Sygn. akt KIO 2298/15

WYROK
z dnia 2 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 listopada 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum Elbud-Hurt Katowice
Sp. z 0.0., Fabryka Przewodow Energetycznych S.A., Elektro-Invest Hurt Sp. z o0.0. Sp.
Komandytowa, ul. Rozdzienska 14, 40-382 Katowice w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Energa-Operator S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk,

przy udziale wykonawcy: Tele-Fonika Kable S.A., ul. Wielicka 114, 30-663 Krakow
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspédlnie ubiegajacych sie
o zamowienie: Konsorcjum Elbud-Hurt Katowice Sp. z o0.0., Fabryka
Przewodéw Energetycznych S.A., Elektro-Invest Hurt Sp. z o.0. Sp.
Komandytowa, ul. Rozdzienska 14, 40-382 Katowice, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zaméwienie: Konsorcjum Elbud-Hurt Katowice Sp.
z o.0., Fabryka Przewodéw Energetycznych S.A., Elektro-Invest Hurt Sp.
z 0.0. Sp. Komandytowa, ul. Rozdzienska 14, 40-382 Katowice tytutem wpisu

od odwotania,



2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum Elbud-
Hurt Katowice Sp. z o0.0., Fabryka Przewodéw Energetycznych S.A., Elektro-
Invest Hurt Sp. z o.0. Sp. Komandytowa, ul. Rozdzienska 14, 40-382
Katowice na rzecz zamawiajgcego: Energa-Operator S.A., ul. Marynarki
Polskiej 130, 80-557 Gdansk, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cocvieieiiiiniininne.
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Energa - Operator Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego, w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawe przewodow elekiroenergetycznych SN i nn”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 18 lipca 2015 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2015/S 137-253481.

W dniu 14 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Tele-Fonika Kable S.A. oraz o odrzuceniu oferty
Konsorcjum: Elbud- Hurt Katowice sp. z 0.0., Fabryka Przewod6éw Energetycznych SA.,
Elektro-Invest Hurt sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicach w czesci nr 2 zamdwienia.

Konsorcjum: Elbud- Hurt Katowice sp. z 0.0., Fabryka Przewod6w Energetycznych
SA., Elektro-Invest Hurt sp. z 0.0. Sp. k. wniosto odwotanie wobec odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego w czesci nr 2 zamowienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu razgce
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, {j.:

1. art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez:

- wezwanie Odwotujgcego pismem z dnia 9.09.2015 r. do uzupetnienia ,dokumentu
potwierdzajgcego uprawnienie p. Z. S. do reprezentowania ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z
0.0. Sp.k." w sposdb nieprecyzyjny, niejasny, a takze wprowadzajacy w btad Odwotujgcego,
ze ten nie wykazat umocowania tejze osoby do podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego z
dnia 21.08.2015 r. w imieniu cztonka konsorcjum, tj. ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o.o.
Sp.k.,

- zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa konsorcjalnego,
pomimo ze dokument petnomocnictwa z dnia 21.08.2015 r., zatgczony przez Odwotujgcego
do oferty budzit watpliwosci Zamawiajgcego co do prawidtowosci umocowania p. Z. S. do
reprezentowania cztonka konsorcjum: ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 k.c., poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niewaznej, w rozumieniu art. 104 k.c., na podstawie niczym nie popartego domniemania,
jakoby oferta Odwotujgcego zostata podpisana przez osobe p. D. K. bez umocowania,
pomimo ze czynnos¢ ta byta objeta prawidtowo udzielonym petnomocnictwem konsorcjalnym
z dnia 21.08.2015 .

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 23 ust. 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, jako niezgodnej z ustawg, z uwagi na rzekomy brak skutecznego
ustanowienia petnomocnika dla wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia,



4. art. 7 ust. 113 Pzp, poprzez niezachowanie w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw i ostatecznie wybranie wykonawcy, ktéry ztozyt
oferte mniej korzystng od oferty Odwotujgcego w czesci nr 2 zamdwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze bezprawne dziatanie Zamawiajacego zamkneto
Odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamowienia w czesci nr 2. Odwotujgcy zostat narazony
na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego
kontraktu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 2 zamdwienia,

2. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego w czesci nr 2
zamoéwienia,

3. wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia:

a) aktualnego odpisu z rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego dla
ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o0.0. [tj. komplementariusza Spo6tki z 0.0. Sp.k., bedacej
Cztonkiem Odwotujacego],

ewentualnie

b) petnomocnictwa konsorcjalnego, podpisanego w imieniu ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z
0.0. Sp.k. samodzielnie przez p. A. O. - Wiceprezesa Zarzagdu komplementariusza wraz
odpisem z rejestru,

4. powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 2 zamowienia,
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

5. zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w czesci nr 2 zamdwienia ztozyt najkorzystniejszg oferte,
ktéra pierwotnie, w dniu 17 wrzesnia 2015 r. zostata wybrana jako najkorzystniejszej w tej
czesci zaméwienia.

Powyzsza czynnos$¢ zostata zaskarzona w postepowaniu odwotawczym przez
wykonawce Tele-Fonika Kable S.A. Odwotujgcy przystgpit do tego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na ww. odwotanie
uwzglednit zarzuty, twierdzac, ze Odwotujacy nie przedstawit dokumentu, ktéry potwierdza,
ze na dzien sktadania ofert lub podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego, p. Z. S. byt
uprawniony do dziatania w imieniu ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o0.0. Spk.
W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat, jakoby p. D. K. - Prezes
Zarzgdu ELBUD Hurt sp. z 0.0. byt w dniu 24 sierpnia 2015 r. uprawniony do podpisania
oferty. W zwigzku z powyzszym wykonawca Tele-Fonika Kable S.A. cofngt odwotanie.
Postepowanie odwotawcze zostalo umorzone, a w wyniku powtdrzenia czynnosci

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, powotujac sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp
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- jako niewazng w rozumieniu art. 104 k.c. z uwagi na niewykazanie przez Odwotujgcego,
ze p. Z. S. w dniu 21.08.2015 r. tj. w dniu udzielenia petnomocnictwa do reprezentowania
konsorcjum, byt uprawniony do reprezentowania ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0, a tym
samym ELEKTRO- INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k., w konsekwencji - nie wykazanie, ze
petnomocnictwo od Cztonkéw Konsorcjum dla podpisujgcego oferte p. D. K. byto skutecznie
udzielone oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 2 Pzp z uwagi na brak skutecznego
ustanowienia petnomocnika dla wykonawcow wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze petnomocnictwo konsorcjalne udzielone przez osoby
reprezentujgce wszystkich czionkédw Konsorcjum w dniu 21 sierpnia 2015 r. zostato
sporzgdzone na pismie. W tresci wskazano petnomocnika, poprzez podanie jego imienia
i nazwiska [D. K.], numeru dowodu osobistego oraz jego funkcji - Prezes Zarzgdu jednego z
Cztonkéw Konsorcjum, tj. ELBUD Hurt Sp. z o0.0. Zakres petnomocnictwa obejmuje
reprezentowanie Konsorcjum w niniejszym przetargu nieograniczonym, a takze podpisanie
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Petnomocnictwo konsorcjalne dla p. D. K. zostato podpisane przez:

- p. K. K. - Prezesa Zarzadu Fabryki Przewodéw Energetycznych S.A.,

- p. D. K. - Prezesa Zarzagdu ELBUD Hurt sp. z 0.0.,

- p. Z. S. - Prezesa Zarzgdu ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k.

Zamawiajgcy zakwestionowat umocowanie p. Z. S. do reprezentowania ELEKTRO-
INVEST Hurt Sp. z o0.0., Sp.k. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego, jako niewazng
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104 k.c., zarzucit niewykazanie przez
Odwotujgcego, ze p. Z. S. byt uprawniony do reprezentowania tego cztonka Konsorcjum.

Odwotujgcy podnidst, ze udzielenie petnomocnictwa nie jest rébwnoznaczne z jego
pisemnym udokumentowaniem. Niedotgczenie dokumentu przez petnomocnika jest
uznawane za brak formalny, ktéry moze zosta¢ konwalidowany i nie powoduje niewaznosci
czynnos$ci prawnej, jezeli petnomocnik byt rzeczywiscie umocowany. Wydanie dokumentu
nie ma znaczenia konstytutywnego.[podobnie wyrok SN z 28 marca 2008 r.],Il PK 235/07).

Zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej sprawy, brak udokumentowania
umocowania p. Z. S. do podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 21.08.2015 r. w
imieniu cztonka Konsorcjum: ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k. wynika z przyczyn
lezgcych wytacznie po stronie Zamawiajgcego, kidry w sposob nieprawidtowy i nieudolny
zastosowat przepis art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy w celu wykazania umocowania p. Z. S. zataczyt do oferty odpis z KRS nr
0000405407 Spétki ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k. wg. stanu na dzien 19 sierpnia
2015 r. Z ww. odpisu wynika, ze uprawnionym do reprezentowania Spétki jest
komplementariusz wystepujacy samodzielnie, tj.: ELEKTRO-INVEST Hurt sp. z o.o.

5



Z tresci ww. odpisu nie mozna wywiesc¢ jednak, kto i jak dziata w imieniu komplementariusza.
Powyzsze potwierdza tez odpis petny z KRS 0000405407 wg stanu na dzien 5.10.2015 r. dla
tej Spotki.

Powotujgc sie na art. 117 § 1 oraz art. 133 § 1 pkt 7 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000
r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U.2013.1030), a takze na postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. akt XXl Ga 1391/13,
Odwotujgcy podnidst, ze brak wykazania przez Odwotujgcego w ofercie faktycznego
umocowania p. Z. S. do podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego w imieniu cztonka
Konsorcjum - ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o0.0. Sp.k. wynikato tylko i wytgcznie
z wadliwego (niepetnego) zapisu rejestru przedsiebiorcow KRS dla tej Spétki. Rejestr
przedsiebiorcy, jakim jest spotka komandytowa, powinien udziela¢ jasnych informacji na
temat tego, kto i jak dziata za spétke, bez potrzeby odnoszenia sie do rejestréow innych
spotek, w tym przypadku rejestru dla ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o.0.

Pismem 2z dnia 9 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp potwierdzajgcego ,uprawnienie p.
Zbigniewa Sroki do reprezentowania ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o0.0. Sp.k. Takiego
dokumentu nie zatgczono do oferty. Wskazane uprawnienie nie wynika z zatgczonego
odpisu z KRS ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0.”

Zamawiajgcy sformutowat to wezwanie w sposob nieprecyzyjny i niejasny oraz
wprowadzajgcy Odwotujgcego w btgd, co nie pozwolito Odwotujgcemu na uzupetnienie
wiasciwego dokumentu, tj. rejestru KRS dla ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o.0., ktory
potwierdzatby faktyczne umocowania tej osoby do podpisania w imieniu ww. cztonka
Konsorcjum petnomocnictwa z dnia 21.08.2015 r. Odwotujacy wyjasnit, ze nie miat
mozliwosci uzupetni¢ zgdanego przez Zamawiajgcego dokumentu, gdyz jedynym
dokumentem, na mocy ktérego Odwotujgcy mégt skutecznie wykaza¢ umocowanie dla p. Z.
S. do podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego w imieniu cztonka Konsorcjum, tj.
ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k. jest rejestr KRS dla komplementariusza tej Spofki,
tj.: ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0.

Odwotujgcy przyznat, ze odpis z KRS Spétki ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. nie
zostat przedtozony w ofercie Odwotujacego. Odwotujgcy mégt jednak sadzi¢, ze ww. odpis
z KRS zostat przez Zamawiajgcego przeanalizowany i oceniony negatywnie w wyniku
samodzielnego jego pobrania z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sadowego.
Dlatego tez w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentu, Odwotujgcy, majac na
uwadze zarzuty Zamawiajgcego dotyczgce brakéw w odpisie z KRS dla ELEKTRO-INVEST
Hurt Sp. z 0.0., zamiast uzupetni¢ odpis z KRS, przedstawit Zamawiajagcemu umowe Spéiki
komandytowej z dnia 28 listopada 2011 r. (Repertorium A Numer 6704/2011).

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt sformutowa¢ wezwanie do
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uzupetnienia dokumentu w sposob bardziej precyzyjny i zada¢ uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego uprawnienie p. Z. S. do reprezentowania - nie  Spofki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spo6tki komandytowej, lecz jej - komplementariusza
dziatajgcego jako osoba prawna, tj. ELEKTRO- INYEST Hurt Sp. z 0.0.

Nieuzupetnienie przez Odwotujgcego wtasciwego dokumentu, na skutek wadliwego
dziatania Zamawiajgcego, nie moze pocigga¢ za sobg niewaznosci dokonanej czynnosci
prawnej, jezeli zostanie dowiedzione, ze petnomocnik byt prawidtowo umocowany do
dziatania.

Ponadto, jezeli dokument petnomocnictwa konsorcjalnego ziozonego w ofercie
Odwotujgcego rzeczywiscie budzit watpliwosci Zamawiajacego, co do prawidtowosci
umocowania p. Z. S. do reprezentowania cztonka Konsorcjum: ELEKTRO-INVEST Hurt Sp.
z 0.0. Sp.k., to Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu
tegoz petnomocnictwa, czego jednak Zamawiajgcy nie uczynit.

Ustawodawca w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp wprost przewiduje mozliwos¢
uzupetnienia petnomocnictwa. Nieztozenie petnomocnictwa lub ztozenie petnomocnictwa
wadliwego powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentu.

Powyzsze okolicznosci nie dajg podstawy do przyjecia, ze oferta w imieniu
Odwotujgcego zostata ziozona przez osobe bez umocowania lub z przekroczeniem jego
zakresu, co skutkowatoby niewaznosciag dokonanej w cudzym imieniu jednostronnej
czynnosci ztozenia oferty. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp znajduje zastosowanie wytagcznie
w przypadku wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte, w szczegdlnosci
w kontekscie braku umocowania lub przekroczenia jego zakresu przez osobe, ktéra
podpisata oferte do dokonania tej czynnosci [zob. np. Wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 6 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 2097/10]. Sytuacja w ktorej Zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych przepisbw dotyczy bowiem
przede wszystkim niezgodnosci oferty z przepisami kodeksu cywilnego dotyczacymi wad
oswiadczenia woli, takich jak btad, ztozenie oferty dla pozoru lub pod grozba.

W niniejszym przypadku, nawet jezeliby uznac¢ braki formalne w zakresie wykazania
umocowania p. Z. S. do podpisania petnomocnictwa konsorcjalnego w imieniu ELEKTRO-
INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k., to do oferty Odwotujgcego, nie ma zastosowania art. 104
zdanie pierwsze k.c. Jak stwierdzit bowiem Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 stycznia 2014
r. sygn. akt [l CSK190/13: ,Za jednostronng czynno$¢ prawng i tym samym przedmiot
regulacji przewidzianej w art. 104 zdanie pierwsze k.c. nie moze by¢ uznana oferta, ani jej
przyjecie; sa to tylko sktadniki czynnosci prawnej, jaka jest dopiero umowa, do ktérej, w razie
gdy sktadajgce sie na nig odwiadczenie jest ztozone przez osobe nie majgcg umocowania
lub przekraczajgca jego granice, ma zastosowanie art. 103 k.c.”



Ponadto, przepis art. 104 k.c. nie dotyczy sytuacji nienalezytego udokumentowania
petnomocnictwa, jak w rozpatrywanym przypadku.

Reasumujac, w niniejszej sprawie nie zaistniaty przestanki odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujacego, o ktérych mowa w przepisach art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp, gdyz p. Z. S. w dniu podpisanie petnomocnictwa konsorcjalnego,
tji. 21.08.2015 r. faktycznie byt umocowany do samodzielnego reprezentowania ELEKTRO-
INVEST Hurt Sp. z 0.0. [komplementariusza], a tym samym byt umocowany do podpisania
petnomocnictwa konsorcjalnego w imieniu Cztonka Konsorcjum: ELEKTRO-INVEST Hurt Sp.
z 0.0. Sp.k. W konsekwenciji oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata podpisana przez p.
D. K. - Prezesa Zarzadu firmy ELBUD-HURT sp. z 0.0. posiadajgcego prawidtowe
umocowanie wszystkich konsorcjantow.

Odwotujgcy podniost takze, ze Zamawiajgcy btednie powotat sie, w przypadku
odrzucenia oferty Odwotujgcego, na przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust 2 Pzp,
gdyz celem ustanowienia petnomocnika do reprezentowania wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie jest wylgcznie ustalenie i ufatwienie zamawiajgcym
przekazywania i otrzymywania o$wiadczen i zawiadomien w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Przepis art. 23 ust. 2 Pzp nie przewiduje sankcji w przypadku niewypetnienia
tego obowigzku, a juz w szczegdlnosci w postaci wykluczenia wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub odrzucenia ich oferty, np. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z dnia
17 marca 2011 r. sygn. akt KIO 462/11).

Wykonawca Tele-Fonika Kable S.A., z siedzibg w Krakowie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej. Na rozprawie
Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Wyjasnit, ze wezwanie z dnia 9 wrzesnia 2015 r.
w pkt 1 zawiera btad, polegajacy na braku dodania w nazwie firmy Elektro Invest Hurt Sp.
z 0. 0. okreslenia Spotka Komandytowa. W ocenie zamawiajgcego, powyzsze jednak nie
mogto wprowadzi¢ w btad wykonawcy, poniewaz wykonawca powinien wiedzie¢ jakie
dokumenty nalezy zatgczy¢ do oferty, a dokumentu z rejestru KRS Spotki Elektro — Invest
Hurt Spétka z o. o. nie zatgczyt. Zdaniem zamawiajgcego, nie ma obowigzku
wyszczegOlnienia takich dokumentéw w SIWZ, poniewaz obowigzek wykonawcy w zakresie
wykazania prawidtowego umocowania osob dziatajgcych w jego imieniu wynika z przepiséw
ogolnych.

W ramach ponownej oceny ofert Zamawiajacy uznat, ze pierwotnie btednie
zaakceptowat uzupetniony przez Odwotujacego dokument na wezwanie z 9 wrzesnia 2015 r.
- btad Zamawiajgcego polegat na tym, ze samodzielnie sprawdzit w rejestrze KRS osoby



umocowane do reprezentowania Spétki Elektro — Invest Hurt Sp. z 0. 0. i na tej podstawie
stwierdzit, ze p. Z. S. jest umocowany do reprezentowania komplementariusza cztonka
Konsorcjum, tj. Spotki Elekiro Invest Hurt Sp. z o0.0. Spétka Komandytowa. Skoro
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest prowadzone w formie pisemnej, to obowigzkiem
wykonawcy byto ztozenie wszystkich koniecznych dokumentéw. Zamawiajacy nie mogt
zatem sie oprze¢ na wiasnych ustaleniach. Zamawiajacy przyjat réwniez, ze wezwanie
wykonawcy do uzupetniania petnomocnictwa czy tez innych dokumentéw potwierdzajgcych
umocowanie 0s6b dziatajgcych w imieniu wykonawcy jest mozliwe tylko jeden raz, a wobec
tego nie wzywat ponownie do uzupetnienia dokumentéw. W wezwaniu Zamawiajgcy nie
wymagat konkretnego dokumentu, a jedynie wykazania, ze p. Z. S. byt uprawniony do
dziatania w imieniu Spétki bedacej komplementariuszem Spotki Elektro Invest Hurt Sp. z o.0.
Sp. k.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,

wymagane do wniesienia odwotania.

Wykonawca Tele-Fonika Kable S.A. przystgpit do niniejszego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okreslone w art. 185 ust. 2
i ust. 3 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z pkt X ust. 14.1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o zamowienie ztozyli dokument ,potwierdzajacy spetnienie wymogu, o ktérym
mowa w art. 23 ust. 2 ustawy tj. ustanowienie przez nich petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamodwienia — podpisany przez osoby uprawnione do reprezentowania tych podmiotow(...)".

Konsorcjum Odwotujgcego ztozyto oferte w zakresie czesci nr 2 zamdwienia w dniu

24 sierpnia 2015 r. Oferta zostata podpisana przez p. D. K. . Wraz z ofertg ztozono



wymagane w SIWZ petnomocnictwo (str. 10 oferty), datowane na dzien 21 sierpnia 2015 r.,
ktére zostato udzielone przez cztonkéw konsorcjum dla p. D. K. - do reprezentowania
konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (m.in. do ztozenia i
podpisania oferty, zawarcia umowy). Powyzsze petnomocnictwo zostato podpisane w imieniu
cztonkdw konsorcjum przez:

- p. K. K. - Prezesa Zarzadu Fabryki Przewodéw Energetycznych S.A.,

- p. D. K. - Prezesa Zarzadu ELBUD Hurt sp. z 0.0.,

-p. Z. S. - Prezesa Zarzadu ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k.

W celu wykazania umocowania p. Z. S., ktéry podpisat ww. petnomocnictwo w imieniu
ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotujgcy zatgczyt do oferty informacje z KRS nr
0000405407 wg. stanu na dzien 19 sierpnia 2015 r. dla tej Spdiki,
z ktorej wynika, ze uprawnionym do reprezentowania Spotki jest komplementariusz
wystepujacy samodzielnie, tj.: ELEKTRO-INVEST Hurt sp. z 0.0. Z tresci ww. informaciji
z KRS nie wynika, ze p. Z. S. jest uprawniony do samodzielnej reprezentacji ww. Spoétki, a w
konsekwencji - Spotki komandytowej.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 wrzesnia 2015 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego ,uprawnienie p. Z. S. do
reprezentowania ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o0.0. Sp.k.” Zamawiajgcy wyjasnit
w wezwaniu, ze ,Takiego dokumentu nie zatgczono do oferty. Wskazane uprawnienie nie
wynika z zatgczonego odpisu z KRS ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0.”

Odwotujgcy pismem z dnia 11 wrzesnia 2015 r. ztozyt do Zamawiajgcego odpowiedz
na powyzsze wezwanie, zatgczajac Umowe Spotki Komandytowej - ELEKTRO-INVEST Hurt
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w formie aktu notarialnego
z dnia 28 listopada 2011 r. (Repertorium A Numer 6704/2011), w ktérym wskazano p. Z. S.
(Prezesa) oraz p. A. O. (Wiceprezesa Zarzadu) jako osoby reprezentujgce ELEKTRO-
INVEST Hurt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa, ktérzy sg
Lupowaznieni do reprezentacji Spétki, zgodnie z przedtozonym odpisem z Krajowego
Rejestru Sadowego =z dnia 25 |listopada 2011 r” W § 11 ww. Umowy
w zakresie reprezentacji wskazano, ze ,Uprawnionym do reprezentowania spétki jest: a)
Komplementariusz dziatajgcy samodzielnie, b) Prokurent dziatajgcy samodzielnie (prokura
samoistna), c) Prokurent dziatajgcy wraz z innym Prokurentem (prokura tgczna)”.

W dokumentacji postgpowania znajduje sie informacja odpowiadajgca odpisowi
aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcow pobrana na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia
20 sierpnia 1997 r. o krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186,
z p6zn. zm.) Numer KRS: 0000375692 z dnia 14 wrzes$nia 2015 r. Spotki ELEKTRO-INVEST
Hurt Sp. z o0.0., potwierdzajagca, ze na dzien 14 wrzesnia 2015 r. p. Z. S. pehit
w tej Spotce funkcje Prezesa Zarzgdu uprawnionego do jednoosobowej reprezentaciji Spotki.
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W ramach pierwotnej oceny ofert - w dniu 17 wrze$nia 2015 r. - Zamawiajagcy wybrat
oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg. Jednakze, po wniesieniu odwotania na te
czynnos¢ przez wykonawce Tele-Fonika Kable S.A., uwzgledniajgc zarzut podniesiony
w odwotaniu, Zamawiajgcy zmienit decyzje co do oceny oferty Odwotujgcego i odrzucit te
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, jako niewazng w rozumieniu art. 104 k.c. oraz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 2 Pzp.

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez
wezwanie Odwotujgcego pismem z dnia 9 wrzesnia 2015 r. do uzupetnienia ,dokumentu
potwierdzajgcego uprawnienie p. Z. S. do reprezentowania ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z
0.0. Sp.k." w sposéb nieprecyzyjny, niejasny, a takze wprowadzajgcy w btgd Odwotujacego,
nalezato uznac za spdzniony.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp, wykonawcy przystuguje odwotanie wobec niezgodne;j
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Termin 10 — dniowy do wniesienia odwotania na czynno$¢ wezwania
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentu nalezy liczy¢ od dnia przestania
wykonawcy tego wezwania, a zatem w niniejszej sprawie termin ten zaczat bieg od dnia 10
wrzesnia 2015 r. i uptynat w dniu 19 wrzesnia 2015 r. Kwestionowanie przez Odwotujgcego
tresci wezwania na obecnym etapie jest zatem niedopuszczalne.

Zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia petnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum
Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy Ilub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Dokument petnomocnictwa z dnia 21 sierpnia 2015 r., zatagczony przez Odwotujacego
do oferty, nie zawiera widocznych bteddéw, co mogtoby skutkowaé konicznoscig jego
uzupetnienia, zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia petnomocnictwa, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 Pzp. Wezwanie z dnia 9

wrzesnia 2015 r. zostato prawidtowo skierowane do wykonawcy w zakresie dotyczacym
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wynikajgcym z tresci petnomocnictwa, tj. niewykazania przez Odwotujgcego, ze p. Z. S. jest
uprawniony do jednoosobowej reprezentacji spotki ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0., ktéra
jest komplementariuszem spétki ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp. k., uprawnionym do
jej reprezentacji. Stosowny dokument nie zostat przez Odwotujgcego ztozony w ofercie.

Na marginesie tylko lzba zauwaza, ze trudno uznaé, ze Odwotujacy, jako
profesjonalista dziatajgcy rynku zamowien publicznych, mégt zosta¢ wprowadzony w btad
przez Zamawiajgcego w wyniku omytki w tresci wezwania w nazwie podmiotu ELEKTRO-
INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k. polegajgcej na pominieciu okreslenia ,Sp.k.”. Tres¢ wezwania
jest jasna i nie budzi watpliwosci, biorgc w szczegdlnosci pod uwage fakt, ze Odwotujacy byt
Swiadomy braku ztozenia wraz z ofertg informacji z KRS dla sp6tki ELEKTRO-INVEST Hurt
Sp. z 0.0., bedacej komplementariuszem w spétce ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k.,
uprawnionym do reprezentacji tej Spotki komandytowej, z ktoérej to informacji wynikatoby,
ze p. Z. S. Prezes Zarzadu byt uprawniony do reprezentacji ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z
0.0., a w konsekwencji spotki ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z o.0. Sp.k., tj. cztonka
konsorcjum Odwotujgcego na dzieh podpisania petnomocnictwa udzielonego p. D. K. do
reprezentowania konsorcjum, w tym do ztozenia (podpisania) oferty w imieniu wszystkich
cztonkdédw konsorcjum. Jak juz wskazano wyzej, wymagany dokument, potwierdzajgcy
stosowne uprawnienie p. Z. S., wystepujacego jako Prezes Zarzgdu Spotki, o ktérym mowa
powyzej, nie zostat ztozony przez Odwotujagcego w ofercie
ani nie zostat uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego wymagane umocowanie p. Z. S..

Wobec braku wykazania przez Odwotujgcego, ze p. Z. S. byt uprawniony do
podpisania petnomocnictwa, udzielonego p. D. K. do reprezentowania konsorcjum, w imieniu
ELEKTRO-INVEST Hurt Sp. z 0.0. Sp.k., nalezato stwierdzic¢,
ze Odwotujgcy w konsekwencji nie wykazat takze, ze oferta Odwotujgcego zostata
podpisana przez osobe prawidtowo do tego umocowana, tj. p. D. K. . Tym samym wystgpity
okolicznosci do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, jako podstawy odrzucenia
oferty Odwotujgcego, jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, w tym przypadku -
art. 104 k.c. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp ma zastosowanie w przypadku wadliwosci
o$wiadczenia woli stanowigcego oferte, w kontekscie braku umocowania lub przekroczenia
jego zakresu przez osobe, ktdra podpisata oferte do dokonania tej czynnosci.

Podnoszony przez Odwotujgcego fakt, ze czynnos$¢ ziozenia oferty byta objeta
prawidtowo udzielonym petnomocnictwem konsorcjalnym z dnia 21.08.2015 r. nie zostat
przez Odwotujgcego wykazany w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Podkreslic nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym, w ktérym jedng z naczelnych zasad jest zasada

pisemnosci (art. 9 ust. 1 Pzp). Zatem nie powinno budzi¢ watpliwosci Odwotujgcego, ze brak
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wykazania stosownych okolicznosci w postepowaniu za pomocg dokumentéw nalezy
interpretowac¢ jako tozsamy z niepotwierdzeniem tych okolicznosci. Sam Odwotujacy
stwierdzit w odwotaniu, ze ,udzielenie petnomocnictwa nie jest réwnoznaczne z jego
pisemnym udokumentowaniem”. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego —
brak udokumentowania faktu udzielenia petnomocnictwa stanowi o niewykazaniu tego faktu.
Zasady obowigzujagce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dotyczg
w rownym stopniu wszystkich wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu, a zatem
Zamawiajgcy nie moze czyni¢ wyjatkbw w odniesieniu do niektérych wykonawcéw, co
niewatpliwie skutkowatoby powaznym naruszeniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Dlatego tez, za stuszne nalezy uznaé¢ stanowisko Zamawiajgcego,
iz nie byt on uprawniony do dziatania za wykonawce w celu samodzielnego poszukiwania
informacji odnosnie uprawnienia p. Z. S. do reprezentowania czionka konsorcjum

Odwotujgcego.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 23
ust. 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z ustawa.

Przepis art. 23 ust. 2 Pzp nakiada na wykonawcOw obowigzek ustanowienia
petnomocnika. Dziatanie niezgodne z tym przepisem, tj. brak skutecznego ustanowienia
petnomocnika przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie stanowi
naruszenie tego przepisu, co z kolei stanowi przestanke do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 1
Pzp. Odwotujgcy w trybie przewidzianym w ustawie Pzp i SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu nie wykazat skutecznego ustanowienia petnomocnika dla wykonawcéw
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia na podstawie petnomocnictwa

konsorcjalnego z dnia 21 sierpnia 2015 .

W przedmiotowym postepowaniu Izba nie stwierdzita takze naruszenia przepisu art. 7
ust. 1i 3 Pzp, zwazywszy, ze zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp w ramach dokonanej oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Odwotujgcego
i wyboru oferty wykonawcy Tele Fonika Kable S.AS. jako najkorzystniejszej w czesci nr 2

zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, I1zba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
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z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coevereirinirirneininnnnas
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