Sygn. akt UZP/Z0/0-2972/06

WYROK

Zespolu Arbitrow z dnia 22 grudnia 2006 r.
Zespot Arbitrow w sktadzie:
Przewodniczacy Zespotu Arbitrow
Andrzej Niwicki
arbitrzy:
Pawel Tomasz, Fiedczak
Sebastian Remigiusz Kowalski - Paszko
protokolant
Urszula Pietrzak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22.12.2006 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
Konsorcjum: Techmex S.A., ISPIK S.A., Bruel&Kjaer Polska Sp. z o.0., Stapelfeldt
Ingenieurgesellschaft Gmbh, TUV SUD Industrie Service Gmbh, Bielsko - Biata, Ul
Partyzantow 71

od oddalenia przez zamawiajacego Urzad Miasta Stolecznego Warszawy, Warszawa, UL

Canaletta 2 protestu z dnia 27.11.2006 r.

przy udziale zglaszajacego przystapienie do postgpowania odwotawczego Xxx

po stronie odwotujacego sig.

orzeka:

1. Oddala odwotlanie.
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2. Kosztami postgpowania obciaza Konsorcjum: Techmex S.A., ISPIK S.A., Bruel&Kjaer Polska
Sp. z o.0., Stapelfeldt Ingenieurgesellschatt Gmbh, TUV SUD Industrie Service Gmbh, Bielsko -
Biata, Ul. Partyzantow 71

1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3650 zt 9 gr
(stownie: trzy tysiace sze$éset pigédziesiat zlotych, dziewigé groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Techmex S.A., ISPIK S.A., Bruel&Kjaer
Polska Sp. z o.0., Stapelfeldt Ingenieurgesellschaft Gmbh, TUV SUD Industrie
Service Gmbh, Bielsko - Biata, Ul. Partyzantow 71

2) dokona¢ wptaty kwoty 7t gr (STOWNIC: ..ooviiiiiiiiicieeecce e )

Ztytuhu e,
3) dokona¢ wptaty kwoty 7t gr (STOWNIC: ..ooviiciiiiiciieecece e, )
PIZEZ oot na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych na

rachunek dochodow wtasnych UZP

4) dokona¢ zwrotu kwoty 16349 zt 91 gr (stownie: szesnascie tysigcy trzysta
czterdziesSci dziewiec ztotych, dziewigcdziesiat jeden groszy) z rachunku dochodow
wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Techmex S.A.,
ISPIK S.A., Bruel&Kjaer Polska Sp. z o.0., Stapelfeldt Ingenieurgesellschaft Gmbh,

TUV SUD Industrie Service Gmbh, Bielsko - Biata, Ul. Partyzantow 71 .

3. Uzasadnienie

Odwolujacy sie jako  komsorcjum uczestniczqce —w postegpowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego na wykonanie mapy akustycznej dla Zamawiajqcego, prowadzonego w
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trybie negocjacji z ogloszeniem zarzucil Zamawiajqcemu naruszenie art. 26 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz §§ 171 ust. , 182 i 184 BGB (Buergerliches Gesetzbuch-Niemiecki
kodeks cywilny) i § 125 ust. 2 HGB (Handelsgesetzbuch — Niemiecki kodeks handlowy) w zw. z
art. 9 ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. prawo prywatne miedzynarodowe  poprzez
bezpodstawne wykluczenie =~ Go z postepowania. Wskazal, Ze wykluczenie z udziatu w
postepowaniu bylo konsekwencjq zaniechania wezwania Go do wyjasnienia wniosku, do ktorego
zatqczono petnomocnictwo udzielone przez wykonawce — przedsiebiorstwo TU SUD Industrie
Service GMBH. Podniost, iz jak wynika z pisma Zamawiajqcego podstawq wykluczenia byt fakt,
ze petnomocnictwo zostato podpisane przez jednego cztonka zarzqdu, a nie dwoch — jak to
wynika ze sposobu reprezentacji przedstawionego w odpisie z Handelsregister tj. wlasciwego
rejestru przedsiebiorstw. Kwestionujqc stanowisko Zamawiajqcego Odwotujqcy wywodzi, ze
petnomocnictwo jest dokumentem podlegajacym wyjasnieniu w trybie przewidzianym w art. 26
Pzp. Wskazal, zZe petnomocnictwo jest niewqtpliwie jednym z dokumentow wymienionych w art.
25 ust. 1 ustawy. Tym bardziej, ze Zamawiajqcy w tresci ogloszenia o postepowaniu zqdat
przediozenia tego dokumentu. Powotujqc art. 25 ust 1 i art. 26 ust. 4 podniost, Ze
petnomocnictwo jest dokumentem podlegajqcym wyjasnieniu w trybie tego ostatniego przepisu.
Tym samym zarzucit Zamawiajqcemu zaniechanie obowiqzku wezwania Odwoltujqcego sie do
zlozenia wyjasnien w tym zakresie, ktore to wezwanie bylo tym bardziej uzasadnione wobec
roznic miedzy prawem polskim a niemieckim. Oceniajqc charakter prawny wniosku o
dopuszczenie do udziatu w negocjacjach podniost, ze nie jest to jednostronna czynnos¢ prawna
w rozumieniu art. 56 kodeksu cywilnego ze skutkami niewaznosci okreslonymi w art. 104 kc.
Whniosek, zdaniem Odwolujqcego sie, nie jest oswiadczeniem woli lecz oswiadczeniem
dotyczqcym wiedzy i faktow. Podniost nadto, Ze w odniesieniu do spotki posiadajqcej siedzibe na
terenie Niemiec nie majq zastosowania przepisy prawa polskiego, lecz stosownie do art. 9 prawa

prywatnego miedzynarodowego, przepisy prawa niemieckiego, ktore dopuszczajq potwierdzenie
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czynnosci prawnej dokonanej z przekroczeniem lub bez umocowania, bez sankcji niewaznosci.
Oznacza to, Ze Zamawiajqcy nie moglt w sposob arbitralny uznaé, iz brak podpisu jednego z
cztonkow zarzqdu firmy powoduje automatycznie niewaznos¢ udzielonego petnomocnictwa, a w
konsekwencji sytuacje podpisania wniosku przez osobe nieupowaznionq.

Przedstawiajac powyzisze argumenty wniost o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujqcego si¢ z postepowania i dokonanie powtornego badania oraz oceny ztozonego w

postepowaniu wniosku i podjecie czynnosci wezwania go do wyjasnienia wniosku.

Zamawiajqcy — wnoszqc o oddalenie odwolania stwierdzil, zZe nie naruszyl
podniesionych przez Odwoltujqcego przepisow prawa. Podtrzymatl swoje stanowisko dotyczqce
powodow wykluczenia konsorcjum z postepowania uznajqc, Ze wniosek zostat sporzqdzony przez
osobe nie posiadajqcq prawidlowego umocowani, poniewaz na pelnomocnictwie udzielonym
przez cztonkow Konsorcjum /w tym spotke TU SUD Industrie Service GMBH/ spotce TECHMES
S.A., widnieje jedynie podpis jednego z czlonkow organu zarzqdzajqcego spotki. Natomiast
zgodnie z odpisem rejestru handlowego, zatqczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, spotka posiada zasade reprezentacji tqcznej dwoch czionkow zarzqdu baqdz
czlonka zarzqdu i prokurenta w sytuacji, gdy organ zarzqdzajqcy jest wieloosobowy. W zwiqzku z
powyzszym wniosek nie podlegal ocenie w trybie art. 57 ust. 1 ustawy, a wykonawca na
podstawie art. 57 ust. 3 uznal Odwotlujqcego sie jako Wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu. Zamawiajqcy wskazal na zasade pisemnosci  postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (art. 9 ust. 1 ustawy)oraz niedopuszczalnos¢ zastosowania procedury z
art. 26 ust. 3 w przypadku wad petnomocnictw. Podniost, iz art. 26 ust. 3 dotyczy sytuacji, gdy
wykonawca nie ztozyt oswiadczen i dokumentow potwierdzajqcych spetnianie warunkow udziatu
w  postepowaniu lub zloZyl dokumenty zawierajqce bledy. Powolany przepis, zdaniem

Zamawiajqcego nie stanowi o ogolnej mozliwosci uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu lecz wskazuje na mozliwos¢ uzupetnienia takiego wniosku w zakresie
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ustawy w zw. z art. 22, z uwzglednieniem
rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow /.../ zawierajqcego szczegolowy katalog dokumentow, jakich mozina zZqdac od
wykonawcow. Katalog ten nie obejmuje pelnomocnictwa udzielonego do zfoZenia samego
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Petnomocnictwo powinno by¢ udzielone i
zatqczone do wniosku zgodnie ze wskazaniami zawartymi w pkt 9. ogloszenia o postepowaniu.
Zamawiajqcy podniost, ze Odwotujqcy sie sam przyznal, iz do skutecznosci oswiadczenia woli
ztozonego przez jednego tylko z czlionkow zarzqdu spotki, w przedmiocie udzielenia
pelnomocnictwa, potrzebne jest potwierdzenie tej czynnosci przez ,,uprawnionego do
reprezentacji lqcznej” drugiego czlonka zarzqdu, o czym swiadczy zalqczone do protestu
oswiadczenie w tym przedmiocie. Zamawiajqcy wskazal ponadto, zZe brak mozliwosci
dopuszczenia uzupelnienia pelnomocnictwa poprzez potwierdzenie dokonanej wczesniej
czynnosci falsus procuratora przez mocodawce, datowane na 23 listopada br, jest zgodne z
zasadq uczciwej konkurencji /art. 7 ustawy/. Zgodnie z tq zasadq oswiadczenia i dokumenty na
okolicznos¢ spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, jakie sq
przekazywane na wezwanie Zamawiajqcego do uzupetnienia, nie mogq datowac sie¢ na dzien
pozniejszy niz data skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktorq w

przedmiotowym postepowaniu jest 30 pazdziernika 2006 r.

Zespol Arbitrow, po przeprowadzeniu postepowania dowodowego, w szczegolnosci
zapoznaniu sie z przedstawionq dokumentacjq postepowania, rozpatrzeniu stanowisk stron
przedstawionych na pismie oraz na rozprawie zwazyl, co nastepuje:

Zdaniem Zespotu Arbitrow nie budzi waqtpliwosci fakt, ze wniosek o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu stanowi oswiadczenie woli wymagajqce zloZenie go przez osobe
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umocowanq najpozniej w dacie ztozenia wniosku. Brak upowaznienia oznacza, ze oswiadczenie
nie zostalo zlozone. Nalezy stwierdzi¢, Ze wlasciwa reprezentacja podmiotu nie jest rodzajem
warunku podmiotowego ocenianego na podstawie art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a w razie brakow lub watpliwosci mozliwa do naprawienia w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.
Whiosek, ktory nie zostat podpisany zgodnie z zasadq reprezentacji przyjetq przez osobe prawngq
musi by¢ uznany za obarczony bledem, ktorego nie mozna poprawi¢ na podstawie powolanego
wyzej przepisu. Blqd ten polega na uchybieniu art. 23 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez wadliwe ustanowienie pelnomocnika. Pozniejsze potwierdzenie petnomocnictwa do
czynnosci zwiqzanych z udziatem w postepowaniu nie moze by¢ uznane za skuteczne wobec
terminu na zloZenie wniosku, okreslonego w ogloszeniu o zamowieniu, stanowiqc nadto
uchybienie zasadzie pisemnosci okreslonej w art. 9 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Niezaleznie od powyiszego, Zespol Arbitrow stoi na stanowisku, Ze zloZone potwierdzenie
petlnomocnictwa jest kolejnq odrebnq czynnosciq prawng (w tym przypadku uzupetnieniem) i nie
moze by¢ uznane za zlozenie wyjasnienia w rozumieniu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Biorqc powyzsze pod uwage nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 5 i 6

ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i1 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. Nr 19, poz. 177, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych do

Sadu OKI€ZOWEZO W ...c.vvevevieiieeiiieiie e

arbitrzy:

" Niepotrzebne skresli¢.
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