Sygn. akt KIO/UZP 2431/10

POSTANOWENIE
z dnia 19 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Cztonkowie: Emil Kuriata
Honorata topianowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
ALSTOM Power spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 00-124 Warszawa, ul. Jana
Pawta Il 12, 2) ALSTOM Power Systems SA, Francja, 92309 Levallois-Perret CEDEX, 2
Quai Michelet — 3 Avenue Andre Malraux od rozstrzygniecia przez zamawiajacego: PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna — Oddziat Elektrownia
Belchatéw, Rogowiec, ul. Energetyczna 7, 97-400 Belchatow 5 protestu z dnia 21
pazdziernika 2010 r.

przy udziale Emerson Process Management Power and Water Solutions spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A,
zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1) ALSTOM Power spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 00-124
Warszawa, ul. Jana Pawta Il 12, 2) ALSTOM Power Systems SA, Francja, 92309
Levallois-Perret CEDEX, 2 Quai Michelet — 3 Avenue Andre Malraux i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdzie$ci cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1) ALSTOM Power spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 00-
124 Warszawa, ul. Jana Pawia Il 12, 2) ALSTOM Power Systems SA, Francja,
92309 Levallois-Perret CEDEX, 2 Quai Michelet — 3 Avenue Andre Malraux

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1) ALSTOM Power spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 00-
124 Warszawa, ul. Jana Pawia Il 12, 2) ALSTOM Power Systems SA, Francja,
92309 Levallois-Perret CEDEX, 2 Quai Michelet — 3 Avenue Andre Malraux.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S. A. — Oddziat
Elektrownia Belchatow z siedzibg w Rogowcu — prowadzi w trybie przetargu negocjacji z
ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego, ktérego
przedmiotem jest ustuga pn. ,Modernizacja i remont systeméw sterowania i nadzoru wraz z
uktadami elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Beftchatow S.A.”. Ogloszenie o
przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane 23 pazdziernika 2009 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 205-295191, natomiast 21 pazdziernika 2009 r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit



ogtoszenie o0 zaméwieniu w swojej siedzibie i na stronie internetowej (www.elb.pl).

21 pazdziernika 2010 r. Odwotujacy — konsorcjum w sktadzie: 1) ALSTOM Power
spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) ALSTOM Power Systems SA z siedzibg w Levalois-
Perret we Francji (zwane dalej réwniez ,,Konsorcjum ALSTOM’) wni6st protest wobec wyboru
przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty Emerson Process Management Power
and Water Solutions spdkki z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej réowniez ,Emerson”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art.89 ust 1 pkt. 4 pzp poprzez wybér oferty, ktéra
podlegata odrzuceniu ze wzgladu na razacg niska cena, jak i ze wzgladu na fakt, iz nie

odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia (zwanej dalej w skrocie
s.i.w.z.), poniewaz wybrana oferta, z naruszeniem art. 82 ust. 3 pzp oraz pkt. 14
zatgcznika nr 1 do czesci 1 s.i.w.z., nie zawierata o$wiadczenia o powierzeniu
podwykonawcy robét budowlanych, mimo ze z ujawnionego w Krajowym Rejestrze
Sadowym przedmiotu dziatalnosci wynika, iz Emerson Process Management Power and
Water Solution sp. z 0.0. 0 nie ma w zakresie dziatalnosci wykonywania robo6t
budowlanych.

2. Naruszenie art. 29 ust. 1 pzp poprzez niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie
przedmiotu zamowienia, czego skutkiem jest jego znaczgca zmiana wynikajaca z
przebiegu negocjacji ofert wstepnych oraz zapytan oferentow.

3. Naruszenie art. 59 ust. 1 i ust 2 pzp poprzez uzupeinienie s.i.w.z. o elementy niebedace
przedmiotem negocjacji, a znaczgco zwiekszajgce zakres prac, co doprowadzito do
istotnej zmiany przedmiotu zamoéwienia.

4. Naruszenie art. 32 ust. 1 pzp poprzez brak nalezytej staranno$ci przy ustalaniu wartosci
zamowienia (kwoty jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia),
przyjetej na podstawie wartosci poprzedniego zaméwienia (blok 5 i 6), mimo ze zakres
zamo&wienia byt znaczgco wigkszy.

5. Naruszenie art. 90 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Emerson o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.

6. Naruszenie art. 7 ust. 1 pzp poprzez preferencje wykonawcy realizujgcego prace na
blokach 3, 4, 5i 6 oraz poprzez ustalenie w s.i.w.z. zbyt krotkiego terminu o postulowany
okres, mimo wnioskéw wszystkich uczestnikéw postepowania za wyjgtkiem
dotychczasowego wykonawcy, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i zasady réwnego traktowania.

7. Naruszenie art. 60 ust. 3 pzp poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na ztozenie
ofert.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp ewentualnie o odrzucenie oferty Emerson
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu skutecznie zglosit
przystapienie Emerson Process Management Power and Water Solutions spétka z o0.0. z
siedzibg w Warszawie.

29 pazdziernika 2010 r. (pismem z 28 pazdziernika 2010 r.) Zamawiajacy
rozstrzygnat protest, oddalajgc go w zakresie zarzutéw wymienionych powyzej w pkt. 1i5
oraz odrzucajgc protest w pozostatym zakresie.

Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy, wnoszac 5 listopada 2010 r. do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania
podniesione w protescie.

17 listopada 2010 r. Emerson Process Management Power and Water Solutions
spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie skutecznie zgtosita przystgpienie do postepowania



odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron Zamawiajgcy ztozyt wniosek o
odrzucenie odwofania na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 3 pzp, a Przystepujgcy
popart ten wniosek.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz dokumentow znajdujacych sie
w aktach sprawy odwolawczej Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Zaréwno protest i odwotanie zostaty podpisane przez Jakuba Radulskiego — Prezesa
Zarzadu ALSTOM Power spdtki z 0.0. oraz Krzysztofa Gotgbka.

Z zatgczonego do odwotania odpisu aktualnego z Rejestru Przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sgdowego wynika, iz pod Numer KRS: 0000035956 wpisana jest
ALSTOM Power spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérej do sktadania
o$wiadczen i podpisywania wymagane jest fgczne dziatanie dwéch cztonkéw zarzadu. W
rejestrze ujawniono Jakuba Radulskiego jako Prezesa Zarzadu, wsrdd pozostatych trzech
os6b ujawnionych jako cztonkowie zarzgdu Spétki nie ma Krzysztofa Gotgbka, w rejestrze
brak jest wpisow dotyczgcych prokurentow.

Do odwotania zatgczono réwniez dwa petnomocnictwa z 25 sierpnia 2010 r., oba
udzielone przez ALSTOM Power Systems SA z siedzibg w Levallois Perret we Franciji,
podpisane przez Jérdbme De Grandmaison petnigcego stanowisko Dyrektora Generalnego
Petnomocnego, ujawnionego w udostepnionym na posiedzeniu wypisie z Rejestru
Handlowego i Spétek prowadzonego przez Sad Gospodarczy w Nanterre we Franciji.

W pierwszym petnomocnictwie mocodawca udzielit ALSTOM Power spétce z 0.0. z
siedzibg w Warszawie pethnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum ALSTOM Power
Systems SA — Alstom Power spétka z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Modernizacje i remont systeméw sterowania i nadzoru wraz z uktadami
elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Betchatow S.A.” zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 205-295191 z dnia 21.10.2009.

W drugim petnomocnictwie mocodawca udzielit Krzysztofowi Gotgbkowi
petnomocnictwa do reprezentowania ALSTOM Power Systems SA w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego na ,Modernizacje i remont systeméw sterowania i
nadzoru wraz z uktadami elektrycznymi blokéw nr 7-12 w PGE Elektrowni Belchatéw S.A.”
zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 205-295191 z dnia
21.10.2009.

Nadto zatgczono do odwotania trzecie pethomocnictwo z 15 wrzesnia 2010 r.,
udzielone Krzysztofowi Gotgbkowi przez ALSTOM Power spdtke z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, podpisane przez Prezesa Zarzadu — Jakuba Radulskiego oraz Wiceprezesa
Zarzadu — Danute Tamare Kuczyriska.

W tredci kazdego z trzech wymienionych powyzej petnomocnictw wskazano, iz
Lniniejsze petnomocnictwo uprawnia do reprezentowania w postepowaniu, a w szczegoélnosci
do: Zlozenia, parafowania i podpisania Oferty Wstepnej/ Oferty, sktadania i podpisywania
wszelkich oswiadczen, potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem dokumentéw, jesli jest to
konieczne, reprezentowania Konsorcjum podczas negocjacji”.

Wszystkie trzy petnomocnictwa zawierajg takze zastrzezenie, iz ,niniejsze
petnomochictwo nie uprawnia do udzielania dalszych petnomocnictw, a w szczegélnosci do
przenoszenia niniejszego petnomochnictwa na inng osobe”.

W tych okolicznos$ciach Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Wobec wszczecia postepowania 21 pazdziernika 2010 r. Izba rozpoznata odwotanie
w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw: z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych
(Dz. U. Nr 206, poz.1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), zgodnie odpowiednio:
z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywotanych ustaw nowelizujgcych.



Art. 187 ust. 4 pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych
podstawe odrzucenia odwotania, ktdrych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest
wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z przepisem art. 187 ust. 6 pzp. Jedng z podstaw
odrzucenia odwotania, wskazang w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 3 pzp jest okolicznos¢
whniesienia protestu lub odwotania przez podmiot nieuprawniony.

W orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, iz brak uprawnienia do wnoszenia
$rodka ochrony prawnej dotyczy zaréwno sytuaciji, w ktérej protest bgdz odwotanie sktadane
sg przez niewfasciwie umocowanego petnomocnika podmiotu protestujgcego lub
odwotujgcego, jak réwniez sytuaciji, w ktérej podmiot korzystajgcy ze Srodkéw ochrony

prawnej nie moze uczestniczy¢ w postepowaniach protestacyjnych, gdyz w ogole nie jest
podmiotem do tego uprawnionym.

Izba stwierdzita w niniejszej sprawie zaistnienie okolicznosci ztozenia odwotania
przez petnomocnika, ktéry nie miat do tego umocowania.

Skiad orzekajgcy Izby podziela poglad, iz wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, w
szczegolnosci odwotania, wymaga co najmniej petnomocnictwa rodzajowego, ktére powinno
zawierac jako sprecyzowany rodzaj czynnosci skladanie protestéw i odwotan w ramach
postepowania protestacyjno-odwotawczego (zob. np. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 13 grudnia 2002 r., sygn. akt V Ca 1820/02, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 27 stycznia 2003 r., sygn. akt V Ca 30/03, wyrok Sadu Okregowego w £omzy z dnia 26
sierpnia 2004 r., sygn. akt | Ca 155/04).

Tymczasem z tre$ci wszystkich pelnomocnictw zatgczonych do odwotania w ogéle
nie wynika umocowanie do sktadania $rodkéw ochrony prawnej, gdyz ich zakres ogranicza
sie do czynnosci mieszczgcych sie w ramach reprezentowania mocodawcy w konkretnie
wskazanym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci do
prowadzenia negocjacji z Zamawiajgcym oraz podpisania i zlozenia oferty w ramach tego
postepowania. Wniesienie odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
wszczynajgce wymaga gdyz postepowanie odwotawcze, wyraznego umocowania,
postepowanie to nie miesci sie¢ w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
prowadzonego przez Zamawiajgcego, w ramach ktérego Odwotlujacy jako wykonawca
prowadzit negocjacje i ztozyt oferte.

Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, iz ALSTOM Power Systems SA z siedzibg w Levallois
Perret we Francji skutecznie ustanowit ALSTOM Power spdtke z 0.0. z siedzibg w
Warszawie petnomochikiem do reprezentowania we wskazanym postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego w rozumieniu art. 23 ust. 1 pzp, nie obejmujac jednak zakresem
umocowania wniesienia odwotania. Pomimo tego, iz podpisujacy odwotanie Krzysztof
Golgbek dysponowat udzielonymi mu odrebnie przez kazdg ze spoétek petnomocnictwami, to
ich tre$¢ jest identyczna i rbwniez ogranicza sie do reprezentowania w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego, nie obejmujgc
upowaznienia do wniesienia odwotania do Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie
przepisu art. 191 ust. 1 zdanie drugie ustawy pzp, orzekfa jak w sentencji.






