Sygn. akt: KIO 1406/15

WYROK
z dnia 14 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2015 r. przez wykonawce: Vitkcovice
Milmet Spotka Akcyjna, ul. Gen. Stefana Grota- Roweckiego 130, 41-200 Sosnhowiec
w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o.
o. w Czestochowie, Al. Niepodlegtosci 30, 41-200 Czestochowa

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Gornoslaski Zakiad Obstugi
Gazownictwa Sp. z o.0. (Lider); 2) Gascontrol Polska Sp. z o.0. (Partner),
ul. Pszczynska 60, 43-267 Suszec z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:
ul. Pyskowicka 31, 41-807 Zabrze zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Vitkcovice Milmet Spétka Akcyjna, ul. Gen. Stefana
Grota- Roweckiego 130, 41-200 Sosnowiec i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Vitkcovice
Milmet Spoétka Akcyjna, ul. Gen. Stefana Grota- Roweckiego 130, 41-200
Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Vitkcovice Milmet Spoétka Akcyjna, ul. Gen. Stefana Grota-
Roweckiego 130, 41-200 Sosnowiec na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa
Komunikacyjnego Sp. z 0. 0. w Czestochowie, Al. Niepodlegtosci 30, 41-200
Czestochowa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego 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 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1406/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zakup i dostawa paliwa metanowego do napedu ekologicznych
autobusow hybrydowych z silnikiem na gaz ziemny (CNG) oraz innych pojazdow wraz
z budowg ogodlnopolskiej stacji tankowania na terenie MPK w Czestochowie sp. z 0. 0.”
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2015/S 081-144650 z 25.04.2015 r., przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0. 0. w Czestochowie, Al. Niepodlegtosci 30, 41-200

Czestochowa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 24.06.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) Goérnoslaski Zaktad Obstugi Gazownictwa Sp. z o.0.
(Lider); 2) Gascontrol Polska Sp. z o0.0. (Partner), ul. Pszczynska 60, 43-267 Suszec
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Pyskowicka 31, 41-807 Zabrze zwane dalej:
.Konsorcijum GZOG” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert

zajeta firma: Vitkcovice Milmet Spétka Akcyjna, ul. Gen. Stefana Grota- Roweckiego 130,
41-200 Sosnowiec zwane dalej: ,Vitkcovice Milmet Spdtka Akcyjna” albo ,Odwotujgcym’

W dniu 03.07.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Vitkcovice Milmet Spétka
Akcyjna wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 24.06.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 03.07.2015 r. (faxem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp:

1. art. 24 ust. 2 pkt 21 4 w zw. z art. 26 ust 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust 1 Pzp
poprzez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy i/lub odrzucenia
jego oferty, wzglednie zaniechania wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnieni szeregu
dokumentéw, a w konsekwenc;ji:

2. art. 90 ust 1 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.
Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu;

3. Zasadzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego z uwzglednieniem
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kosztow zastepstwa prawnego na podstawie rachunku ztozonego na rozprawie.

Na spetnienie warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zadat
szeregu dokumentow. Tymczasem w ofercie wybranego wykonawcy:

W zakresie informacji KRK dotyczacych cztonkéw zarzgdu wybranego uczestnika
konsorcjum firmy GASCONTROL POLSKA sp. z 0.0. ztozono jedynie informacje dla p. M. P.
. Tymczasem wedtug zatgczonego do oferty KRS oraz wediug KRS z dnia 1.07.2015 r.
zarzad tej spotki tworzg réwniez panowie:

e M M.
e F.S.

W ofercie brak jest stosownych zaswiadczeh z KRK dot. tych oséb. Zatem
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w tym postepowaniu w zakresie nie
podlegania wykluczeniu co winno skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem jego
oferty, wzglednie wezwaniem do uzupetnienia brakujgcych dokumentow. W zwigzku
z powyzszym zarzutem nalezy przywota¢ orzeczenia Sadu i Krajowej Izby Odwotawczej
wyraznie wskazujgce na bezwzgledny wymoég aby stosowne zaswiadczenia potwierdzaty
spetnienie warunku udziatu nie p6zniej niz w dniu uptywu terminu sktadania ofert.

Wyrok SO w Warszawie z 29.05.2013 r., sygn. akt: XXIIl Ga 683/13: ,Tres¢ art. 26 ust
3 ustawy - Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze ztozone dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego, powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce warunkow udziatu nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.”.

Wyrok KIO z 28.01.2013 r., sygn. akt: KIO 95/13 - Informacja z Krajowego Rejestru
Karnego jako dokument niezbedny do wykazania braku podstaw wykluczenia wykonawcy.
Mozliwos¢ uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

1/ Wykonawca nie moze wykazac¢ braku podstaw do wykluczenia, okreslonych w art. 24 ust 1
pkt 4-8 lub 9 Pzp., za pomocg innego dokumentu niz aktualna informacja z KRK wystawiona
przed uptywem terminu sktadania ofert

2/ Nie ma mozliwosci wydania informacji z KRK w odniesieniu do konkretnego okresu lub na
okreslony dzien - inny niz dzien wydania tej informacji. Wykonawca wezwany do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie informacji z KRK moze jg skutecznie uzupetni¢ jedynie
pod warunkiem, ze posiada stosowny dokument wydany przed uptywem terminu sktadania
ofert

3/ Fakt braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niekaralnosci powinien byc¢
wykazany najpdzniej na dzien sktadania ofert Skoro przepisy wprost, literalnie okreslaja
termin, na jaki dzien ma by¢ aktualny sktadany dokument, stosowanie wyktadni
celowos$ciowej jest zbedne.

Wyrok KIO z 28.05.2010 r., sygn. akt: KIO 891/10 - Niemozliwos$¢ uzupetnienia

zaSwiadczenia o niekaralnoSci w nastepstwie wezwania przez Zamawiajgcego.
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Zaswiadczenie o niekaralnosci potwierdza stan na moment jego wystawienia, a zatem
niemozliwe jest jego uzyskanie z datg wsteczng.

W zakresie ztozonego wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej na
Zlecenie lidera konsorcjum firmy Gérnoslagski Zaktad Obstugi Gazownictwa sp. z 0.0. nalezy
podnies¢ , ze wystawiona gwarancja ubezpieczeniowa w miejscu podpisu przedstawiciela
gwaranta zostata podpisana przez p. M. D. Kierownika Zespotu Ubezpieczen. Do tej
gwarancji ubezpieczeniowej nie zostaty dotgczone petnomocnictwo albo inny dokument
wskazujgcy na wtasciwe umocowanie do wystawienia takiej gwarancji. Zatem wykonawca
nie wykazat sie skutecznym wniesieniem wadium , co winno skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy i odrzuceniem jego oferty. Dokument gwarancji wadialnej nie podlega ani
uzupetnieniu, ani wyjasnieniu w kontekscie art. 26 ust. 3 i 4, czy art. 87 ust 1 Rzp.

Zamawiajgcy w dniu 03.07.2015 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 06.07.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum GZOG
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 09.07.2015 r. (faxem), a 10.07.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania, stwierdzit
przy tym, ze zarzuty sg tylko czesciowo zasadne. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu
oraz Przystepujgcemu. Zamawiajgcy uznat za uzasadniony jedynie zarzut odnosnie brakdéw
w zakresie informacji z KRK odnosnie czesci z cztonkéw zarzadu czionka konsorcjum
Uczestnika postepowania. Zamawiajgcy po otrzymaniu odwotania dokonat ponownej analizy
obu ztozonych ofert pod tym katem i stwierdzit, ze brakami w tym zakresie obarczone sg obie
ztozone oferty (zarébwno oferta wybranego Wykonawcy, jak i oferta Odwotujgcego posiadaty
braki w zakresie zaswiadczeh z KRK odnosnie niektérych cztonkéw zarzaddw). Biorac
powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy w dniu 7.07.2015 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i przystagpit do ponownego badania i oceny ztozonych ofert.
Nastepnie w tym samym dniu wezwat obu Wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw
odnosnie aktualnych informacji z KRK albo rownowaznych zaswiadczen wtasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia osoby, ktorej dotycza. Zamawiajacy
wyznaczyt termin do uzupetnienia w/w dokumentéw na 10.07.15 r. godz. 15:00. Po uptywie

w/w terminu Zamawiajgcy oceni uzupetnione dokumenty i podejmie dalsze czynnosci



zmierzajgce do oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Jedynie w powyzszym
zakresie odwotanie byto, zdaniem Zamawiajgcego zasadne.

W odniesieniu do zarzutu drugiego odwotania,, wskazac nalezy, ze réwniez ten zarzut
dotyczacy braku w zakresie ziozonych dokumentéw (i de facto dotyczy takze obu
Wykonawcow). Odwotujgcy kwestionuje skuteczno$é wniesionego przez wybranego
Wykonawce wadium z uwagi na niezatgczenie do dokumentu gwarancji ubezpieczeniowe;j
petnomocnictwa dla osoby, ktéra w imieniu towarzystwa ubezpieczeniowego gwarancje ta
podpisywata.

Zamawiajgcy wskazat, iz w jego ocenie wniesienie wadium nastgpito w sposéb
skuteczny. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze na Zamawiajgcym nie cigzyt obowigzek zadania
(nie miat takze takiego uprawnienia) przedstawienia petnomocnictwa lub ciggu
petnomocnictw, badz innego dokumentu, kitdéry wskazywatby na wiasciwe umocowanie
podpisujgcego gwarancje ubezpieczeniowg do jej wystawienia, W zwigzku z tym
Zamawiajgcy wiasciwie przyjat, iz nie istniaty podstawy do wykluczenia Wykonawcy
z przedmiotowego postepowania oraz odrzucenia jego oferty.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie m.in. w orzecznictwie KIO, jako przyktad
orzeczenia wskazujgcego na fakt, iz wniesienie gwarancji ubezpieczeniowej bez zatgczenia
ww. petnomocnictwa stanowi skuteczne wniesienie wadium, wskaza¢ mozna wyrok KIO
z 07.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1101/11), w ktérym stwierdzono, ze: ,(...) jak podnosi sig
w orzecznictwie, na gruncie ustawy - Prawo zamowien publicznych, brak jest podstaw do
formutowania pod adresem wykonawcow, ktorzy decydujg sie na ztozenie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, zgdania zatgczenia do gwarancji (polisy) petnomocnictwa osoby
podpisujgcej gwarancje,”, W przywotanym orzeczeniu zwrécono rowniez uwage na fakt, iz
postanowienia SIWZ nie nakiadaly na wykonawcéw wymogdéw, co do wykazania
umocowania oséb podpisujgcych gwarancje ubezpieczeniowg, co dodatkowo uniemozliwia
Zamawiajgcemu zgdanie tego rodzaju  petnomocnictw od  wykonawcy. Zauwazyc
nalezy, izw przedmiotowym postepowaniu postanowienia SIWZ réwniez nie wymagaty
zatgczenia do oferty takiego petnomocnictwa. W zwigzku z tym zarzut Odwotujgcego jest
bezzasadny, a wniesione wadium (w przypadku obu wykonawcéw) byto skuteczne.
W przywotanym wyzej orzeczeniu zauwazono takze, ze Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze
istniejg uzasadnione watpliwosci wobec podpisujgcego, co do jego umocowania do
wystepowania w imieniu gwaranta. Zwroci¢ nalezy uwage, ze takze w przedmiotowej sprawie
Odwotujgcy nie uprawdopodobnit tego rodzaju watpliwosci.

KIO orzekta podobnie w wyroku z 04.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1961/09
wskazujac, iz: ,Niezasadnym jest zarzut, e brak zafgczenia, czy sprawdzenia
petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata ubezpieczeniowe gwarancje wadialne powoduje,
Ze interesy Zamawiajgcego nie sg w petni zagwarantowane (...). Izba wskazuje, ze przepisy
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ustawy Pzp oraz przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie nie dajg Zamawiajgcemu
podstaw do zgdania ztozenia wraz dokumentem gwarancji wadialnej ciggu petnomocnictw,
odpisow KRS, czy tez innych dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowo$¢ umocowania
0sOb wystawiajgcych gwarancje wadialne w imieniu towarzystwa ubezpieczeniowego, czy
banku.". Izba stwierdzita ponadto, ze ,Zamawiajgcy dziata wiec w zaufaniu do ztozonych
dokumentdw i 0sob je wystawiajgcych i dopoki domniemanie to nie zostanie obalone ma
prawo przypuszczac, ze dokumenty urzedowe wystawione sg w Sposob prawidtowy przez
umocowane do tego osoby. Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy, na ktorym spoczywa ciezar
udowodnienia okre$lonych faktéw, z ktorych wywodzi tak daleko idgce skutki prawne
w postaci wykluczenia wykonawcow z postepowania (art. 6 k.c. oraz art. 188 ust. 1 Pzp) nie
przedstawit zadnych dowoddw, a nawet nie uprawdopodobnit okolicznosci, ze osoba
wystawiajgca przedmiotowe gwarancje ubezpieczeniowe - Pan M. K., nie jest osobg
umocowang do dokonywania tego rodzaju czynno$ci, a jego petnomocnictwo jest w jakis
sposob ograniczone. W Zzaistnialym sporze, Zamawiajgcy ma wiec prawo uznac, ze
dokumenty urzedowe gwarancji wadialnych, wystawione na formularzu firmowym
towarzystwa ubezpieczeniowego w imieniu, ktorego dziata Pan M. K. sg podpisane zgodnie z
udzielonym tej osobie petnomocnictwem wskazanym z treSci gwarancji. Uwzgledniajgc
powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
wskazywanych w tresci odwofania.". Jako kolejne orzeczenie potwierdzajgce zasadno$c
stanowiska Zamawiajgcego wskaza¢ mozna wyrok KIO z 11.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1867/09), w ktorym wskazano, ze ,na gruncie przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych brak jest podstaw do formutowania pod adresem wykonawcow, ktorzy decydujg
sie na ztazenie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zgdania zatgczenia do
gwarancji, czy chocby okazania zamawiajgcemu petnomocnictwa o0soby podpisujgcej
gwarancje czy to w oryginale, czy w Kopil.".

KIO analizowata rowniez sprawe koniecznosci zatgczenia petnomocnictwa do
gwarancji bankowej. Stanowisko lzby w tym zakresie nalezy przywota¢ w tym miejscu
w zwigzku z tym, iz moze ono zostaé zastosowane analogicznie do gwarancji
ubezpieczeniowej. Mianowicie, w odniesieniu do koniecznosci zatgczenia petnomocnictwa do
gwarancji bankowej, Izba stwierdzita w wyroku z 04.02.2011 r., sygn. akt: KIO 119/11, ze
Lodwotujgcy nie wzigt pod uwage faktu, iz oprécz zarzadu uwidocznionego w dokumentach
rejestrowych istniejg instytucje prokury i petnomocnictw unormowane w przepisach Kodeksu
cywilnego. Ponadto klient banku, a takze osoby postronne powinny bra¢ pod uwage
domniemanie wyrazone w art. 97 KC, ze osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa
przeznaczonym do obstugiwania publicznosci poczytuje sie za umocowang do dokonywania
czynnosci prawnych, ktére zazwyczaj bywajg dokonywane z osobami korzystajacymi z ustug
tego przedsigbiorstwa, Dlatego wykonawca moze domniemywac, Zze osoby wystawiajgce
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opinie bankowg w lokalu banku i na odpowiednich formularzach banku sg umocowane do
wystawienia tego dokumentu, Podobnie jak w wyzej rozpoznawanej kwestii gwarancji
bankowej, zamawiajgcy nie ma uprawnien do zgdania od wykonawcy, aby ztozyt on wraz
Z opinig bankowg ciggu petnomocnictw i odpisu Krajowego Rejestru Sgdowego podmiotu
wystawiajgcego opinie potwierdzajgcych prawidtowo$¢ umocowania o0sob wystawiajgcych
ten dokument. Ponadto odwotujgcy nie wskazat zaistnienia zadnych przestanek, na ktorych
podstawie mozna bytoby wzruszy¢ domniemanie, ze opinia bankowa nie jest wystawiona
prawidtowo. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nic miat obowigzku ani uprawnien do
wezwania przystepujgcego do ztozenia innej opinii bankowej w trybie art. 26 ust. 3
ZamPublU."

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzié, ze zarzut Odwotujgcego dotyczacy
braku skutecznosci wniesionego przez wybranego Wykonawce wadium w przedmiotowym
postepowaniu jest bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie. W konsekwencji
bezzasadny jest zarzut w zakresie naruszenia przepisow Pzp poprzez bezpodstawne
zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy i/lub odrzucenia jego oferty oraz dokonania
wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty. W niniejszej sprawie nie byto bowiem wymogu
zatgczenia do dokumentu gwarancji petnomocnictwa osoby uprawnionej do jej podpisania.
Odwotujacy nie uprawdopodobnit w odwotaniu w jakikolwiek sposoéb, iz mogtly istnie¢

przestanki majgce wptyw na waznos¢ wydanej gwarancji ubezpieczeniowe;.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku uwzglednienia odwotania, ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowien SIWZ, oferty Przystepujacego, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 24.06.2015 r., zatgczonych do odwotania - kopii informacji z KRK dla p.



M. P. Prezesa Zarzadu partnera Gascontrol Polska Sp. z 0.0. — Przystepujacego, dwoch
wydrukéw KRS-u Gascontrol Polska Sp. z 0.0., kopii wadium (gwarancji ubezpieczeniowej)
Nr 280000107454 z 10.06.2015 r. wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia SA, protokotu Komisji Przetargowej
z 06.07.2015 r., zawiadomienia o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej —
pismo z 07.07.2015 r. oraz wezwania do uzupetnienia dokumentow z 07.07.2015 r.
wystosowanego do Przystepujgcego w zakresie wynikajgcym z odwotania oraz
Odwotujgcego w zakresie czterech os6b cztonkéw zarzadu — informacja z KRK.

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie - ztozony przez Zamawiajgcego na rozprawie
materiat dowodowy odnosnie pierwszego =zarzutu — tj. odpowiedz na wezwanie
z 07.07.2015 r. — stanowigcg uzupetnienie oferty w terminie wynikajgcym z wezwania (wptyw
do Kancelarii Zamawiajgcego — 09.07.2015 r.) potwierdzajgce stan na termin skfadania ofert
(informacje z czeskiego odpowiednik KRK w zakresie p. M. M. oraz F. S. — oryginaty wraz z
ttumaczeniem). Nadto, Izba dopuscita dowdd w postaci wyjasnienia Odwotujgcego w
kontek$cie wezwania Zamawiajgcego (10.07.2015 r.).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i o$wiadczenia stron

oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutébw zawartych w odwotaniu dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego:
1. art. 24 ust. 2 pkt 2 4 w zw. z art. 26 ust 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art. 7 ust 1 Pzp
poprzez bezpodstawne zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy i/lub odrzucenia
jego oferty, wzglednie zaniechania wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnieni szeregu
dokumentéw, a w konsekwenc;ji:
2. art. 90 ust 1 w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej, Izba
Wskazuje, Izba wskazuje, ze z uwagi na przyjeta przez Odwotujgcego konwencja zostang
one rozpatrzone tgcznie, ale z ich podziatem na de facto dwa zarzuty:

Pierwszy dotyczacy braku informacji KRK dotyczgcych cztonkéw zarzadu wybranego

uczestnika konsorcjum firmy GASCONTROL POLSKA sp. z 0.0. - ztozono jedynie informacje
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dla p. M. P. . Zgodnie z zatgczonym do oferty KRS oraz wedtug KRS z dnia 01.07.2015 r.
zarzad tej spotki tworzg réwniez panowie:
e M. M.
e F.S..W ofercie brak jest stosownych zaswiadczen z KRK dla tych oséb.
Drugi dotyczagcy braku dotgczenia do gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej

przedtozonej wraz z ofertg Przystepujgcego petnomocnictwa albo innego dokumentu
wskazujgcego na umocowanie do jej wystawienia dla osoby jg podpisujace;.
Wszystkie niniejsze zarzuty generalnie, w ocenie Izby podlegaty oddaleniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajace z odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie, stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy stronami nie byt sporny,
a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w swietle obowigzujgcego prawa.
Odnoszac sie do poszczegdlnych kwestii spornych w ramach rozpatrywania poszczegélnych
zarzutéw. Jednoczesnie Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania uznat zasadnosé odwotania
w zakresie pierwszego zarzutu, uniewaznit pismem z 07.07.2015 r. wczesniejszy wybor
oferty najkorzystniejszej z 24.06.2015 r. i wezwat 07.07.2015 r. Odwotujacego w zakresie
uzupetnienia oferty odnosnie informacji z KRK dla p. M. M. oraz F. S. . Przystepujacy
uzupenit stosowne informacje z czeskiego odpowiednik KRK
w zakresie p. M. M. oraz F. S. — oryginaty wraz z ttumaczeniem) — w dniu 09.07.2015 r.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

W zakresie pierwszego zarzutu, Izba wskazuje za orzecznictwem — wyrok KIO

z 06.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1311/11: ,Kwestie odrebng dla rozstrzygniecia odwotania
Stanowitoby natomiast uwzglednienie przez zamawiajgcego cze$ci zarzutow odwotania (tych
zasadnych) przy jednoczesnym dokonaniu, a nie tylko deklarowaniu, przez zamawiajgcego
czynno$ci zgodnych z zgdaniami odwofania w tym zakresie czy inng likwidacja
podnoszonych w odwotaniu naruszen przepisow.

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt.
KIO 415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnoS$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w razie uwzglednienie cze$ci zarzutow podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po
ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowac postepowanie, z ograniczeniem
wynikajgcym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy - brakiem mozliwosci zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego do czasu ogtoszenia orzeczenia przez Izbe.

W takim przypadku, tj. przy powtdrzeniu czy wykonaniu czynno$ci postulowanych
przez odwotujgcego czy ogolniej rzecz biorgc, zgodnych z prawem - co m.in. wskazata Izby
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w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO 707/11 - nalezatoby za
niezasadne uznac¢ przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz nieistniejgcego w jego
trakcie, bowiem na te chwile nie istniatyby kwestionowane czynnosci czy zaniechania
zamawiajgcego i brak bytoby faktycznej podstawy sporu w tym zakresie - zarzuty tego typu
nalezatoby  pozostawi¢c  bez  rozpoznania.  Ewentualnie, nawet  potwierdzenie
podtrzymywanych przez odwotujgcego zarzutéw i naruszen, ktore nie wywierajg juz skutkow
prawnych w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zwigzku z ich uprzednig sanacjg
dokonang przez zamawiajgcego, nie mogfoby postuzy¢ uwzglednieniu odwotania w zwigzku
z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp jako niemajgce wplywu na wynik postepowania o udzielenie

zamdwienia.”.

W przedmiotowym stanie faktycznym, lzba stoi na stanowisku, ze niewatpliwie
zasadnym byt zarzut Odwotujgcego, co potwierdza takze nastepcze dziatanie samego
Zamawiajgcego (brak stosownej informacji w ofercie Przystepujgcego byt okolicznosciag
bezsporng), jednakze ze wzgledu na dziatanie Zamawiajgcego, Izba uznata, iz z uwagi na
art. 192 ust. 2 Pzp, zarzut, czy tez stwierdzone naruszenie - podlega oddaleniu, albowiem
nie ma wptywu na wynik, jak i brak jest mozliwosci nakazywania jakiegokolwiek czynnosci
Zamawiajgcemu. Tym bardziej, skoro Zamawiajacy wykonat oczekiwang przez
Odwotujgcego czynnos$¢ zgodnie z jego zgdaniem w tym zakresie zawartym w odwotaniu.
Izba podkresla, ze Zamawiajgcy co jest takze istotne uniewaznit pierwotng czynnosé wyboru
oferty najkorzystniejszej z 24.06.2015 r., powyzsza okolicznos¢ nie pozostaje bez wptywu na
orzeczenie lzby, a jego dalsze dziatanie miato miejsce w toku otwartej na nowo procedury
przetargowej, a nie w toku postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W zakresie drugiego zarzutu, Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego

zawarte w dopowiedzi na odwotanie, ktére uznaje za wiasne wraz z przytoczonym tam

orzecznictwem. Jednoczesnie wskazuje dodatkowo na wyrok KIO z 15.10.2013 r., sygn. akt:

KIO 2369/13 zgodnie z ktorym: ,(...) wbrew stanowisku Odwotujgcego wykonawca

ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia nie ma obowigzku zatgczac¢ do dokumentu gwarancji
wadialnej ani petnomocnictw dla o0sob, ktore jg podpisaly w imieniu gwaranta, ani
dokumentow rejestrowych wykazujgcych, ze takie petnomocnictwo zostato udzielone przez
osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu. Odwotujgcy nie wskazat postanowien
s.iw.z., z ktdrych wynikatby taki obowigzek. Przede wszystkim w orzecznictwie stusznie
wskazuje sige, ze na gruncie ustawy pzp brak jest podstaw do formutowania pod adresem
wykonawcdw, ktorzy decydujg sie na ztozenie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
czy bankowej, zgdania zatgczenia do gwarancji petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej
gwarancje {tak w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2011 r., sygn. akt
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1101/11}. Poniewaz ubezpieczyciele i banki prowadzg dziatalno$¢ na duzg skale zasada jest,
ze czynnoS$ci prawne z klientami sg dokonywane za poSrednictwem pracownikow tych
instytucji czy nawet posrednikéw. Zaréwno klient, jak i osoby postronne powinny bra¢ pod
uwage wynikajgce z art. 97 Kodeksu cywilnego domniemanie, ze osobe czynng w lokalu
przedsiebiorstwa przeznaczonym do obstugiwania publiczno$ci poczytuje sie za umocowang
do dokonywania czynnoSci prawnych, ktére zazwyczaj bywajg dokonywane z osobami
Korzystajgcymi z ustug tego przedsigbiorstwa. Dlatego wykonawca ma prawo domniemywac,
ze o0soby wystawiajgce gwarancje wadialng w lokalu banku czy ubezpieczyciela i na
odpowiednich formularzach tej instytucji dziatajg w ramach umocowania do dokonywania
tego typu czynnosci prawnych. Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu zaistnienia zadnych
przestanek wzruszajgcych domniemanie, ze gwarancja (...) bankowa zostata wystawiona
prawidfowo.”.

Podkreslajgc takze za wyrokiem KIO z 18.03.2015 r., sygn. akt: KIO 398/15:
W odniesieniu za$ do faktu, ze zamawiajgcy wymagat, by z tresci gwarancji wynikat sposob

reprezentacji gwaranta, Izba stwierdzita, iz taki brak w tre$ci gwarancji - niesporny co do
samego faktu - nie powoduje jej niewazno$ci, a tym samym nie powoduje, ze wadium zostato
wniesione nieskutecznie. Tym samym, pomimo ze tres¢ gwarancji nie do korica odpowiada
formalnym wymogom zamawiajgcego uzewnetrznionym w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, nie stanowi jednoczes$nie podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Oczywiste jest, ze gwarancja musi
by¢ podpisana przez upowaznionego (upetnomocnionego) przedstawiciela gwaranta -
zgodnie ze zwyczajem najczesciej jest to pracownik banku lub ubezpieczyciela majgcy taki
zakres obowigzkow, a nie cztonkowie zarzgdu gwaranta. Tym samym pracownik ten
powinien posiada¢ stosowne petnomocnictwa. Zamawiajgcy co prawda wskazat na
konieczno$¢ posiadania umocowan, jednak nie wskazat na konieczno$c przedstawienia ich
wraz z gwarancjg - co zdaniem Izby, wobec braku stosowego zwyczaju zatgczania do
gwarancji petnomocnictw, powinno by¢ wyraznie wskazane w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Jednak brak umocowania osoby podpisujgcej gwarancje nie byt
przedmiotem zarzutu (zresztg art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zezwala na
uzupetnianie petnomocnictw nie rozrozniajgc ich rodzaju). Natomiast samo wskazanie, czy
tez brak wskazania w tre$ci gwarancji, sposobu reprezentacji gwaranta - w rozumieniu
zaréowno cztonkow Zzarzgdu/prokurentéw, jak i ciggu petnomocnictw od cztonkow
zarzgdu/prokurentow do osoby podpisujgcej gwarancje - nie ma wptywu na jej waznos¢ i nie
ma szczegolnej wartosci bez zapoznania sie z treScig owych petnomocnictw.
Tym samym, jak juz wskazano, brak wskazania w treSci gwarancji sposobu reprezentacji
gwaranta przy braku Zgdania stosownych petnomocnictw oraz braku zarzutu co do
uprawnien osoby, ktéra gwarancje podpisata, zostat przez Izbe zakwalifikowany jako brak
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formalny nie skutkujgcy wykluczeniem wykonawcdow z postepowania ze wzgledu na to, ze
nie wniesli oni wadium (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych).”.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasadzenie kosztdw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi,
tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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