Sygn. akt KIO/UZP 918/08

POSTANOWIENIE
zdnia 18 wrze$nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska

Czonkowie: Anna Packo
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16 wrzesnia 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt Sp. zo.o0.,

ul. Boremlowska 40A, Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A., CE Projekt Group
Sp. zo.0. Spotka komandytowa, Przedsiebiorstwo Projektowo- Wdrozeniowe Budownictwa
Komunikacyjnego Promost Sp. z 0.0. od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

protestu z dnia 12.08.2008 r.

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Poyry Infra
GmbH, Rottelnweiler 22, Alte Vogtei, 79541 Lorrach, Niemcy (Lider Konsorcjum) oraz
Poyry Infra Sp, z. 0.0., ul. Krupnicza 5/1 31-123 Krakéw przystepujgcych do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt
Sp. zo.0., ul. Boremlowska 40A, Sener Sp. z0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A., CE
Projekt Group Sp. z 0.0. Sp6tka komandytowa, Przedsiebiorstwo Projektowo-Wdrozeniowe
Budownictwa Komunikacyjnego Promost Sp. z 0.0. i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (sfownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery Ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt Sp. zo.o0.,

ul. Boremlowska 40A, Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A., CE Projekt Group
Sp. zo.0. Spotka komandytowa, Przedsiebiorstwo Projektowo- Wdrozeniowe Budownictwa
Komunikacyjnego Promost Sp. zo.o0.,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset

trzydziesci sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt Sp. zo.o0.,

ul. Boremlowska 40A, Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A., CE Projekt Group
Sp. zo.0. Spotka komandytowa, Przedsiebiorstwo Projektowo- Wdrozeniowe Budownictwa
Komunikacyjnego Promost Sp. z 0.0.

Uzasadnienie

W dniu 03.06.2008r., PKP Poilskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734
Warszawa (zwana dalej Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,,Wykonanie dokumentaciji projektowej,dokumentacji przetargowej dla roboét
budowlanych w ramach projektu modernizaciji linii Srednicowej w ukladzie dalekobieznym
(linia nr 1i 2) i uktadzie podmiejskim (linia nr 447 i 448) na odcinku Warszawa Wschodnia -
Warszawa Zachodnia fgcznie ze stacjami oraz przystankami i tunelem $rednicowym
w ukfadzie dalekobieznym” i w tym samym dniu zamiescita Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowe;j.



Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z2007r., Nr 223,
poz.1655; dalej: Prawo zaméwien publicznych).
Warto$¢ zaméwienia oszacowano na 13 216 016,00 euro.

W dniu 12.09.2008r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt Sp. zo.o.,
ul. Boremlowska 40A, Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A., CE Projekt Group
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Sp. zo.0. Spotka komandytowa, Przedsiebiorstwo Projektowo-Wdrozeniowe Budownictwa
Komunikacyjnego Promost Sp. z 0.0. (zwani dalej Odwotujgcym) Ztozyli protest. Wobec
braku rozstrzygniecia protestu w przewidzianym przepisami Prawa zamdwien publicznych
terminie, Odwolujgcy zgodnie z art. 183 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych uznat protest za
oddalony i w dn. 28.08.2008 r. (wptyw bezposredni) Zozyt odwolanie, przekazujgc kopie
odwotania Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Do postepowania odwotawczego przystgpili w dn. 11.09.2008 r. Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Poyry Infra GmbH, Rottelnweiler 22, Alte
Vogtei, 79541 Lorrach; Niemcy (Lider Konsorcjum) oraz Péyry Infra Sp, z. 0.0.
ul. Krupnicza 5/1 31-123 Krakéw (zwani dalej: Przystepujgcym), ktérzy uprzednio
w dn. 14.08.2008 r. przystgpili do postepowania toczgcego sie w wyniku Ztozenia protestu.
Przystepujgcy wnosit o odrzucenie protestu jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony,
wzglednie o oddalenie protestu jako oczywiscie bezzasadnego. W odniesieniu do zgdania
odrzucenia protestu wskazat, iz dwoch z uczestnikow Konsorcjum Kolprojekt upowaznito
imiennie do dziatania w swoim imieniu Andrzeja D. i Zofie W., a wiec umocowane zostaty
konkretnie wskazane osoby fizyczne. Tymczasem protest zostat wniesiony przez Romana S. i
Zofie W., a wiec osoby nie posiadajgce umocowania.

Zamawiajgcy w dniu 04.09.2008 r. ztozyt pismo procesowe, w ktérym wskazat na
podstawy odrzucenia odwotania (art. 187 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych), jako ze
protest lub odwotanie zostaty wniesione przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajgcy
wywodzit, Zze uczestnik konsorcjum, niebedacy jego petnomocnikiem (ij. upowaznionym
przez wszystkich uczestnikéw konsorcjum) nie moze samodzielnie wnosi¢ $rodkéw ochrony
prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy na posiedzeniu wskazywat na wyktadnie oSwiadczenh woli — wedtug
niego kwestionowane petnomocnictwa, udzielone przez Sener Sp. z0.0. i Sener Ingenieria
y Sistemas S.A. w intencji mocodawcéw byly pethomocnictwami udzielonym Kolprojektowi
Sp. zo.0. Na potwierdzenie swojego wywodu powotywat sie na petnomocnictwa z dn.
07.07.2008 r., zatgczone do odwotania, ktére upowazniaty z kolei m.in. do Zlozenia protestu
Romana S. i Zofie W.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania,
a w szczegoblnosci z ofertg Zlozong przez Konsorcjum Kolprojekt, postanowita odrzucic¢
odwotanie.

Odnoszac sie do argumentéw uczestnikow postepowania odwotawczego, Izba
stwierdzita, co nastepuje.
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wywodow Odwotujgcego zawartych w odwotaniu,
dotyczgcych ewentualnej mozliwosci wniesienia srodkow ochrony prawnej przez tylko
jednego z uczestnikow konsorcjum, nie mozna uznac za przyznanie okolicznosci, ze protest
zostat rzeczywiscie wniesiony przez tylko jednego konsorcjanta, lecz jedynie za argumenty
podnoszone z ostroznosci procesowej na wypadek uznania przez Izbe, ze petnomocnictwa nie
zostaty wlasciwie udzielone.
Nie mozna uznac¢ za stuszne twierdzen Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajgcy protest oddalit,
a nie odrzucit, oznacza to, ze nie dopatrzyt sie powodow jego odrzucenia. Po pierwsze,
protest zostat oddalony przez ,,przemilczenie” Zamawiajgcego, ktory protestu nie
rozstrzygnagt w terminie 10-dniowym. Z tego rodzaju zaniechaniem Zamawiajgcego zwigzane



jest domniemanie prawne polegajgce wytgcznie na uznaniu, ze protest zostat oddalony. Po
drugie, gdyby nawet Zamawiajgcy protest rozstrzygnat merytorycznie, Izba i tak z urzedu
musiataby zbadag, czy protest zostat wniesiony przez osoby do tego uprawnione. Zatem

z faktu oddalenia protestu, bez wzgledu czy nastgpito to przez przemilczenie, czy przez
rozstrzygniecie Zamawiajgcego z uzasadnieniem, nie mozna wywodzi¢ skutkdéw prawnych
w postaci prawidtowosci petnomocnictw do jego zlozenia.

Ponadto o skuteczno$ci petnomocnictw udzielonych przez uczestnikdéw konsorcjum

(a w konsekwencji — o prawidtowo$ci umocowania lidera konsorcjum) nie mozna
wnioskowacé z okolicznosci, ze Zamawiajgcy dotychczas traktowat Kolprojekt Sp. z 0.0. jako
lidera konsorcjum (tj. prawidlowo umocowanego przez wszystkich uczestnikdw konsorcjum
petnomocnika).

Sktad orzekajgcy swoje stanowisko o zaistnieniu przestanek odrzucenia odwotania
opart na analizie dokumentéw ziozonych wraz z ofertg Odwotujgcego, a mianowicie:
1) odpiséw z rejestréw handlowych nizej wymienionych spotek:
i. Centralne Biuro Projektowo-Badawcze Budownictwa Kolejowego Kolprojekt Sp. z
0.0.,
ii. Sener Sp. zo.o.

iii. Sener Ingenieria y Sistemas S.A.

iv. CE Projekt Group Sp. z 0.0. Spo6tka komandytowa

v. CE Projekt Group Sp. zo.o.

vi. Przedsiebiorstwo Projektowo- Wdrozeniowe Budownictwa Komunikacyjnego
Promost Sp. zo.o.

2) potwierdzonego za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce ttumaczenia przysiegtego
,»Aktu notarialnego nadania petnomocnictwa sporzgdzony przez Sener Ingenieria y Sistemas
S.A. PanuJose G.B. M.”

3) petnomocnictw:

1. udzielonych przez sp6tki CE Projekt Group Sp. z 0.0. Spétka komandytowa oraz
Przedsigbiorstwo Projektowo-Wdrozeniowe Budownictwa Komunikacyjne Promost Sp. z o.0.
Kolprojektowi Sp. z o.0.

2. petnomocnictw z dn. 10.07.2008r. udzielonych przez Sener Sp. z0.0. i Sener

Ingenieria y Sistemas S.A. Andrzejowi D. i Zofii W.,

(Zamawiajacy przekazat Izbie na posiedzeniu oryginaty ofert, na tej podstawie zrobiono
kserokopie dokumentéw wymienionych wyzej w pkt. od 1) do 3) ppkt 2 i wigczono do akt
sprawy)

3. petnomocnictw z dn. 07.07.2008 r. udzielonych przez Sener Sp. zo.o. i Sener

Ingenieria y Sistemas S.A. Romanowi Slésarskiemu i Zofii Wisniewskiej (zatgczonych do
odwotania).

Analizujgc wszystkie wymienione wyzej petnomocnictwa, Izba stwierdzita, ze zostaty one
podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji kazdego z podmiotéw udzielajgcych
petnomocnictwa. Pewne watpliwosci mozna mie¢ w odniesieniu do ,,Aktu notarialnego
nadania petnomocnictwa (...)", jako ze do oferty nie zataczono odpisu z centralnego rejestru
handlowego spétek hiszpanskich (taki obowigzek nie wynikat z przepiséw Prawa zaméwien
publicznych), zatem nie ma pewnoéci co do prawidfowo$ci umocowania udzielajgcego
petnomocnictwa — Ignatio G. G. Jednak Izba uznata, ze kwestionowanie umocowania pana
Ignatio G. G. do udzielenia petnomocnictwa panu Jose G. B. M. jest nieuprawnione wobec
faktu, Zze zostato ono udzielone przed notariuszem hiszpanskim, ktéry niewatpliwie zbadat
uprawnienie do reprezentacji spoiki - zatgcznikiem do aktu notarialnego byt dokument
(zgodnie z trecig aktu byta to ,,Uchwata Rady Administracyjnej”), z ktérego wynikato
uprawnienie Ignatio G. G. do reprezentacji podmiotu (jednak dokument ten nie zostat on
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dotgczony do oferty). Wobec tego nalezy przyjac, ze reprezentacja Sener Ingenieria y
Sistemas S.A. byta we wskazanym akcie notarialnym wtasciwa i pan Ignatio G. G.



skutecznie udzielit pelnomocnictwa panu Jose G. B. M.. Watpliwosci nie budzit ani zakres
petnomocnictwa, ani prawo petnomocnika do udzielania dalszych petnomocnictw.

Odnoszac sie generalnie do wszystkich wskazanych wyzej petnomocnictw Izba stwierdzita,
ze zakres ich jest prawidtowy, tzn. kazde z nich z osobna upowazniato m.in. do sktadania
ofert i Srodkdw ochrony prawne;j.

Jednak racje trzeba przyznaé Przystepujacemu, ze petnomocnictwa udzielone przez
Sener Sp. zo.0. i Sener Ingenieria y Sistemas S.A. zdn. 07.07.2008 r.i 10.07.2008 r. sg
petnomocnictwami imiennymi, upowazniajgcymi skonkretyzowane w tredci pethomocnictwa
osoby. W ocenie Izby $wiadczg o tym wprost uzyte tamze sformutowania: ustanawiam pana
X (funkcja w zarzgdzie) i panig Y (prokurent) reprezentujgcych wspolnie Kolprojekt Sp.
z0.0. Petnomocnikiem Konsorcjum i ,,udzielam pethomocnictwa do reprezentowania
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia (...) panu X i pani Y”.
Odwotujgcy twierdzit, ze intencjg mocodawcow bylo umocowanie oséb upowaznionych do
reprezentowania Kolprojekt Sp. z 0.0., a wiec nie os6b wskazanych imiennie, a Kolprojekt
Sp. z0.0. jako spoiki - tej samej spoiki, ktdra zostata umocowana petnomocnikiem przez
pozostatych uczestnikow konsorcjum. Na dowdd takich intencji mocodawcéw powotywat sie
na dofgczone do odwotania petnomocnictwa z dn. 07.07.2008 r., upowazniajgce z kolei A. D.
i Z.W., co w jego ocenie potwierdza, ze zamiarem mocodawcow bylo umocowanie
Kolprojektu Sp. z 0.0. (poniewaz we wszystkich petnomocnictwach Sener Sp. zo.0. i Sener
Ingenieria y Sistemas S.A., branych pod uwage tgcznie, wymieniono wszystkie osoby
uprawnione do reprezentaciji Kolprojekt sp. z 0.0. zgodnie z odpisem z KRS), a nie
wskazanych osob.

Z takg tezg Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢ — z tresci wszystkich czterech
petnomocnictw udzielonych przez spoétki Sener Sp. z0.0. i Sener Ingenieria y Sistemas S.A.
nie wynika, zeby intencjg mocodawcy byto udzielenie petnomocnictwa Kolprojektowi Sp.

z 0.0. Petnomocnictwa zdn. 07.07.2008 r., zatgczone do odwotania, na ktére powoluje sie
Odwotujgcy, nie tylko nie potwierdzajg tezy Odwolujgcego, lecz w ocenie Izby jej przeczg -
potwierdzajg bowiem okolicznos$¢, iz petnomocnictwa udzielone przez Sener Sp. zo.0.

i Sener Ingenieria y Sistemas S.A. byly pelnomocnictwami imiennymi, bowiem z wszystkich
czterech petnomocnictw, branych pod uwage facznie, nie wynika mozliwos¢é reprezentowania
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mocodawcéw przez Zarzad Kolprojektu Sp. zo.0. , ani przez prokurenta samoistnego
(zgodnie z odpisem z KRS nr 0000029325, reprezentowac¢ spotke moga dwaj cztonkowie
zarzadu tgcznie albo jeden czonek wraz z prokurentem bgdz prokurent - samodzielnie, a
petnomocnictwa upowazniaty do dziatania wytgcznie kazdego z czZlonkéw zarzadu wraz z
prokurentem).

Petnomocnictwo udzielone przez uczestnikéw konsorcjum ma wobec brzmienia art.
23 ust. 2 Prawa zamowien publicznych szczegding role — pozwala na stwierdzenie, jakie
podmioty sg uczestnikami konsorcjum; tylko z niego (a nie np. z formularza ofertowego)
wynika krgg podmiotéw, ktore Zlozyty oferte wspding. Tresci takiego petnomocnictwa nie
mozna domniemywaé — w badanym przypadku dwaj uczestnicy konsorcjum umocowali
Kolprojekt Sp. z 0.0., inni dwaj natomiast - umocowali imiennie osoby wskazane w tresci
petnomocnictw. ,,Dopuszczalne jest, aby petnomocnikiem byta zaréwno osoba fizyczna, jak i
osoba prawna oraz dopuszczalna jest reprezentacja wykonawcy w postepowaniu przez kilku
jednakowo umocowanych petnomocnikéw” (KIO/UZP 263/08), jednak nie ma watpliwosci,
ze ten sam petnomocnik musi zosta¢ ustanowiony przez wszystkich uczestnikéw konsorcjum
(z wyjatkiem sytuaciji, kiedy petnomocnikiem zostaje ustanowiony jeden z uczestnikéw —
woéwczas nie udziela on sam sobie petnomocnictwa). Ze wzgledu tre$¢ petnomocnictw
udzielonych przez spétki Sener Sp. z0.0. i Sener Ingenieria y Sistemas S.A., nalezy uznac, ze
niektérzy uczestnicy konsorcjum ustanowili jednego petnomocnika, niektdrzy - innego (tj.
dwéch — w konkretnie wskazanych osobach). Wobec powyzszego uczestnicy konsorcjum nie
zastosowali sie do przepisu art. 23 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych, {j. nie ustanowili
,Wspolnego” petnomocnika. W takich okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, iz w ofercie nie
wykazano, ze Konsorcjum Kolprojekt w ogole powstalo. Z tych wzgledow uzywanie pojecia
,,Konsorcjum Kolprojekt” (rowniez w tresci niniejszego uzasadnienia) jest w Swietle
przepiséw Prawa zaméwienh publicznych jedynie duzym uproszczeniem.



,,Ustanowienie petnomocnika jest obowigzkiem wykonawcow, przepis art. 23 ust. 2 p.zp. za$
ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy. Jezeli Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia podjeli decyzje o wspdlnym dziataniu, to muszg uwzglednic
konsekwencje takiej decyzji i swojg wole wyraznie wyartykutowac¢ w petnomocnictwie
sktadanym wraz z ofertg” (KIO/UZP 14/08).

Izba musiata zbadaé petnomocnictwa do zZloZenia oferty, aby ustalié, czy protest, a nastepnie
odwotanie wnidst podmiot uprawniony, czyli w tym przypadku ten, ktory Zlozyt oferte. Skoro
Izba uznata, ze nie wykazano, ze Konsorcjum zostato utworzone (nie wykazano tej

okolicznosci w ofercie poprzez zZlozenie petnomocnictwa zgodnego z art. 23 ust. 3 Prawa
zamoéwien publicznych), to takiej wady oferty nie mozna byto konwalidowaé na dalszym
etapie postepowania.

Ponadto nie byto sporne, ze protest zostat podpisany przez Romana S. i Zofie W.
Osoby te byly co prawda upowaznienie do reprezentowania Kolprojektu Sp. zo.0. (aw
konsekwencji w zwigzku z trescig udzielonych petnomocnictw — rowniez niektdrych
uczestnikdbw Konsorcjum), lecz w chwili ZtoZenia protestu nie wykazano, iz byli oni
umocowani do jego zloZenia takze przez spétki Sener Sp. z0.0. i Sener Ingenieria y Sistemas
S.A. Petnomocnictwa dla tych os6b zostaty dotgczone dopiero do odwotania. Zgodnie z
dotychczasowym orzecznictwem, jezeli wraz ze ztozeniem protestu nie wykazano, iz zostat
on podpisany prawidtowo (a petnomocnictwo do jego podpisania nie wynikato z dokumentéw
dotychczas Zlozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego),
petnomocnictwa nie mozna uzupeti¢ w terminie pdzniejszym, a protest podlega odrzuceniu.

Mozna byloby uznaé, ze zardwno protest, jak i odwotanie zostaty wniesione przez
jednego z uczestnikow konsorcjum, tj. przez Kolprojekt Sp. z 0.0., ale i wdwczas protest
i odwotanie podlegatyby odrzuceniu, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony — poglad
ten jest ugruntowany zaréwno w doktrynie, jak orzecznictwie: uprawnienie do wnoszenia
Srodkdw ochrony prawnej przystuguje uczestnikom konsorcjum facznie, a nie kazdemu z nich
z osobna.

Biorgc pod uwage opisane wyzej okolicznosci — brak ustanowienia petnomocnika
w trybie art. 23 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych oraz brak zatgczenia petnomocnictwa do
wniesienia protestu — postanowiono o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 187 ust. 3 i 4
Prawa zaméwien publicznych, jako ze odwotanie nie zostato poprzedzone protestem i zostato
whiesione przez podmiot nieuprawniony.
Reasumujac, Izba postanowita jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie-
Pradze.

Przewodniczgcy:



