v‘ £ » _‘

- - ‘ B \D (g

. : |

Sygn. akt UZP/Z0/0-3603/05 Ay WL |
//Z,V {‘\\, i 11 2005 l{ |

WYROK \ | j i‘

AWANG DO nyyam

SRIEROWANG DU ’ Ve 7 (L 5

PO e duita. // N ‘
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Zespot Arbitrow w skladzie:

Przewodniczacy Zespolu Arbitréw Marein Wojcieeh Sonnenberg
Arbitrzy: Danuta Jaskulska
Elzbieta Zasadzinska
Protokolant Filip Orezykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2.12.2005 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
Konsorcjum: SCOTT WILSON KIRKPATRICK & Co.Ltd Sp. z o.0. Oddzial w Polsce,
EC HARRIS Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Rejtana 17
od odrzucenia przez zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i  Autostrad,
Warszawa, ul. Zelazna 59
protestu z dnia 10 listopada 2005 r.
orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie, uniewaznia czynnos¢ odrzucenia oferty — Odwolujqcego oraz

nakazuje Zamawiajacemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
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2 Kosztami postepowania obcigza Generalna Dyrekeja Drég Krajowych i Autostrad,

Warszawa, ul. Zelazna 59

i nakazuje:

D

2)

3)

4)

zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowiefi Publicznych koszty w wysokosci 2 798 z1 59 gr
(stownie: dwa tysigce siedemset dzie{;vi@édziesiqt osiem zlotych pigcdziesiat dziewieé
groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: SCOTT WILSON KIRKPATRICK &
Co.Ltd Sp. z o0.0. Oddzial w Polsce, EC HARRIS Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Rejtana
17
dokona¢ wplaty kwoty 5 798 zt 59 gr

(slownie: pigé tysieey siedemset dziewiecdziesiat osiem zlotych pigédziesiat dziewiec

groszy)

przez Generalna Dyrekecja Drog Krajowych i Autostrad, Warszawa, ul. Zelazna 59

na rzecz Konsorcjum: SCOTT WILSON KIRKPATRICK & Co.Ltd Sp. z o.0.

Oddzial w Polsce, EC HARRIS Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Rejtana 17
dokona¢ wplaty kwoty 0 zt 00 gr

(stownie: xxx)

przez xxx na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych na rachunek srodkow specjalnych

uzp

dokonaé zwrotu kwoty 1 875 zl 41 gr

(stownie: jeden tysigc osiemset siedemdziesiat pig¢ zlotych czterdziesci jeden SI0SZY)

7 rachunku $rodkow specjalnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konseorejum:

SCOTT WILSON KIRKPATRICK & Co.Ltd Sp. z o.0. Oddzial w Polsce, EC

HARRIS Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Rejtana 17.

3. Urzasadnienie
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Zamawiajqcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie wszezal
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w (rybie przetargu nieograniczonego ustugi
w zakresie doradztwa technicznego dla wszystkich projekiow autostradowych. Oferte w
przedmiotowym  postepowaniu zlozyl  Odwolujacy  konsorcjum  firm: SCOTT WILSON
KIRKPATRICK & Coltd Sp. z o. 0. Oddzial w Polsce oraz EC HARRIS Sp. z 0. 0. w Warszawie.

Pismem z dnia 10 listopada 2005 r. Odwolujgcy zlozyl protest na  czynnosc
Zamawiajgcego polegajqcq na odrzuceniu jego oferty w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem
Odwolujacego Zamawiajacy naruszyl:

1. podstawowq zasade ustawy Prawo Zaméwier Publicznych zwanej dalej w skrécie Pzp
wyrazong w arl. 7 —réwnego traktowania wszystkich wykonawcdow,

2. art. 89 ust. 8 Pzp poprzez niewlasciwe zastosowanie przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny oraz ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej,

3. art. 38 ust. 5 poprzez zmiane warunkow udzialu w postegpowaniu oraz zmiang sposobu
oceny ich spelniania,

z daleko idgcej ostroznosci procesowej Odwolujqcy podnidst takze zarzul naruszenia przez
Zamawiajgeego:

4 art. 24 ust. 3 poprzez brak przyloczenia podstaw prawnych na podstawie ktérych
Jformulowane sq zarzuly dotyczqce brakéw w zlozonych dokumentach, a przede wszystkim
brak —wyczerpujqcego  przytoczenia wszystkich — okolicznosci faktycznych,  kiore
uniemozliwialy konsorcjum zlozenie wyczerpujgcego prolestu,

5. art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez podniesienie sarzutow o braku dokumentu poSwiadczajqcego
spelnienie warunku udzialu w postepowaniu,

6. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 38 ust. 5 poprzez podniesienie zarzutéw o braku

dokumentéw potwierdzajqcych posiadanie Wyzszego wykszialcenia ,, uznawanego W
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Polsce”, ktore nie ma odzwierciedlenia zaréowno w ogloszeniu o postepowaniu jak i
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia.
Odwolujqcy wniost o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujqcego,
2. dokonanie powtérnego badania oraz o‘ceny zlozomych ofert,
3. zobowigzanie Zamawiajgcego do zazqdania uzupelnienia brakujgcych dokumentéw w
kazdym przypadku, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp.
W uzasadnieniu zlozonego protestu Odwolujqcy podnidst, ze argument Zamawiajqcego uzyly w
informacji o odrzuceniu oferty jakoby w skiadzie konsorcjum wystepowal Wykonawca nie
posiadajqcy zdolnosci prawnej i jako taki nie mogqcy wystepowaé w posiepowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego jest obarczony wadg i w sposéb razqcy narusza ustawe o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej oraz art. 65 § 1 kc. Slusznie zauwazyl Zamawiajqcy, iz
oddzial przedsiebiorcy zagmnicznego nie posiada zdolnosci prawnej. Zgodnie z art. 88 ustawy o
swobodzie dzialalnosci gospodarczej przedsiebiorca zagraniczny moze rozpoczqé dzialalnosé w
ramach oddzialu po uzyskaniu wpisu oddzialu do rejestru przedsiebiorcéw. A zatem fo
przedsiebiorca zagraniczny prowadzi dzialalno$¢ na terenie Rzeczypospolitej ale wykonuje ja za
pomocq oddzialu, zas dzialalno$é ta rozpoczyna sie z chwilq wpisu do rejestru przedsiebiorcow.
Oddzial dziala na rachunek przedsiebiorcy zagranicznego (w imieniu i na jego rzecz) - skutki
Jego dzialan bedq przypisane przedsi¢biorcy zagranicznemu, o ile bedq one czynily zados¢
zasadom reprezentacji. Podkreslic nalezy, ze do czynnosci prawnych podejmowanych przez
oddzial nie jest potrzebne jakiekolwiek pelnomocnictwo poniewaz wumocowanie do ich
dokonywania wynika z mocy prawa. W zwiqzku z tym kazde dzialanie oddzialu nalezy traktowaé
Jako dzialanie przedsiebiorcy zagranicznego, ktdry ten oddzial ustanowil. Wykladnia tresci
Zlozonej przez konsorcjium oferty wskazuje, ze spelnione zostaly wszystkie wymogi zwiqzane z

dzialalnoSciq oddzialu. Do oferty dolgczono dokumenty potwierdzajqce spelnianie warunkow
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aa’zz(zlu w  postepowaniu  przez  przedsigbiorce  zagranicznego - SCOTT  WILSON
KIRPATRICK&CO LTD z siedzibq w Basingstoke przy ul. Basing View Scolt House w Wielkiej
Brytanil.

Zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu (BZP Nr 191, poz. 45072) oraz w Rozdziale 1V ust.
4.11 SIWZ wymagal od Wykonawcy wykazanz’a dysponowania osobami — ekspertami
posiadajacymi wyksztalcenie wyzsze techniczne. Konsorcjum spelnilo ten wymdg — do swojej
oferty dolqczylo informacje i dokumenty potwierdzajqce fakt dysponowania przez konsorcjum
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Tymczasem Zamawiajqcy pismem z dnia 3
listopada 2005 roku poinformowal Odwolujgcego o niewykazaniu przez Lidera projekiu
kuczowego eksperta ds. poboru i oplat, eksperta ds. poboru oplat, kluczowego eksperta ds.
utrzymania i eksploatacji drég, eksperta ds. utrzymania i eksploatacji drog oraz eksperta ds.
Jormulowania roszczer i strukturyzacji uméw PPP  posiadania , wyzszego wykszialcenia
uznawanego w Polsce”. Zdaniem Odwolujqcego Zamawiajgcy w ten sposéb zmienil warunki
udzialu w postepowaniu oraz sposéb oceny spetniania tych warunkéw, co jest niedopuszczalne.
Ponadio Odwolujqcy wskazal, ze speinil réwniez okreslony w ogloszeniu o zamowieniu (BZP Nr
191, poz. 45072) oraz w Rozdziale 1V ust.4.8 SIWZ warunek wykazania sig przychodem nie
nizszym niz 25.000.000 PLN w ostamim roku obrotowym. Na potwierdzenie spelniania tego
warunku Zamawiajqcy zadal dolqczenia do oferty sprawozdania finansowego, a jezeli podlega
ono badaniu przez bieglego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci rowniez opini¢ o
badanym sprawozdaniu za ostaini rok obrotowy (Wykonawcy nie zobowigzani do sporzqdzania
sprawozdania finansowego mieli przedlozyé¢ inne dokumenty okreslajqce obroty, zysk, oraz
zobowigzania i naleznosci). W przedstawionej przez konsorcjum ofercie dolqczone zostaly trzy
dokumenty potwierdzajace spelnienie powyzszego warunku ij. sprawozdanie finansowe firmy
SCOTT WILSON KIRPATRICK&CO LTD z siedzibq w Basingstoke przy ul. Basing View Scott

House w Wielkiej Brytanii, sprawozdanie finansowe firmy EC HARRIS w Warszawie oraz
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i,;g;;mwozdanie finansowe oddziatu firmy SCOTT WILSON KIRPATRICK&CO LTD w Polsce.
Odwolujacy podkreslil, iz oddzial firmy SCOTT WILSON KIRPATRICK&CO LTD w Polsce nie
byl zobowiqzany do poddania swego sprawozdania finansowego badaniu bieglego rewidenta iw
zwiqzku z tym takiej opinii do dolgczonego do oferty konsorcjum sprawozdania finansowego nie
dolgczyl.

Uzasadniajqc interes prawny Odwolujqcy wskazal, ze jego interes prawny doznal uszczerbku w
wyniku sprzecznych z prawem dzialan Zamawiajgcego. Naruszenie interesu Wykonawcy polega
na tym, ze w wyniku bezprawnego odrzucenia jego oferty koszty uczestnictwa Odwolujqcego w
postepowaniu zostang bezpowrotnie utracone. Wykonawca traci w wyniku tego rowniez korzysci,
ktérych méglby sie spodziewaé w wyniku zawarcia umowy z Zamawiajqcym. Gdyby
Zamawiajqcy dzialal zgodnie z przepisami prawa fo oferta Odwolujgcego bylaby ofertq

najkorzysiniejszq stosownie do postanowien SIWZ.

Pismem z dnia 14 listopada 2005 r. Zamawiajqcy na podstawie art. 180 ust. 5 Pzp
odrzucil przedmiotowy protesi jako wniesiony przez podmiol nieuprawniony. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu Zamawiajqcy wskazal, ze protest zostal zlozony w imieniu Wykonawcy —
konsorcjum podmiotéw, z kidrych jeden bedqc oddzialem przedsigbiorcy zagranicznego nie ma
zdolnosci prawnej i nie moze byé w zwiqzku z tym Wykonawcgq w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Nie posiadajac osobowosci prawnej nie jest réwniez osobg, o kiorej
mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, a tym samym Srodki ochrony prawnej przewidziane w Pzp mu nie
praystugujq. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajqcy podkreslil, ze przyczynq odrzucenia
Wykonawey byl fakt, iz oferta zlozona przez konsorcjum, kibrego jednym z czlonkow jest
samodzielnie dzialajqcy oddzial przedsiebiorcy zagranicznego jest niewazna (podstawa
odrzucenia — art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp), natomiast informacja o uchybieniach w dokumentach

zalgezonych do oferty konsorcjum miala jedynie charakter dodatkowego wyjasnienia.
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Pismem z dnia 21 listopada 2005 r. Odwolujqcy zlozyl odwolanie od powyziszego
oddalenia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w kidrym wnidsl o:
1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2005 r. odrzucenia oferty
Odwolujgcego,
2. dokonanie powtdrnego badania oraz oceny zlozonych ofert,
3. zobowiqzanie Zamawiajqcego do zazqdania uzupelnienia brakujqcych dokumentow w
kazdym przypadku, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp.
Odwolujqcy podtrzymal i ponowil zarzuty zawarte w protescie. Nadto podkreslil, ze oddzial
przedsiebiorcy zagranicznego zawsze korzysta z jego podmiotowosci prawnej. Tym samym
ilekro¢ jednq ze stron konsorcjum bedzie oddzial przedsiebiorcy zagranicznego lub bedzie on
samodzielnie ubiegal sie o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy zawsze domniemywac, ze

dziata on w imieniu przedsiebiorcy macierzystego.

Zespol Arbitréw po zapoznaniu sie z dokumentacjq zgromadzong w sprawie oraz po

wysluchaniu stron ustalit i zwazyt co nastepuje:

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Zespdl Arbitréw rozstrzygngl w  przedmiocie przestanek
stanowiqcych podstawe odrzucenia odwolania, okreslonych w art. 187 ust. 4 Pzp. W toku
posiedzenia Zespol Arbitréw ustalil, ze zaréwno protest jak i odwolanie zostaly wniesione w
ustawowym  terminie. Zespot Arbitréw ustalil réwniez, ze Odwolujgcy jest podmiotem
uprawnionym do wniesienia protestu, a nastepnie odwolania. Jak stusznie podniesiono w
protescie i odwolaniu interes prawny Odwolujqcego doznal uszczerbku w  wyniku
nieuzasadnionego odrzucenia jego oferty czym zostal on pozbawiony mozliwosci ubiegania sie w

przedmiotowym postepowaniu o zamdwienie publiczne.
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Zgodnie z art. 85 ust. | ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej (Dz. U 2004 r., Nr 173, 1807) dla wykonywania dzialalno$ci gospodarczej na
rerytorium Rzeczypospolite] Polskiej przedsiebiorcy zagraniczni mogq tworzy¢ oddzialy na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W mysl art. 5 pkt 4 cytowanej ustawy oddzial to
wyodrebniona i samodzielna organizacyjnie c"zgs‘c’ dzialalnosci gospodarczej, wykonywana przez
przedsiebiorce poza siedzibq przedsiebiorcy lub glownym miejscem wykonywania dzialalnosci. Z
kolei art. 86 tejze ustawy stanowi, iz przedsiebiorca zagraniczny tworzqcy oddzial moze
wykomywaé  dzialalnosé  gospodarczq  wylqcznie w  zakresie  przedmiotu  dzialalnosci
przedsiebiorcy zagranicznego. Wreszcie zgodnie z art. 88 cytowanej ustawy przedsiebiorca
zagraniczny moze rozpoczqé dziatalnosé w ramach oddzialu po uzyskaniu wpisu oddzialu do
rejestru przedsiebiorcow.

Zdaniem Zespotu Arbitrow przytoczone powyzej przepisy jednoznacznie wskazujq, iz
ustanowienie oddzialu jest formq wykonywania dzialalnosci gospodarczej przez przedsigbiorce
zagranicznego na teremie Rzeczpospolitej  Polskiej. Ustawodawca przyznal  bowiem
przedsiebiorcom zagranicznym prawo do prowadzenia dzialalnosci  gospodarczej w ramach
oddzialu, kiory jest wyodrebniony organizacyjnie i gospodarczo. W odrdznieniu od instytucji
przedstawicielstwa (art. 93 i nastepne ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej) oddzial
dziala w zakresie przedmiotu  dzialalnosci — przedsiebiorcy — zagranmicznego. Tym samym
czynnosci prawne podejmowane przez oddzial, ktory zostal wpisany do rejestru zgodnie z
obowiqzujacymi  przepisami sq dokonywane w imieniu i na rzecz przedsiebiorcy
zagranicznego. Powyzsze nie oznacza, ze oddzial posiada zdolnoS¢ prawng, tzn. moze byc¢
podmiotem praw i obowiqzkéw. Jak slusznie wskazano w opinii UZP, na ktéra powolywal sie
Zamawiajqcy, wykonawcq w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego  jest nie

oddzial, lecz sam przedsiebiorca zagraniczny, ktory dziala poprzez ow oddzial. W konsekwencji
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potwierdzajqee  spelnignje warunkcéw podmiotowych udziaty w Postepowaniy

dokumenty

skltadane w ofertach Powinny dotyczyé przedxz‘@biorcy zagranicznego.

W swietle POWYZszego  nalezy prayjqé | ze ofertq ()dwo/zy’cgcego zostala zlozong przez
konsorcjum firm: s, "OTT WILSON KIRKPATRIC & Coltd z Siedzibeg w Wielkiey Bryranii
Gako przedsiebioreq zagraniczny), dzialajqeego poprzez swéj oddzial w Polsce oraz  ge
HARRIS Sp. z 0.0, » Stedzibg w Warszawie, Wbhrew twierdzeniom Zamawiajqcego Jake | ze
imieniy Plerwszego wykonawcy oferte podpisal prokurent Pan Tomess Krawezyk nie oznacza,
ze oddzial zlozy} oferte samodzielnie. Z odpisu 7z KRS dolyczqcego oddzialu w Polsce SCorT
WILSON KIRKPAT RIC & Coltd Siedzibg w Wielkiej Brytanii Znajdujqcego  sie w ofercie

Konsorcjum na sy 6-10 wynika, s¢ uprawnionym do  skladanic osSwiadczer woli v imieniy

nie moze ustanowis DProkurentq,
Majac na wwadze Powyzsze orzeczono Jakw Sentencyi,

O kosztach pPostgpowania orzeczong stosownie do wyniky Sprwy zgodnie Iresciq art.
190 ust. 5i¢6 ustawy Prawo Zaméwier Publicznyeh, Zespdl Arbitréw prayznat pelnomocnilkoyw;
Odwolzg’qcego koszty zastepstwa prawnego w kwocie 3 000 zlotych ng podstawie § 5 ysr >
rozporzqdzenia Prezese Rady  Ministréw » dnia 18 marcy 2004r. w sprawie wysokosci oraz
szczegblowych zasad pobieraniq wpisu od odwolanin oraz szezegdlowyeh zasad rozliczania

kosztow w postepowaniy odwolawezym (Dz.U. z 2004y, Ny 49, poz. 468).




Stosownie do art. 194 1 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. Nr 19, poz. 177) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia —

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu

g % i
&
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OKregowego W e fuvesierees

Przewodniczacy Zespolu Arbitrow: .......

"'Nie dotyczy postepowan wszczgtych przed dniem 2 marca 2004 r.
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