Sygn. akt KIO/UZP 643/09
Sygn. akt KIO/UZP 656/09

WYROK

z dnia 4 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Andrzej Niwicki

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27.05.2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 maja 2009 roku do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0.,, 02-697 Warszawa, ul.
Rzymowskiego 53 (lider), Thales Transportation Syst ems S.A., Chemin Des Bordes
91220 Le Plessis Pate, Budimex Dromex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40
(sygnatura akt KIO/UZP 643/09);

B. konsorcjum firm: Stalexport Autostrada Dolno slaska S.A., 40-085 Katowice, ul.
Mickiewicza 29 (lider), Autostrade Per [I'ltalia S.P .A, Roma (RM), Via Alberto
Bergamini, CAP 00-159, Wtochy (sygnatura akt KIO/UZP 656/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 protestow:

A. konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o0.0.,, 02-697 Warszawa, ul.
Rzymowskiego 53 (lider), Thales Transportation Syst ems S.A., Chemin Des Bordes
91220 Le Plessis Pate, Budimex Dromex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 z dnia
27 kwietnia 2009 r.;



B. konsorcjum firm: Stalexport Autostrada Dolno slaska S.A., 40-085 Katowice, ul.
Mickiewicza 29 (lider), Autostrade Per [I'ltalia S.P .A.,, Roma (RM), Via Alberto
Bergamini, CAP 00-159, Wiochy z dnia 27 kwietnia 2009 r. .

przy udziale konsorcjum firm: EGIS PROJECTS SA, 11, Av. Du Centre, Saint Quentin en
Yvelines, 78286 Guyancourt Cedes France (lider), St rabag Sp. z 0.0., 03-472 Warszawa,
ul. Brechta 7 zglaszajacych przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturze
KIO/UZP 643/09 i KIO/UZP 656/09 po stronie zamawiajgcego

przy udziale konsorcjum firm: Stalexport Autostrada Dolno  $laska S.A., 40-085 Katowice,

ul. Mickiewicza 29 (lider), Autostrade Per [I'ltalia S.P.A., Roma (RM), Via Alberto

Bergamini, CAP 00-159, Wiochy  zglaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygnaturze KIO/UZP 643/09 po stronie odwotujgcego sie.

przy udziale konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0., 02-697 Warszawa, ul.
Rzymowskiego 53 (lider), Thales Transportation Syst ems S.A., Chemin Des Bordes

91220 Le Plessis Pate, Budimex Dromex S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 z dnia 27
kwietnia 2009 r. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze

KIO/UZP 656/09 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacych sie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0., 02-697 Warszawa, ul.
Rzymowskiego 53 (lider), Thales Transportation Syst ems S.A., Chemin
Des Bordes 91220 Le Plessis Pate, Budimex Dromex S. A., 01-040

Warszawa, ul. Stawki 40,



B. koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
konsorcjum firm: Stalexport Autostrada Dolno $laska S.A., 40-085
Katowice, ul. Mickiewicza 29 (lider), Autostrade Pe r I'ltalia S.P.A., Roma
(RM), Via Alberto Bergamini, CAP 00-159, Wiochy,

2) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr. (stownie: XxXx) przez xxx na rzecz xxx w tym:

A. 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu xxx

B. 00 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty stron

poniesione z tytutu xxx

3) dokonac zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o.0., 02-697
Warszawa, ul. Rzymowskiego 53 (lider), Thales Trans portation Systems S.A.,
Chemin Des Bordes 91220 Le Plessis Pate, Budimex Dr omex S.A., 01-040

Warszawa, ul. Stawki 40,

B. kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie ztotych
zero groszy) na rzecz konsorcjum firm: Stalexport Autostrada Dolno $lgska S.A.,
40-085 Katowice, ul. Mickiewicza 29 (lider), Autost rade Per I'ltalia S.P.A,
Roma (RM), Via Alberto Bergamini, CAP 00-159, Wioch y

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie 0 udzielenie
zamdwienia publicznego na ,Zaprojektowanie i wykonanie dostosowania autostrady A4
Wroctaw — Katowice (153+227 — km 340+200), na odcinku Wroctaw — Sosnica, do
standardéw autostrady ptatnej i do poboru optat” (numer referencyjny GDDKIA-PPP-4-BM-



620-1787/08). Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym
WspalInot Europejskich w dniu 23 wrze$nia 2008 r., 2008/S 184-243679.

Zamawiajgcy w dniu 17 kwietnia 2009 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze w postepowaniu oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm: EGIS
PROJECTS S.A., STRABAG Sp. z 0.0., zwanych dalej konsorcjum EGIS.

W dniu 27 kwietnia 2009 r. do zamawiajgcego wniesione zostaly protesty przez:
1) konsorcjum firm: Alcatel-Lucent Polska Sp. z o.0., Thales Transportation Systems S.A.,
Budimex Dromex S.A., zwanych dalej konsorcjum Alcatel-Lucent;
2) konsorcjum firm: STALEXPORT AUTOSTRADA DOLNOSLASKA Spétka Akcyjna,
AUTOSTRADE PER L'ITALIA S.p.A., zwanych dalej konsorcjum Stalexport.

Ad 1) Protest konsorcjum Alcatel-Lucent dotyczyt czynnosci wyboru oferty konsorcjum EGIS
oraz zaniechania odrzucenia wybranej oferty. Dzialaniom zamawiajgcego zarzucono
naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie podstaw zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum EGIS, wykonawca wskazat, iz z zadnego
dokumentu zataczonego do oferty nie wynika prawidtowos¢ umocowania Pana Krzysztofa
Bernatowicza do dziatania w imieniu i na rzecz konsorcjum EGIS, co wynika z braku
wykazania umocowania dla Pana JOOSTEN RIK do dziatania w imieniu EGIS PROJECTS
S.A. Poniewaz oferta nie zostata skutecznie ziozona, zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zawarcia wigzacej strony i waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Oferta
konsorcjum EGIS jako niezgodna z ustawag pzp oraz niewazna na podstawie odrebnych
przepisow, winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy
pzp. Oferte w postepowaniu stanowig wszystkie dokumenty wymienione przez
zamawiajgcego w pkt 7.2. siwz, w tym w szczegolnosci formularze 2.1 i 2.2. W ocenie
protestujgcego, mozna domysla¢ sie, ze formularz 2.1 zostat podpisany przez Pana
Krzysztofa Bernatowicza, jednak formularz 2.2 — wykaz skladnikoéw ptatnosci nie zostat
podpisany. Wskazuje to w jego ocenie, iz istotne dane niezbedne dla wkasciwej realizacji
zamdwienia publicznego nie zostaly w ogdle zamawiajagcemu przedstawione i zaoferowane.
Elementy umieszczone w formularzu 2.2 niezbedne sg dla okreslenia harmonogramu
ptatnosci oraz umozliwienia zarzadzania zmianami. Wykonawcy byli zobowigzani do rozbicia
ceny ofertowej na skfadniki ptatnosci okreslone w formularzu 2.2. oraz dokonania wyceny
wszystkich pozycji opisanych w Wykazie Skiladnikéw Platnosci stosownie do wartosci
wszystkich prac i robét objetych dang pozycjg. Rowniez brak podpisu w czesci formularza

2.2 — Reakcja na awarie zg. z p-ktem 2.3 zalacznika J — szkody spowodowane przez osoby



trzecie, oznacza¢ musi w ocenie protestujgcego, nie ztozenie wymaganych zapisami 9.2-9.4
siwz informacji i elementow. Na tej podstawie protestujgcy uznat, iz tres¢ oferty konsorcjum
EGIS nie odpowiada tresci siwz. Poza brakiem podpisania formularza 2.2 oferty, w protescie
podniesiono brak skutecznego potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem odpisu KRS spofki
STRABAG, na ktérym widniejg znaki graficzne nie pozwalajace na identyfikacje osoby, ktora
je umiescita, w szczego6lnosci nie odpowiadajg sposobowi parafowania poszczegoélnych stron
przez Pana Krzysztofa Bernatowicza, jaki przyjat on we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Sposob parafowania stron oferty nie pozwala na uznanie naniesionych
znakéw zaréwno za parafki Pana Krzysztofa Bernatowicza, jak i za jego podpis. W koncowe;j
czesci uzasadnienia protestu, wykonawca zwrocit uwage na konsekwencje zawarcia umowy
dotknietej sankcjg niewaznosci, ktorg powoduje miedzy innymi przestanka zaistniala w
przedmiotowym postepowaniu, tj. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z razacym

naruszeniem ustawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 7 maja 2009 r. oddalajac go w catosci.

W zakresie prawidtowosci umocowania petnomocnika konsorcjum, zamawiajacy
wskazal na tres¢ oswiadczenia konsorcjum EGIS ztozonego przy okazji sktadania wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, w ktérym wytlumaczono sposéb reprezentacii
prawnej Egis Projects S.A. i z ktérego wynika, ze Rik Joosten byl umocowany udzieli¢
petnomocnictwa Krzysztofowi Bernatowiczowi. W wyjasnieniach tych wskazano na funkcje
petniong przez Pana Rik Joosten w organach spoiki Egis Projects S.A, jako dyrektor
generalny petnomocny, ktéry zgodnie z artykutem L.225-56 Kodeksu handlowego
francuskiego posiada najszersze uprawnienie do dziatania we wszystkich okolicznosciach w
imieniu spotki. Zamawiajacy uznat na tej podstawie, iz Pan Rik Joosten byt umocowany
udzieli¢ petnomocnictwa Krzysztofowi Bernatowiczowi.

W zakresie skutecznosci ziozenia oferty, zamawiajgcy powotat sie na zasade
wyktadni kombinowanej oswiadczenia woli, opartej na kryterium subiektywnym i
obiektywnym, ktora oznacza, iz oswiadczenie woli powinno by¢ interpretowane jako pewna
calosé, co z kolei oznacza wyktadnie poszczegdlnych elementow o$swiadczenia woli w funkciji
interpretujacej catosé, przy czym istotny jest kontekst sytuacyjny. Zamawiajacy podniost, iz
zarowno w tresci ogloszenia, jak i siwz nie wprowadzono wymagania opatrzenia podpisem,
czy tez parafg kazdej karty formularza 2.2. Uchybienie takie miatoby co najwyzej charakter
braku formalnego, ktéry nie uzasadniataby odrzucenia oferty. Ponadto, zaoferowana w
formularzu oferty cena brutto odzwierciedla wartos¢ wykazang w kwestionowanym w
protescie formularzu, a zamieszczone w formularzu oferty w punkcie trzecim o$wiadczenie,
potwierdza ze cena zostala wskazana ,zgodnie z zalgczonym wycenionym Wykazem

Skfadnikow Ptatnosci”. Przedlozony wykaz jest opatrzony znakami firmowymi uczestnikow



konsorcjum, pieczatkg spotki Egis Projects S.A., numeracjg stron zgodng z catoscig oferty i
znajduje sie pomiedzy podpisanym przez Krzysztofa Bernatowicza formularzem 2.1, a
gwarancjg bankowa. W tych okolicznosciach, zamawiajacy uznat w oparciu o reguty wyktadni
z art. 65 k.c w zw. z art. 14 pzp, iz nie miat dostatecznych podstaw dla przyjecia, iz
oswiadczenie woli ztozone przez konsorcjum EGIS wykluczato dane ujete w Wykazie

Sktadnikow Ptatnosci.

Wobec decyzji Zamawiajgcego konsorcjum Alcatel-Lucent wniosto w dniu 18 maja
2009 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowiehn Publicznych, podtrzymujac zarzuty
podnoszone w protescie i wskazujgc dodatkowo na rdéznice w cenach pomiedzy oferta
wybrang i oferta odwolujagcego. W odwotaniu wniesiono o0 nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert, dokonanie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum EGIS, powtérzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty konsorcjum EGIS.

W odwotaniu wykonawca podtrzymat argumentacje zawartg w protescie i w
uzupelnieniu stanowiska dotyczacego braku umocowania Pana Krzysztofa Bernatowicza
wskazal, iz z tresci ogtoszenia (pkt 111.2.1) oraz siwz (pkt 7.2.1) wynika obowigzek ztozenia
dokumentéw urzedowych, a nie prywatnych o$wiadczen na potwierdzenie umocowania dla
Pana Joosten Rik do dziatania w imieniu Egis Projects S.A. Tymczasem, z zalgczonych
dokumentéw urzedowych, ktére jako jedyne wiasciwe powinny by¢ brane pod uwage, nie
wynika upowaznienie dla Pana Krzysztofa Bernatowicza do ziozenia oferty w imieniu
konsorcjum EGIS. Zamawiajgcy natomiast badat prawidtowos¢ ciggtosci upowaznien dla
Pana Krzysztofa Bernatowicza z uwzglednieniem prywatnego oswiadczenia (wyjasnien),
przy ocenie umocowania dla Pana Joosten Rik do dziatania w imieniu Egis Projects S.A.

Dodatkowo, w odwotaniu przedstawiono szerokg argumentacje stanowiska o
niedopuszczalnosci uznania parafki bez opatrzenia jej imieniem i nazwiskiem za podpis
osoby upowaznionej. Odwotujgc sie do orzecznictwa Sadu Najwyzszego w odwotaniu
podkreslono konieczny przymiot wiasnorecznego podpisu dla zachowania formy pisemnej
(art. 78 8 1 kc), jako znaku pozwalajacego na ustalenie tozsamosci osoby, ktora go ztozyta.
Odwolujacy dokonat rozroéznienia wlasnorecznego podpisu od parafy, odwotujgc sie do
wykladni jezykowej. Forma pisemna nie zostala zachowana w przypadku formularza 2.2, pod
ktérym nie widnieje wtasnhoreczny podpis osoby upowaznionej, ktéry to dokument stanowi
element oferty wymagany przez zamawiajgcego.

W odwotaniu wykonawca przedstawit swoje stanowisko wzgledem argumentacji
zamawiajgcego oraz konsorcjum EGIS zawartej w rozstrzygnieciu protestu oraz

przystgpieniu do postepowania wywotanego wniesieniem protestu.



Ad 2) Protest konsorcjum Stalexport dotyczyt:

- wyboru oferty konsorcjum EGIS oraz zaniechania jej odrzucenia z uwagi na fakt, iz oferta
zostata podpisana przez osobe nieuprawniong do reprezentowania konsorcjum, a nadto iz
tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a zamawiajacy nie moze poprawi¢ wskazanej
niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

- zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Alcatel-Thales-Budimex, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci siwz, a zamawiajgcy nie moze poprawi¢ wskazanej niezgodnosci na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

- zaniechania wezwania konsorcjum EGIS do ziozenia wyjasnien odnosnie tresci gwarancji
bankowej,

- zaniechania wezwania konsorcjum EGIS oraz konsorcjum Alcatel-Thales-Budimex do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny oraz
zaniechania odrzucenia obu ofert, jako zawierajgcych razaco niskie ceny.

Na skutek wskazanych uchybieh, zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ustawy pzp, 8
4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2
pkt 4, art. 26 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 4, art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamodwieh
publicznych.

W odniesieniu do oferty konsorcjium EGIS, w protescie podniesiono:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy w zwigzku z
rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw, w protescie wskazano na naruszenie obowigzku
wynikajacego z siwz oraz wskazanego rozporzgdzenia, sporzadzenia oferty w jezyku
polskim, gdyz na dokumencie petnomocnictwa z dnia 25 marca 2009 r. znajduje sie pieczec,
zawierajgca tekst, ktéry nie zostat przez wykonawce przettumaczony. Podobnie na
dokumencie, ktéry zgodnie z tlumaczeniem stanowi ,wycigg K BIS REJESTRACJA W
REJESTRZE HANDLOWYCH SPOLEK wyciag z dnia 22 marca 2009 roku” znajdujg sie
pieczecie, w tym pieczec okreslona jako ,Apostille”, ktére nie zostaly przettumaczone. Tym
samym na dokumentach znajdujg sie adnotacje, ktérych tresé nie jest znana, a w przypadku
dokumentu urzedowego (wyciag rejestracji) dla skutecznego postugiwania sie tym
dokumentem na terenie Rzeczpospolitej Polskiej wymagane jest dotgczenie klauzuli apostille
okreslonej w art. 4 Konwencji znoszacej wymég legalizacji zagranicznych dokumentow
urzedowych sporzadzonej w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. Klauzula taka powinna byc¢
dotaczona do dokumentu — petnomocnictwa sporzadzonego z podpisami notarialnie lub
urzedowo poswiadczonymi. Dokumenty urzedowe sporzadzone przez organy innych panstw,
pozbawione klauzuli apostille nie mogg by¢ uznane za wazne na terenie Rzeczpospolitej

Polskiej, a tym samym nie mozna sie nimi skutecznie postugiwac na terenie Rzeczpospolite]



Polskiej. Protestujgcy uznatl, iz zamawiajgcy nie mial mozliwosci ustalenia petnej tresci
dokumentéw, ktore nie zostaly w catosci przettumaczone, jak rOwniez ustalenia, czy
dokumenty te wymagajg dotgczenia klauzuli apostille i czy klauzula apostille o odpowiedniej
tresci pochodzaca od odpowiedniego organu zostata do dokumentow dotaczona. Poniewaz
dokumenty te miaty upowaznia¢ Pana Krzysztofa Bernatowicza do podpisania oferty w
imieniu cztonkéw konsorcjum EGIS, w ocenie protestujgcego oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, jako zlozona przez osobe nieuprawniong do
reprezentowania wykonawcow dopuszczonych do udzialu w postepowaniu, a ich
uzupeltnienie nie jest w niniejszym postepowaniu mozliwe.

2. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy pzp, w protescie
zakwestionowano dotgczong do oferty gwarancje bankowg nr LG 267/2009/TRA stanowigcg
dowdd wniesienia wadium, ktéra w swojej tresci uwzglednia w pkt 2 nowelizacje przepisu art.
46 ust. 4a, ktora weszta w zycie dnia 24 pazdziernika 2008 r. Poniewaz postepowanie o
udzielenie zamoOwienia zostalo wszczete przed wejsciem w zycie noweli z dnia 4 wrzesnia
2008 roku, majg zastosowanie przepisy dotychczasowe, a tym samym punkt 2 gwaranciji
nalezy uzna¢ za bezskuteczny, gdyz nie ma podstaw prawnych do jego zastosowania.
Réwniez w siwz nie wskazano, jako przyczyny zatrzymania wadium sytuacji opisanej w
punkcie 2 gwarancji, co prowadzi do wniosku protestujgcego, iz tres¢ gwarancji jest
niezgodna z trescig siwz, a oferta jako niezabezpieczona wadium podlega odrzuceniu.
Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien, co wywotato u protestujgcego
podejrzenie naruszenia nie tylko art. 26 ust. 4 ustawy, ale takze art. 7 ust. 3 ustawy, zgodnie
z ktorym zaméwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami pzp, a
zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktorych podjecia byt zobowigzany.

3. Wskazano na niezgodno$c¢ tresci oferty z siwz w zakresie wykazu os6b wskazanych do
realizacji zamowienia, co podlegato badaniu na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy w oparciu o informacje dotyczace doswiadczenia i
kwalifikacji osOb wskazanych na stanowisko Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela
Wykonawcy dopuscit konsorcjum EGIS do udzialu w postepowaniu. W ofercie konsorcjum
wskazalo trzech kandydatow na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy, natomiast zgodnie
Z siwz wykonawca powinien wskaza¢ jedng osobe, ktéra bedzie pelnita funkcje (klauzula 6.8
Szczegdblnych Warunkéw Kontraktu). Wsréd wskazanych osob jedynie Pan Oliver Balas byt
wskazany we wniosku na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy, natomiast Pan Krzysztof
Olejniczak byt wskazany we wniosku jako kandydat na stanowisko eksperta do spraw
telekomunikacyjnych. Na tej podstawie protestujacy uznat, iz oferta nie odpowiada tresci
siwz, a zamawiajgcy nie wie czy zamiarem wykonawcy jest powierzenie funkcji
Przedstawiciela Wykonawcy wyzej wymienionym osobom tgcznie, czy tez ktérej$ z nich, a

jezeli tak, to Kktoérej. Ponadto dwie ze wskazanych w ofercie o0s6b nie posiadajg



doswiadczenia wymaganego do petnienia tej funkcji, a jedna z oséb byta wskazane we
wniosku na inne stanowisko. Zamawiajgacy nie ma mozliwosci poprawienia oferty w trybie art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy, bez udziatu wykonawcy, jak rowniez nie moze wystgpi¢ o wyjasnienie
w trybie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz musialyby one prowadzi¢ do niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty. Na tej podstawie, w ocenie protestujgcego, oferta konsorcjum EGIS podlega
odrzuceniu (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp), a wykonawca wykluczeniu z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W _odniesieniu_do oferty konsorcjium Alcatel-Lucent zakwestionowano osobe wskazang w

ofercie na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy (Pan Krzysztof Jaksa), ktora nie byla
wykazana we wniosku i nie podlegata ocenie pod wzgledem wymaganych kwalifikacji. W
ocenie protestujgcego, osoba Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy, o ktorej
mowa W ogtoszeniu o zamdwieniu oraz osoba Przedstawiciela Wykonawcy, o ktérej mowa w
klauzuli 4.3 warunkéw ogdlnych (FIDIC 1999), to ta sama osoba. Kwestia ta nie budzita
watpliwosci hawet u zamawiajacego, na co wskazywa¢ ma udzielona odpowiedz z dnia 1
kwietnia 2009 r. Osoba wskazywana w ofercie powinna by¢ tg samg osobg jako wskazano
we wniosku na stanowisko Dyrektora Kontraktu — Przedstawiciela Wykonawcy, ktérej
kwalifikacje byly poddane ocenie. Oferta podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp, a wykonawca wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zaniechanie odrzucenia ofert konsorcjum EGIS oraz konsorcjum Alcatel-Lucent, ktorzy
zamierzajg skierowac na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy inne osoby niz podane we
wnioskach o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, stanowi razgce naruszenie zasady
uczciwej konkurencji (art. 7 pzp). Okreslone w ogtoszeniu wysokie wymagania dotyczyty
0soOb, za pomocg ktérych wykonawcy wykonajg zamoéwienie, co mogto przyczyni¢ sie do
ograniczenia liczby wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, a ponadto jeden
z wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia zostat wykluczony z
podstepowania na tej podstawie, iz nie wykazat sie osobg na stanowisko Dyrektora

Generalnego - Przedstawiciela Wykonawcy spetniajgcg warunki okreslone w ogtoszeniu.

W_zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w protescie wskazano, iz ceny

zaoferowane przez konsorcjum EGIS oraz konsorcjum Alcatel-Lucent byly znacznie nizsze
od kwoty, jaka zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é na sfinansowanie projektu
(397.469.046,00 PLN), co moze prowadzi¢ do wniosku, iz zaoferowane ceny noszg
Znamiona cen razgco niskich. Réznica wynoszaca prawie 165 milionéw ziotych pomiedzy

najnizszg ceng a wartoscig szacunkowg wskazuje albo na niepoprawne szacowanie wartosci



przez zamawiajgcego, albo na zaoferowanie razaco niskich cen przez obu wykonawcow.
Bez wzgledu, na to ktéra z tych sytuacji wystapita, udzielenie zamoéwienia nastgpito z
naruszeniem przepisow ustawy, co powoduje niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Odnoszac sie szczegotowo do obu kwestionowanych ofert w protescie wskazano:

1. oferta konsorcjum EGIS — cena zaproponowana wynosi okoto 58 % wartosci
kosztorysu inwestorskiego, ktéra to roznica powinna wywota¢ watpliwosci u
zamawiajgcego, tym bardziej, ze w 2008 roku w postepowaniu, ktére zostato
uniewaznione, a ktorego przedmiot byt niemalze identyczny zaoferowano cene
wyzszg. Ponadto, w pozycjach Formularza 2.2. ,\Wykaz Skfadnikéw Ptatnosci”: 4, 5,
6, 9, 10, 14, 16, 18-41, 44, 46, 48-51, 52-58, podano ceny wielokrotnie nizsze od
realnych stawek rynkowych, przez co uzyskano razgco niskg cene lgczng, a ich
wartos$¢ jest nizsza w stosunku do analogicznych pozycji protestujgcego o 41 %. W
protescie szczego6lowo opisano kwestionowane pozycje porownujgc oferowane ceny
do zakresu swiadczenia, odnoszac sie miedzy innymi do poziomu cen okreslonych w
Biuletynach Zagregowanych Sekocenbud dla | kwartatu 2009 r. oraz cen pozostatych
wykonawcOw (pozycje 5 i 6 — oferowana cena jest blisko 0 56 % nizsza od wyceny
obu pozycji w poprzednim postepowaniu; pozycje 18, 20, 22, 24, 26, 28, 30, 36, 38,
40 — cena stanowi odpowiednio 63 % i 67% ceny ofert pozostatych dwdch
wykonawcow; pozycje 19, 21, 23, 25, 27, 29, 31, 33, 35, 37, 39 — wycena pozycji jest
nizsza odpowiednio o 25% i 23 % od wyceny tych samych pozycji przez pozostatych
wykonawcow; poz. 44 — wycena jest nizsza 11 —krotnie od kolejnego najtanszego
oferenta; poz. 46 — wycena jest 3-krotnie nizsza od pozycji w ofercie konsorcjum
Alcatel; poz. 48, 49, 50, 51 — zwazywszy na poziom cen w Biuletynie Zagregowanych
Sekocenbud dla | kwartatu 2009 r. nie jest mozliwe wykonanie wszelkich niezbednych
robot, a wycena jest okoto 2-krotnie nizsza od ofert pozostatych wykonawcéw; poz.
52 - zwazywszy na poziom cen w Biuletynie Zagregowanych Sekocenbud dla |
kwartatu 2009 r. nie jest mozliwe wykonanie wszelkich niezbednych robét, a wycena
jest ponad 2 — krotnie (59%) i ponad 3 — krotnie (71%) nizsza od ofert pozostatych
wykonawcow, poz. 54 i 56 - zwazywszy na poziom cen w Biuletynie Zagregowanych
Sekocenbud dla | kwartatu 2009 r. nie jest mozliwe wykonanie wszelkich niezbednych
robét, a wycena stanowi 67% oraz 73% ofert pozostatych dwdch wykonawcow).

2. oferta konsorcjum Alcatel-Lucent - cena zaproponowana wynosi okoto 59 % wartosci
kosztorysu inwestorskiego, ktéra to rdéznica powinna wywota¢ watpliwosci u
zamawiajgcego. W protescie porownano poszczegélne pozycje formularza 2.2.
~wWykazu skiladnikébw platnosci” z wyceng analogicznych pozycji dokonang przez

skladajacego protest, ktorych tgczna warto$¢ jest nizsza o 53 %, a podane ceny sg
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wielokrotnie nizsze od realnych stawek rynkowych. Przyktadowo, poz. 1 i 2 — nie jest
mozliwe wypetienie wszelkich niezbednych robét i warunkéw kontraktu, poz. 42 i 43
— ich wycena jest prawie 25-krotnie nizsza od ceny kolejnej najnizszej oferty i ponad
25 % nizsza od wyceny poprzedniej oferty konsorcjum Alcatel, poz. 4 — wycena
pozycji jest nizsza o0 45 % w stosunku do wczesniejszej wyceny w poprzednim
przetargu, poz. 5 i 6 — nie jest mozliwe wykonanie catosci swiadczenia za podang
kwote, poz. 34 - zwazywszy na poziom cen w Biuletynie Zagregowanych
Sekocenbud dla | kwartatu 2009 r. nie jest mozliwe wykonanie wszelkich niezbednych
robot, a wycena rob6t na kazdej ze Stacji Poboru Optat powinny by¢ zblizone, a w
pozycji 34 odbiega ona razaco od pozostatych, ponadto w odniesieniu do ofert dwoch
pozostatych wykonawcow jest odpowiednio 8-krotnie oraz 5 — krotnie nizsza, jak
réwniez 10-krotnie nizsza od wyceny z poprzedniej oferty konsorcjum Alcatel, poz. 42
i 43 — zwazywszy na zakres nie jest mozliwe wykonanie wszelkich niezbednych robét
oraz wyposazenia, a ponadto jest ona nizsza 7 oraz 6 — krotnie od analogicznych
pozycji w dwoch pozostatych ofertach, oraz ponad 5 - krotnie od wyceny z
poprzedniej oferty, poz. 54 - zwazywszy na poziom cen w Biuletynach
Zagregowanych Sekocenbud dla | kwartatu 2009 r. nie jest mozliwe wykonanie
wszelkich niezbednych robét i nie jest poréwnywalna z wyceng pozycji 56, cho¢

zakres prac jest zblizony.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci w dniu 7 maja 2009 roku jako bezzasadny. W
zakresie tlumaczenia dokumentéw zagranicznych, zamawiajacy wskazat, iz zlozone w
oryginale petnomocnictwo w angielskiej oraz polskiej wersji jezykowej nie wymagato
ttumaczenia poswiadczonego przez wykonawce, gdyz byt to dokument w jezyku polskim.
Nadto z uwagi na przediozenie oryginalu dokumentu pelnomocnictwa, ewentualne
ttumaczenie na jezyk polski oswiadczenia francuskiego notariusza byto zbedne. W ocenie
zamawiajgcego, zaréwno z unormowan prawa zamowien publicznych, jak i konwencji haskiej
nie mozna wyprowadzi¢ obowigzku postugiwania sie zagranicznym dokumentem urzedowym
opatrzonego Apostille. Zamawiajgcy odwotat sie do istoty postanowien Konwencji haskiej
polegajacej na zwolnieniu z obowigzku legalizacji dokumentéw sporzadzonych na terytorium
jednego z panstw-stron Konwencji jezeli dokument ten ma byé przedstawiony na terenie
innego panstwa-strony Konwencji. Jedyng czynnoscig, ktéra moze by¢ wymagana w celu
poswiadczenia autentycznosci podpisu, charakteru, w jakim dziata osoba, ktéra podpisata
dokument oraz w razie potrzeby, tozsamos¢ pieczeci lub stempla, ktorym opatrzony jest
dokument, jest dolgczenie Apostille wydanej przez wlasciwy organ panstwa, z ktérego
dokument pochodzi. Wskazuje to, iz Apostille nie odnosi sie do tresci zawartosci dokumentu

urzedowego, a jej ewentualny brak nie dyskwalifikuje automatycznie tresci takiego
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dokumentu. Obowigzek legalizacji dokumentu urzedowego nie moze by¢é wymagany gdy
ustawy, inne przepisy prawne lub praktyka obowigzujgca w Panstwie, w ktérym dokument
jest przedtozony, lub umowa miedzy dwoma lub wiekszg liczbg Umawiajgcych sie Panstw,
zniosty lub uproscity legalizacje lub zwolnity taki dokument z legalizacji (art. 3 Konwencji). W
ocenie Zamawiajgcego wykonawcOw nie wigze w zakresie prawa zamowien publicznych
bezwzgledny rezim certyfikacji Apostille, ktére to stanowisko znajduje potwierdzenie w
wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 29 czerwca 2006 r. UZP/zZO/0-1889/06. Ponadto,
ewentualny brak ttumaczenia Apostille nie oznaczatby nieznajomosci tresci lub znaczenia
Apostille, ktéra sporzadzana jest wedlug wzoru zatgczonego do Konwencji i moze byc¢
sporzadzona w jezyku urzedowym wydajgcego jg organu.. Ustalenie jej tresci i znaczenia nie
nastrecza zatem wiekszych trudnosci, a brak ttumaczenia na jezyk polski Apostille nie
stanowi braku ttumaczenia dokumentu niezbednego do przeprowadzenia postepowania, a jej
tres¢ wynika wprost z powszechnie obowigzujgcych przepisbw prawa — umowy
miedzynarodowej, ktorej Polska jest strona.

W zakresie oséb wskazanych na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy, zamawiajacy
odwotal sie do zasad wykladni oswiadczenia woli (art. 65 81 k.c.) w celu ustalenia tresci
oferty i jej zgodnosci w sensie materialnym z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia. Stwierdzenie ,niezgodnosci” wymaga kazdorazowo badania okolicznosci
konkretnej sprawy i nalezy jg pojmowacé w $cistym, cywilistycznym tego stowa znaczeniu.
Niezgodnos$¢ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zamawiajacy uznaje woéwczas, gdy oferta
nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia w taki sposob, ze uniemozliwia jego (przedmiotu)
realizacje w catosci. Zamawiajacy stwierdzit, iz tres¢ ofert konsorcjum EGIS oraz konsorcjum
Alcatel-Lucent nie jest niezgodna z trescig siwz, gdyz ze sposobem wypetnienia jednej
rubryki formularza 2.1 (,Przedstawiciel Wykonawcy”) nie wigzg sie dla zamawiajgcego zadne
negatywne konsekwencje. Wykonawcy skladajgc oferte zobowigzali sie w przypadku
podpisania umowy do skierowania do wykonania zamowienia osoby wskazane we wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (punkt IIl.2.1. In fine ogtoszenia), a wraz z
wnioskiem skfadali stosowne o$wiadczenie, ktore to zobowigzanie nie wygasto. Zaden z
wykonawcOw nie wycofat danego eksperta. RoOwniez ze wzgledu na warunki FIDIC i klauzule
4.3 nie wystepuje ryzyko realizacji umowy w sposob niezgodny ze specyfikacjg. Wykonawca
musi uzyska¢ zgode na osobe wyznaczang na Przedstawiciela Wykonawcy, a
Zamawiajacemu przystuguje roszczenie o kierowanie przez wykonawcéw do wykonania
umowy personelu z wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W aktualnym
stadium postepowania nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze kazdy z wykonawcow dysponuje
personelem zdolnym do zrealizowania zamowienia.

W odniesieniu do podniesionego zarzutu razgco niskiej ceny w obu najtanszych ofertach,

zamawiajacy podkreslit, iz nie budzity one jego watpliwosci, a tym samym nie wystepowat do
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wykonawcOw o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajacy
stwierdzit, ze poziom cenowy dwoch na trzy oferty byt bardzo zblizony, a oferty te sg
porownywalne. Zamawiajgcy wskazat na charakter ceny ustalonej jako ryczattowa,
zawierajgcej wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia, w tym
rowniez koszty towarzyszace, o ktérych mowa w tomach II-lll siwz. Obowigzkiem
wykonawcow byta wycena wszystkich pozycji opisanych w Wykazie Skladnikéw Platnosci
razem z kosztami towarzyszacymi. Zamawiajacy zwrécit uwage na charakter zamoéwienia —
.Projekt i Budowa”, gdzie do wykonawcow nalezy szczegoOtowe okreslenie sktadnikow
wartosci pozycji ryczattowych, a tym samym poszczegllne pozycje nie musialy
reprezentowac takiej same listy szczegbtowych elementoéw. Zamawiajacy dokonujac oceny
zlozonych ofert pod katem zaoferowanych cen miat na uwadze r6zne czynniki, w tym cechy
konkretnego przedmiotu zamowienia, jego specyfike oraz rynek robo6t budowlanych.
Zamawiajacy przedstawit w formie tabelarycznej zestawienie cen zaoferowanych w
poprzednim postepowaniu na ten sam przedmiot zamowienia przez tych samych
wykonawcoOw, ktore byly wyzsze i potwierdzajg tendencje spadkowa, réwniez w przypadku
wykonawcy wnoszacego protest, ktory dokonat redukcji ceny o ponad 38 %, wiekszej w
przypadku pozostatych dwéch wykonawcéw (odpowiednio 31 % i 13 %). Tendencje
spadkowg zamawiajacy wykazywat rowniez w odniesieniu do innych postepowan na roboty
budowlane.

W zakresie zarzutu podniesionego wzgledem gwarancji bankowej zlozonej w ofercie
konsorcjum EGIS, zamawiajgcy odwotal sie do istoty wadium, sprowadzajgcej sie do
zabezpieczenia zaptaty okreslonej sumy pienieznej. Przed nowelizacjg art. 46 ust. 4 a
funkcja ta wigzata sie jedynie z etapem nastepujacym po wyborze oferty. Gwarancja
zalgczona do oferty zawiera zbedng klauzule, ktéra uwzglednia znowelizowany przepis, co
jednak nie stwarza jakiegokolwiek ryzyka dla Zamawiajgcego w dochodzeniu roszczenia o
wyptate sumy gwarancyjnej przez bank. Gwarancja obejmuje kazdy przypadek przewidziany
prawem, a zbedna dodatkowa klauzula nie niweczy istnienia zobowigzania gwaranta. W tej
sytuacji, zamawiajacy uznat za zbedne wzywanie wykonawcy do wyjasnienia w trybie art. 26
ust. 4 pzp. i niedopuszczalne ze wzgledow proceduralnych, gdyz nie ma mozliwosci
poprawienia blednej gwarancji ubezpieczeniowej na etapie oceny ofert (po terminie
skladania ofert), a zamawiajgcy nie ma podstaw do uznania wyjasnieh ubezpieczyciela za

wystarczajgce do zmiany warunkéw gwarancji.

W wyniku takiego rozstrzygniecia konsorcjum Alcatel-Lucent wniosto w dniu 18 maja
2009 roku odwotlanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, w ktérym podtrzymat
wszystkie zarzuty podniesione w protescie, wnoszac 0 nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i
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oceny ofert konsorcjum EGIS oraz konsorcjum Alcatel-Lucent, odrzucenia obu ofert jako
niezgodnych z trescig siwz i wykluczenie obu wykonawcéw, ktorzy nie spetniajg warunku
udzialu w postepowaniu, ewentualnie nakazanie wezwania obu wykonawcéw do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny oraz nakazanie
zamawiajacemu dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odwotaniu wykonawca kwestionowat prawidtowos$¢ argumentacji zamawiajgcego.

Na podstawie oryginalu dokumentacji, stanowisk stro n oraz uczestnikow
post epowania, a tak ze dowodéw przedstawionych na rozprawie, sktad orzek  ajacy Izby

ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Oba odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie nalezato stwierdzi¢, iz obaj odwotujacy legitymujg sie interesem prawnym
do wniesienia odwotan wobec oddalenia przez zamawiajacego protestow dotyczacych oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, a w przypadku konsorcjum Stalexport réwniez drugiej w
kolejnosci oferty konsorcjum Alcatel-Lucent.

Odnoszac sie do zarzutdw podniesionych w obu odwotaniach wobec oferty
najkorzystniejszej i dotyczacych braku umocowania osoby podpisujacej oferte w imieniu
konsorcjum EGIS, skfad orzekajacy uznal, iz z zatgczonych do oferty dokumentéw wynika
umocowanie Pana Krzysztofa Bernatowicza do dziatania w imieniu i na rzecz konsorcjum
EGIS, a oferta jako wazna nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2i 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg pzp. Na stronie 4 oferty konsorcjum EGIS
znajduje sie petnomocnictwo z dnia 25 marca 2009 r. udzielone przez lidera konsorcjum w
imieniu konsorcjum EGIS miedzy innymi Krzysztofowi Bernatowiczowi do reprezentowania
cztonkéw konsorcjum, wazne do dnia 31.12.2009 r. Petnomocnictwo podpisane zostato
przez Dyrektora Generalnego EGIS PROJECTS S.A. i sporzadzone zostato w dwoch
jezykach, angielskim i polskim. Podpis jest oryginalny i umozliwia identyfikacje osoby, ktora
go zlozyla, co oznacza iz zachowana zostat forma pisemna oswiadczenia. Osoba
podpisujaca petnomocnictwo uwidoczniona zostata w rejestrze handlowym spotek (wycigg K
BIS z dnia 22 marca 2009 r.), jako dyrektor generalny petnomocny, obok Prezesa Zarzadu i
Dyrektora Generalnego (str. 9 oferty). Zgodnie z kodeksem handlowym francuskim (artykut
L255-56) Il W porozumieniu z prezesem, zarzad okresla zakres i okres trwania uprawnien
nadanych delegowanym dyrektorom generalnym. Delegowani dyrektorzy generalni

dysponujg, w stosunku do oso6b trzecich, takimi samymi uprawnieniami jak prezes”. Jak
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wynika z przepisu, Prezes posiada najszersze uprawnienia do dziatania we wszystkich
sprawach w imieniu spoéiki i reprezentuje jg w kontaktach z osobami trzecimi. W tych
okolicznosciach, sktad orzekajgcy uznal, iz z tresci zalgczonego wyciggu z rejestru
handlowego wynika umocowanie Pana Rik Joosten do reprezentowania spotki EGIS
PROJECTS S.A. Odwotujacy konsorcjum Alcatel-Lucent zarzucito brak zatgczenia do oferty
statutu spotki, z ktérego wynika¢ miataby zakres i okres trwania uprawnien nadanych
dyrektorowi generalnemu przez zarzad. Obowigzek taki nie wynika jednak ani z tresci siwz,
ani postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich
te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. ......). W przypadku wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wymagane jest ustanowienie petnomocnika do
reprezentowania albo reprezentowania i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 23 ust. 2 ustawy pzp). Czionek konsorcjum Strabag Sp. z 0.0. ustanowito
swoim petnomocnikiem w postepowaniu EGIS PROJECTS S.A (str. 12 oferty), w ktérego
imieniu w postepowaniu dziata Dyrektor Generalny Pelnomocny. Jego upowaznienia do
jednoosobowej reprezentacji, odwotujacy skutecznie nie podwazyli, chociazby na podstawie
statutu, ktory jak wynika z artykutu L255-56 | podlega¢ moze publikacji. W toku rozprawy
konsorcjum Alcatel-Lucent wyjasnito, iz nie podejmowato krokéw w celu uzyskania statutu
spotki, co obcigzato odwotujgcego, ktory wywodzit skutki prawne z zarzutu braku
umocowania Rik Joosten do reprezentowania spoétki ustanowionej liderem konsorcjum. Izba
nie uznafa rowniez za zasadne twierdzenie, jakoby petnomocnictwo z dnia 25 marca 2009 r.,
z ktérego wynika umocowanie dla Krzysztofa Bernatowicza, opatrzone pieczecia notariusza,
nie byto sporzadzone w jezyku polskim. Brak ttumaczenia tresci pieczeci naniesionej pod
trescig petnomocnictwa nie stanowi o braku mozliwosci ustalenia tresci oswiadczenia
mocodawcy, ktore sporzadzone zostalo w dwoéch jezykach. Tre$¢ petnomocnictwa jest
zrozumiata i pozwala na ustalenie zakresu umocowania petnomocnika dziatajgcego na jego
podstawie. Pelhomocnictwo takie nie narusza wymogu sporzadzenia oferty w jezyku
polskim. Izba nie uznala braku Apostille na pethomocnictwie za wade powodujaca
niewaznos¢ udzielonego petlhomocnictwa. Powolywana przez odwotujgce konsorcjum
Stalexport klauzula zastepuje legalizacje dokumentu urzedowego sporzadzonego na terenie
innego panstwa niz to na terenie, ktérego dokument jest przedkladany. Konwencja Haska
zastepuje dotychczas stosowang w odniesieniu do dokumentdw urzedowych legalizacje
konsularna, tzw. klauzulg apostille (w sytuacjach, gdy legalizacja ta byta wymagana przez
odpowiednie przepisy prawa polskiego, tj. art. 1138 kodeksu postepowania cywilnego).
Zgodnie z art. 3 ustepu drugi Konwencji, dotaczenie apostille nie moze by¢é wymagane, gdy
ustawy, inne przepisy prawne lub praktyka obowigzujaca w Panstwie, w ktorym dokument

jest przedtozony, lub umowa pomiedzy dwoma lub wiekszg liczbg Umawiajacych sie Pahstw,
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zniosty lub uproscity legalizacje lub zwolnity taki dokument z legalizacji. Na gruncie
przepisow dotyczacych zaméwien publicznych nie wprowadzono obowigzku legalizaciji
dokumentéw urzedowych w rozumieniu Konwencji. Tym samym zarzut braku opatrzenia
dokumentu podpisanego przez osobe dzialajagcg w charakterze prywatnym z notarialnym
poswiadczeniem podpisu nie znajduje potwierdzenia w naruszeniu przepisOw prawa
krajowego i nie uzasadnia twierdzenia, ze petnomocnictwo nie moze by¢ skuteczne na
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Ponadto, nalezy zauwazyc, iz na wczesniejszym etapie
postepowania wykonawcy nie kwestionowali petnomocnictwa Pana Krzysztofa Bernatowicza
zalgczonego do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chociaz bylo ono
identyczne z zalgczonym do oferty (a jedyna roznica wynika z daty waznosci
petnomocnictwa).

Z tych samych wzgledow, Izba nie uwzglednita zarzutu braku przettumaczenia apostille
dotaczonej do dokumentu stanowigcego wycigg K bis rejestracji w rejestrze handlowym
spotek EGIS PROJECTS S.A. Brak tlumaczenia naniesionej pieczeci umieszczonej po
drugiej stronie konca wyciggu nie stanowi podstawy odrzucenia oferty jako niezgodnej z
ustawg oraz specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp). W
szczegolnosci nalezy wskazag, iz apostille nie odnosi sie do tresci dokumentu, a zatem brak
jej ttumaczenia nie ma zadnego wplywu na tres¢ oferty, ktérej ,niezgodnosc¢” z siwz
wskazywaé musi na element merytoryczny kwestionowanego dokumentu.

W zakresie braku podpisu pod formularzem 2.2 i 2.3 w ofercie konsorcjum EGIS,
skfad orzekajacy uznat, iz nie jest to brak dyskwalifikujacy oferte, jako niezgodng z trescig
siwz. W szczegolnosci stanowisko 1zby wynika z faktu, iz zatgcznik 2.2. ,Wykaz sktadnikow
ptatnosci” zostat przygotowany przez zamawiajagcego w SposOb wskazujacy na jego
pomocniczy charakter w stosunku do tresci oferty. Zatgcznik ten byt przygotowywany w celu
ustalenia harmonogramu ptatnosci i zarzadzania zmianami na etapie realizacji zamoéwienia.
Zamawiajacy, odmiennie niz w przypadku formularza 2.1 — zalgcznik do oferty, nie
przewidziat miejsca do ztozenia podpisu, co uprawniato wykonawcéw do parafowania stron
formularzy. W ocenie skfadu orzekajgcego brak ten nie dotyczy niezgodnosci tresci oferty z
siwz, w ktorej nie okreslono szczegdtowego harmonogramu ptatnosci, a samo rozbicie ceny
oferty na poszczegodlne jej sktadowe nie ma wpltywu merytorycznego na tresé oferty, ktorej
cena wynika z formularza ofertowego. Ponadto, jak wynika z siwz (po zmianie z dnia
26.03.2009r.), wykaz skfadnikow ptatnosci stanowi, miedzy innymi obok oferty wraz z
zalgcznikiem do oferty (formularz 2.1), czes¢ Kontraktu.

W odniesieniu do zarzutu braku skutecznego potwierdzenia za zgodnos¢ z
oryginatem odpisu z KRS cztonka konsorcjum Strabag Sp. z 0.0., sktad orzekajacy stwierdzit,
iz kwestionowany dokument znajduje sie na stronie od 13 do 21 oferty. Na kazdej stronie

dokumentu widnieje piecze¢ ,Za zgodnos¢ z oryginatem” wraz z odreczng parafa.
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Wprawdzie naniesiona parafa nie moze by¢ uznana za podpis petnomocnika wykonawcy,
jaki widnieje miedzy innymi na stronie 3 oferty (pod ofertg), czy tez str 24 (zatacznik 2.1 do
oferty), jednak w ocenie skladu orzekajgcego jest to znak graficzny jaki widnieje na
pozostatych stronach oferty. Ponadto, zataczony do oferty odpis z KRS zostat zalgczony do
petnomocnictwa dla lidera konsorcjum z dnia 12 marca 2009 r., zlozonego réwniez wraz z
wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i nie byt kwestionowany na
wczesniejszym etapie postepowania. Sktad orzekajacy uznat, iz zataczony do oferty odpis
KRS tylko jednego z czionkéw konsorcjum ma jedynie na celu potwierdzenie skutecznosci
udzielonego petnomocnictwa, przez osoby dziatajac w imieniu spotki zgodnie ze sposobem
reprezentacji uwidocznionym w KRS. Sposéb reprezentacji nie byt sporny, jak réwniez nie
kwestionowano zakresu umocowania 0s6b dziatajgcych w imieniu spétki. Tym samym zarzut
sprowadzat sie do formy dokumentu, tj. pisemnosci, a nie zgodnosci tresci oferty z siwz.
Zgodnie z pkt 7.5 siwz oferta powinna by¢ podpisana przez osobe upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy, zgodnie z formg reprezentacji Wykonawcy okreslong w
rejestrze lub innym dokumencie, wtasciwym dla danej formy organizacyjnej Wykonawcy albo
przez upetlnomocnionego przedstawiciela Wykonawcy. W tak ustalonych okolicznosciach
faktycznych, skfad orzekajacy uznal, iz zatgczony do oferty odpis z KRS nie byt konieczny do
potwierdzenia umocowania petnomocnika konsorcjum do ztozenia, parafowania i podpisania
oferty skltadanej w niniejszym postepowaniu, co wynika wprost z tresci pethomocnictwa. Sam
sposoéb reprezentacji jednego z cztonkéw konsorcjum wynika z dokumentéw zatgczonych do
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktore nie byly sporne, a tym samym
zalgczony do oferty odpis nie ma znaczenia merytorycznego dla oferty i nie moze stanowic
podstawy do jej odrzucenia. W tym miejscu skfad orzekajacy dodatkowo podkresla, iz
podstawg odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig siwz moze stanowi¢ jedynie
merytoryczna tre$¢ danej oferty. Jak wskazat w swoim wyroku Sad Okregowy w Poznaniu
(sygn X Ga 140/08 z 12.06.2008r), niedoktadnosci w dokumentach dotaczonych do oferty
polegajace na braku parafowania lub sposobie parafowania stron nie moga stanowic
podstawy do odrzucenia oferty jako niezgodnej z siwz.

W zakresie zarzutu braku zabezpieczenia oferty konsorcjum EGIS wadium, skiad
orzekajacy uznal, iz zalgczona do oferty na stronie 30 i 31 gwarancja wadialna nr LG
267/2009/TRA zabezpiecza wyptate swiadczenia pienieznego w przypadkach okreslonych w
art. 46 ust. 1 ustawy pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w momencie wszczecia
przedmiotowego postepowania. Dodanie dodatkowej okolicznosci, wprowadzonej w
dodanym na skutek nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 roku ustepie 4a, nie pozbawia
waznosci oswiadczenia gwaranta, ktoéry zobowigzat sie dokonaé ,niezwlocznie na kazde
pisemne zadanie zaptaty Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, iz kwota roszczenia jest

nalezna w zwigzku z zajsciem zdarzenia lub zdarzen okreslonych w punkcie 1 lub 2 powyzej,
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wskazujac to zdarzenie”. Wskazany punkt 2 gwarancji dotyczy okolicznosci wskazanej w ust.
4 a art. 46 (po nowelizacji). Izba nie stwierdzita niezgodnosci zakresu gwarancji wadialnej z
trescig siwz, ktora spetnia oczekiwania zamawiajgcego co do podstaw zadania zaptaty
wadium, a tym samym oferta konsorcjum EGIS jest zabezpieczona wadium, a wykonawca
nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. Zamawiajgcy nie miat
réwniez podstaw do zgdania, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp, od wykonawcy ztozenia
wyjasnien dotyczacych zakresu wadium, ktorego tres¢ nie budzi watpliwosci.

W zakresie zarzutow wspolnych w odniesieniu do oferty konsorcjum EGIS oraz
konsorcjum Alcatel-Lucent, podniesionych w odwotaniu konsorcjum Stalexport, skiad
orzekajacy dokonat wspdlnych ustalen majgcych odniesienie do obu ofert. W zakresie
zarzutu dotyczacego osOb wskazywanych w formularzu 2.1 na stanowisko Przedstawiciela
Wykonawcy, ustalono, iz wykonawcy zostali zobowigzani juz w tresci ogloszenia o
zamodwieniu (sekcja Ill.2.1 ostatnie zdanie) do skierowania do wykonania zamowienia 0sob
wskazanych we wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu zitozonym w odpowiedzi
na niniejsze ogtoszenie. Dyrektor Kontraktu — Przedstawiciel Wykonawcy byt jednym z
kandydatow wskazywanych we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
ocenianym przez zamawiajgcego pod katem wyksztatcenia oraz zdobytego doswiadczenia.
Wykonawcy we wnioskach skiladali zobowigzanie do skierowania do wykonania zamdwienia
os6b wskazywanych we wniosku (str. 167 oferty konsorcjum Alcatel-Lucent, oraz cz.
[11.2.1)2. oferty konsorcjum EGIS). Nastepnie, wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert
wypetiali formularz 2.1, stanowigcym zatgcznik do oferty, w ktérym wskazywali miedzy
innymi Przedstawiciela Wykonawcy, okreslonego w warunku 4.3 FIDIC (zoity) — dziatajacego
w imieniu Wykonawcy wedtug Kontraktu. W ocenie skladu orzekajgcego osoba wskazywana
w formularzu oferty w zatgczniku nr 2.1 powinna by¢ tg sama osoba, ktérg wykonawca
wskazatl we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, w celu potwierdzenia
dysponowania potencjalem kadrowym przy wykonaniu niniejszego zamdwienia.
Dopuszczenie do zmiany osoby, ktora nie poddana ocenie pod wzgledem spetiania
warunku udziatlu w postepowaniu, prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw. Réwniez sam zamawiajacy przyznal, iz oczekiwat
wskazania tych samych os6b w ofertach, chociaz zgodnie z warunkiem 4.3 istnieje
mozliwos¢ zmiany osoby Przedstawiciela Wykonawcy pod warunkiem uzyskania na nig
zgody. W ocenie skladu orzekajgcego dopuszczalnos¢ zmiany na etapie wykonania
kontraktu nie oznacza mozliwosci zmiany os6b na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej,
gdyz prowadzitoby to do dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie potwierdza
wymaganego potencjatlu kadrowego. Okolicznos¢ wczeshiejszego potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w postepowaniu nie wyklucza mozliwosci zmiany sytuacji wykonawcy, a

zamawiajacy nie bylby uprawniony do przyjecia zmiany osoéb, jezeli wykonawca nie
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potwierdzit ich doswiadczenia oraz wyksztalcenia, zgodnie z ustalonymi warunkami.
Odwotujacy stusznie wskazywal, ze prowadzitoby to do razacego naruszenia przepiséw
ustawy, gdyz wykonawcy mogliby wprowadzi¢ do postepowania osoby, ktére nie spetiaja
warunkéw postepowania. Majgc powyzsze ustalenia na wzgledzie, sktad orzekajacy
stwierdzit w odniesieniu do oferty konsorcjum EGIS, iz jedna z trzech os6b wymienionych w
formularzu 2.1 oferty byla wymieniona we wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu i spetniata warunki udzialu w postepowaniu dla Dyrektora Kontraktu —
Przedstawiciela Wykonawcy (Olivier Balas). W tych okolicznosciach nie mozna byto
potwierdzi¢ zarzutu niezgodnosci oferty z siwz, pomimo, iz w formularzu znalazly sie
dodatkowo dwie osoby, z ktorych jedna we wniosku wskazywana byla na stanowisko
eksperta do spraw telekomunikacyjnych, ktérego doswiadczenia oraz wyksztatcenia nie
kwestionowano. Tym samym nie bylo podstaw do stwierdzenia podstaw wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do oferty konsorcjum Alcatel-Lucent, I1zba potwierdzita dokonanie zmiany w
ofercie osoby wskazywanej we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu na
stanowisko Dyrektora Kontraktu — Roman Perez (w ofercie Krzysztof Jaksa — str. 5). Majac
jednak na uwadze tres¢ art. 191 ust. la ustawy pzp, majacego zastosowanie w brzmieniu
nadanym ustawg zmieniajgcg z dnia 4 wrzesnia 2008 r., Izba oddalita odwotanie konsorcjum
Stalexport, gdyz naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp
nie miato wptywu na wynik postepowania, w okolicznosci utrzymania przez lzbe wyniku
postepowania.

W zakresie zarzutu zlozenia przez konsorcjum EGIS oraz konsorcjum Alcatel-Lucent
ofert zawierajgcych razgco niskie ceny, skiad orzekajgcy oddalit odwotanie konsorcjum
Stalexport, ktére nie udowodnito stawianego zarzutu. W szczegolnosci, dowodem tym nie
jest poréwnanie cen pomiedzy dwiema najtanszymi ofertami a wartoscig szacunkowg
zamoOwienia. Izba uznala, iz zamawiajacy dokonat szczeg6towej analizy zaoferowanych cen
pod katem wystapienia razaco niskiej ceny, na co wskazuje tresS¢ rozstrzygniecia protestu,
ktorej wyniki nie uzasadniaty wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien. Jak wynika z
okolicznosci faktycznych roznica pomiedzy dwiema najtanszymi ofertami nie jest razaca, a
skiadajac oferty w przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy dokonali redukcji cen
zaproponowanych we wczeshiejszym uniewaznionym na ten sam przedmiot zamowienia
postepowaniu, co Izba uznata za efekt mechanizmu konkurenciji, a nie przejaw nieuczciwych
praktyk. Réwniez sam odwolujgcy, co nie byto sporne pomiedzy stronami i nie wymagato
przeprowadzenia dowodu z dokumentacji uniewaznionego postepowania, dokonat
najwyzszej redukcji ceny w stosunku do ofert dwéch pozostatych wykonawcow, a réznica w

cenie aktualnie przez niego zaproponowanej w stosunku do wartosci szacunkowej
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zamdwienia réwniez jest znaczna, cho¢ w okolicznosciach faktycznych nie razaca (ponad sto

milionéw ztotych).

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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