
uzasadnionych podstaw. Zatem kwestia, Ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 tej ustawy zostata przesgdzona wczesniejszym
wyrokiem Izby. Odwotujacy nie sprecyzowat stawianych zarzutéw razgco niskiej ceny oferty
konsorcjum Kolmen, powotujgc sie wytgcznie na swoje poprzednie przystapienie w dniu 11
marca 2011 r. po stronie odwotujgcego do postepowania odwotawczego wszczetego na
skutek odwotania wniesionego w dniu 7 marca 2011 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie i DB International GmbH z siedzibg w
Berlinie, w zakresie zarzutoéw podniesionych w odwotaniu odno$nie czynnosci zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu - dotyczgcych wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. konsorcjum



Kolmen.

Zgodnie z procedurg rozpatrywania odwotan w sprawach zamowien publicznych,
przystgpienie sprowadzato sie wytgcznie do popierania stanowiska odwotujgcego. Ponadto
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nalezato przyznac racje zamawiajgcemu, ze niedopuszczalnym bylo odestanie Izby do
poszukiwania uzasadnienia w pismach ztozonych w innym postepowaniu odwotawczym.
Okolicznos¢, ze inny wykonawca zgtosit analogiczny zarzut w swoim odwotaniu, nie
zwalniato odwotujgcego od uczynienia zado$¢ wymogom formalnym wnoszonego przezen
odwotania w postaci przytoczenia zarzutdw i ich uzasadnienia, jezeli uczestnik postepowania
oprocz przystagpienia do postepowania odwotawczego zainicjowanego przez innego
wykonawce, zdecydowat sie wnies¢ odrebne odwotanie w zakresie tych samych czynnosci
zamawiajgcego.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, tj. potwierdzenie sie
wytgcznie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oraz naruszenie art. 7 ustawy Pzp - zasady
réwnego traktowania wykonawcow, w nastepstwie odrzucenia tej oferty, Izba uwzglednita
odwotanie i orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 12
ustawy Pzp. Jednocze$nie Izba uznata, ze wobec nakazanej ponownej oceny ofert,
stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp, moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwolanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000,00 zt.
tytutem zwrotu kosztéw wpisu na podstawie § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a ust. 1§ 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, p6z. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:
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