Sygn. akt KIO/UZP 939/08

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19.09.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsigbiorstwo
Projektowania, Realizacji i Wdrozen BPK Katowice Sp. z o.0. (lider), 40-857 Katowice,
ul. Wolnego 12, ARCADIS Nederland B.V., 3812 Amersfoot, Pier Mondriaanlaan 26,
ARCADIS Profil Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Putawska 182, Movares Polska Sp. z o0.0.,
Warszawa, ul. Swigtojerska 5/7 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 protestu z dnia

14 sierpnia 2008 r.

przy udziale Péyry Infra GmbH (lider), 79541 Lorrach, Réttelnweiler 22, Péyry Infra
Sp. z 0.0., 31-123 Krakow, ul. Krupnicza 5/1, DB International GmbH, 10365 Berlin,
Bornitzstrale 73-75 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdrozen
BPK Katowice Sp. z o.0. (lider), 40-857 Katowice, ul. Wolnego 12, ARCADIS Nederland
B.V., 3812 Amersfoot, Pier Mondriaanlaan 26, ARCADIS Profil Sp. z 0.0., Warszawa, ul.
Putawska 182, Movares Polska Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Swietojerska 5/7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2032 z4 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsigbiorstwo Projektowania, Realizacji
i Wdrozen BPK Katowice Sp. z o.o. (lider), 40-857 Katowice, ul. Wolnego
12, ARCADIS Nederland B.V., 3812 Amersfoot, Pier Mondriaanlaan 26,
ARCADIS Profil Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Putawska 182, Movares Polska
Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Swietojerska 5/7;

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
Zero groszy) przez XXX na rzecz Xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow postepowania odwotawczego wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewieéset szesc¢dziesigt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsigbiorstwo
Projektowania, Realizacji i Wdrozen BPK Katowice Sp. z o.0. (lider),
40-857 Katowice, ul. Wolnego 12, ARCADIS Nederland B.V., 3812
Amersfoot, Pier Mondriaanlaan 26, ARCADIS Profil Sp. z o0.0., Warszawa,
ul. Putawska 182, Movares Polska Sp. z o0.0., Warszawa, ul. Swietojerska
5/7.



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego na wykonanie dokumentacji przedprojektowej i projektowej dla
zadania ,Budowa pofgczenia kolejowego MPL ,Katowice” w Pyrzowicach z miastami
aglomeracji gérnoslaskiej, odcinek Katowice-Pyrzowice” (numer referencyjny Il Z3d-0812-

02/2008), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 105 pod pozycja
141034-2008.

W dniu 7 sierpnia 2008r. Zamawiajgcy przekazat wykonawca informacje o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy Pzp. W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu, Zamawiajacy wskazat, iz jeden

z wykonawcow zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, gdyz nie potwierdzit spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, a oferta drugiego wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 106 k.c. W wyniku uniewaznienia postepowania,
protesty wniesli obaj wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 14 sierpnia 2008 r. wplynat do Zamawiajgcego protest wniesiony przez konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Projektowania, Realizacji i Wdrozen BPK Katowice Sp. z o.0. (lider),
ARCADIS Nederland B.V., ARCADIS Profil Sp. z 0.0., Movares Polska Sp. z 0.0., zwanego
dalej Konsorcjum, na czynno$¢ uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty
Konsorcjum. Decyzji Zamawiajgcemu zarzucono brak oparcia w przepisach prawa.
Podstawg odrzucenia oferty Konsorcjum, wskazang przez Zamawiajgcego bylo ztozenie jej
przez osobe wadliwie umocowang, co skutkowato odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. w zw. z art. 106 Kodeksu cywilnego. Reprezentujgcy, zgodnie

z wypisem z rejestru, jednego z konsorcjantow firme ARCADIS Nederland B.V., petnomocnik
Pan M. udzielit peinomocnictwa liderowi Konsorcjum do reprezentowania podmiotu

w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego petnomocnik przekroczyt zakres udzielonego mu
petnomocnictwa, gdyz warto$¢ oferty przekraczata kwote 2 500 000 euro, do ktérej
wysokosci byt uprawniony ztozy¢ oferte zgodnie z wpisem w rejestrze. W ocenie
Protestujgcego, zapis w rejestrze cztonka Konsorcjum mogt wzbudzi¢ watpliwo$é, co jednak
nie przesgdza o braku umocowania lidera Konsorcjum do reprezentowania ARCADIS
Nederland B.V. w postepowaniu i ztozenia oferty. W pierwszej kolejnosci, Protestujgcy
zaznaczyt, iz Zamawiajgcy w przypadku powziecia watpliwosci co do zakresu umocowania
petnomocnika, zobowigzany byt w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy wezwaé wykonawce do
uzupetnienia odpisu z rejestru Izby Gospodarczej spotki lub wezwaé wykonawce do ztozenia
wyjasnieh dotyczgcych dokumentu. Zamawiajgcy nie zwrécit sie do Wykonawcy

0 udostepnienie Regulaminu Petnomocnictwa, z ktérego zapiséw wynika, Ze osoby
wymienione w odpisie z rejestru spotki, uprawnione sg do powotywania dalszych
petnomocnikéw. Ponadto, Protestujgcy podkreslit, iz umocowanie lidera Konsorcjum do
dziatania w imieniu pozostatych czionkéw Konsorcjum na dzien ztozenia oferty wynikac
mogto z innych dokumentéw. Dodatkowo, Protestujacy wskazat na brak podstaw
zastosowania normy art. 106 k.c. w stosunku do petnomocnictwa udzielonego przez spotke

prawa holenderskiego, powotujac sie w tym zakresie na art. 12 ustawy z dnia 12 listopada
1965 r. Prawo prywatne miedzynarodowe stanowigcego, iz forma czynnosci prawnej podlega
prawu wtasciwemu dla tej czynnosci. Brak w ustawie Prawo prywatne miedzynarodowe
przepisu szczegblnego odnoszgcego sie do petnomocnictwa oznacza, ze prawo wiasciwe
dla oceny petnomocnictwa nalezy ustala¢ zgodnie z art. 12 tejze ustawy. Ponadto art. 106
K.c. nie powinien mie¢ zastosowania, gdyz upowaznienie posiadane przez petnomocnika
blizsze jest prokurze uregulowanej w art. 109 1-109 9 kodeksu cywilnego. W ocenie
Protestujgcego nalezalo zastosowaé przepisy o zawarciu umowy bez umocowania oraz
konwalidacji petnomocnictwa na podstawie art. 104 k.c. Procedure potwierdzenia
pelnomocnictwa zawiera réwniez powotany wyzej Regulamin Petnomocnictwa, ktérego
przedstawienia wbrew normy art. 26 ust. 3 i 4 Zamawiajgcy Wykonawcow nie wezwat. Na



potwierdzenie upowaznienia lidera Konsorcjum do reprezentowania cztonkow Konsorcjum,
zatgczono do protestu petnomocnictwo z dnia 1 lipca 2008r. dla Pana R.H.J. M. do dziatania
w imieniu ARCADIS Nederland B.V. oraz wstepng umowe Konsorcjum z dnia

1 lipca 2008 r., w ktérej w imieniu ARCADIS Nederland B.V. wystepuje prezes zarzadu
uprawniony do reprezentowania spétki bez ograniczen i ktéra w swojej treSci zawiera
upowaznienie dla lidera Konsorcjum do dziatania w imieniu jego czfonkdéw. Wymienione
dokumenty potwierdzajg upowaznienie lidera Konsorcjum do dziatania w imieniu jego
cztonkéw na dzien skladania ofert, a ich uzupetnienie, jako dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, dopuszczalne jest w kazdym czasie.

W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 25 sierpnia 2008r. oddalit przedmiotowy protest, uznajgc podniesione
zarzuty za bezzasadne. Zgodnie ze ztozonym odpisem z rejestru sgdowego osoba
udzielajgca petnomocnictwa liderowi Konsorcjum posiada tzw. petnomocnictwo ograniczone
do dziatania w imieniu spdiki i jest upowazniona do podejmowania zobowigzanh operacyjnych
wraz ze skfadaniem ofert i podwykonawstwem prac do kwoty 2,5 min Euro oraz do
podejmowania innych czynno$ci, ktérych zakres jest zgodny z kategorig IB Regulaminu
petnomocnhictwa tej spétki. Regulamin ten nie zostat Zamawiajgcemu przedtozony do wgladu
wraz z ofertg, a tres¢ pozostatej dokumentacji nie wskazuje na umocowanie Pana R.H.J M.
do udzielenia petnomocnictwa. Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania procedury z
art. 26 ust. 3 i 4 i wezwania do uzupetienia wymaganych dokumentdéw lub tez zfozenia
wyjasnien. Dokumentu petnomocnictwa nie mozna zaliczy¢ do kategorii dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez potwierdzajgcych
spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych

przez Zamawiajgcego. Konsekwencjg takiego stanu faktycznego byta koniecznos¢
potraktowania oferty Konsorcjum jako niewaznej i nieztozone;.

W dniu 29 sierpnia 2008r., Konsorcjum wniosto do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
odwotanie, w ktérym podtrzymat stanowisko przedstawione w protescie, zarzucajgc

w szczegolnosci naruszenie:

- art. 93 ust. 1 pkt 1 przez uniewaznienie postepowania, pomimo zfozenia co najmniej jednej
oferty nie podlegajacej odrzuceniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 106 k.c. przez odrzucenie oferty Konsorcjum,

- art. 26 ust. 314 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 przez zaniechanie zwrocenia sie 0 uzupetnienie
dokumentow i/lub wyjasnien w zakresie dotyczgcym przediozonego odpisu z rejestru Izby
Gospodarczej,

- art. 104 i 103 k.c. przez pominiecie mozliwo$ci konwalidowania czynno$ci prawnych
zdziatanych bez umocowania lub z jego przekroczeniem,

- art. 12 oraz art. 26 ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe, przez zaniechanie
zastosowania przepiséw prawa holenderskiego dla oceny petnomocnictwa,

- art. 183 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie uzasadnienia rozstrzygniecia protestu

w zakresie zarzutéw dotyczacych zastosowania przepiséw prawa holenderskiego oraz braku
przestanek do uniewaznienia postepowania.

- art. 183 ust. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie uwzglednienia protestu i powtdrzenia
oprotestowanych czynnosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie
badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty Konsorcjum.

W dniu 18 wrzes$nia 2008r. przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego zglosito konsorcjum Péyry Infra GmbH (lider), 79541 Lorrach,
Réttelnweiler 22, Poyry Infra Sp. z 0.0., 31-123 Krakéw, ul. Krupnicza 5/1, DB
International GmbH, 10365 Berlin, BornitzstraBe 73-75. Sklad Orzekajacy Izby na
posiedzeniu dopuscit do udziatu Przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji, stanowisk stron oraz uczestnika postepowania,
a takze dowodoéw przedstawionych na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co



nastepuje.

Interes prawny Odwotujgcego potwierdza sie w okolicznosci zgdania powtorzenia
badania i oceny ofert. Przy potwierdzeniu zasadno$ci zarzutéw objetych odwotaniem, do

postepowania przywrocona zostataby oferta Konsorcjum i tym samym upadtaby podstawa
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw merytorycznych Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy dokonuje badania i oceny ofert na podstawie dokumentéw
przedktadanych wraz z ofertg. Do oferty Konsorcjum zatgczone zostaly odpisy z rejestrow
podmiotéw tworzacych Konsorcjum, a takze petnomocnictwa poszczegolnych cztonkow
Konsorcjum dla Lidera. Petnomocnictwo z dnia 3 lutego 2008r. do dziatania w imieniu
ARCADIS Nederland BV podpisat R.H.J. M. Zgodnie z wypisem z rejestru handlowego Izby
Gospodarczej nr 09036504, zatgczonego do oferty (str. 127), posiada on ,petnomocnictwo
ograniczone; podejmowanie zobowigzan operacyjnych, wraz ze sktadaniem ofert i
podwykonawstwa prac, o ile wigze sie z tym kwota maksymalnie EUR 2.500.000, i inny
zakres czynnosci zgodny dla kategorii IB Regulaminu petnomocnictwa Arcadis Nederland
bv’. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci wezwania do uzupetienia
odpisu z rejestru Izby lub ztozenia wyjasnienia dotyczgcego dokumentu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy nie byt upowazniony do
wezwania Odwolujgcego sie do uzupetnienia wypisu z rejestr, gdyz co sam przyznat
Odwolujgcy w toku rozprawy, jest on nadal aktualny i nie dokonano w nim zadnych zmian.
Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw wzywania Konsorcjum do uzupetnienia wypisu
z rejestru handlowego Izby.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum do ztozenia
wyjasnieh dotyczacych tre$ci zatgczonego wypisu z rejestru handlowego, Izba stwierdzita, iz
jedyng konsekwencjg tej czynno$ci byloby umozliwienie Konsorcjum potwierdzenia
upowaznienia udzielonego dla lidera Konsorcjum, przez ztozenie nowego petnomocnictwa
udzielonego Panu R.H.J M. przez Dyrektora ARCADIS Nederland B.V. w dniu 1 lipca 2008r,
w ktérym podniesiono kwote wskazang w wypisie do 25 min. Euro lub przedtozenie wstepnej
umowy Konsorcjum z dnia 1 lipca 2008 r., w ktorej w imieniu ARCADIS Nederland B.V.
wystepuje prezes zarzadu. Majgc na uwadze, iz petnomocnictwo, jak i umowa
0 wspdtpracy zawarta pomiedzy konsorcjantami nie miesci sie w kategorii dokumentéw
objetych dyspozycjg przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp., Zamawiajgcy nie mogtby na tej
podstawie dokonac oceny oferty Konsorcjum. W toku badania Zamawiajgcy ma obowigzek
ustali¢, czy osoba, ktdra podpisata oferte jest upowazniona do ztozenia oferty w imieniu
podmiotu. Skoro tre$¢ zapisu rejestru dotyczacego Pana M. nie budzi Zadnych watpliwosci,
jak rowniez nie zostata podwazona przez Odwotujgcego w toku rozprawy, Izba stoi na
stanowisku, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania zakresu petnomocnictwa.
Warto$¢ ztozonej oferty opiewa na kwote brutto przekraczajgcg 67 miliondéw ztotych, co w

sposoOb oczywisty przekracza zakres umocowania Pana M. wskazany w rejestrze. W tym
miejscu Izba przyznaje racje Odwotujgcemu sie, iz Zamawiajgcy winien ustali¢, czy
wskazana w wypisie z rejestru osoba posiada upowaznienie do udzielania substytucji, na
podstawie Regulaminu petnomocnictwa, na kiéry wskazano wprost w wypisie z rejestru.
Jezeli zapisy regulaminu potwierdzajg prawo udzielania dalszych petnomocnictw,
twierdzenie Zamawiajgcego o jego wytgczeniu nie znajdowatoby uzasadnienia. Odwotujgcy
nie wykazat rowniez ze przedmiotowe petnomocnictwo jest prokura, w zakresie miesci sie
ustawowe uprawnienie ustalania dalszych petnomocnikow. Gdyby nawet uzna¢ za stuszne
stwierdzenie Zze petnomocnictwo jest zblizone do prokury, to jednak z aktualnego wpisu w
rejestrze wynika jego ograniczenie do konkretnej kwoty. Nie zmienia to jednak stanowiska
Izby w przedmiocie niedopuszczalnosci uzupetnienia petnomocnictwa, czy to przez ziozenie
nowego dokumentu, czy tez potwierdzenie skutecznosci dziatan petnomocnika dokonanych z
przekroczeniem zakresu pierwotnego umocowania.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



