Sygn. akt: KIO 1681/13

WYROK

z dnia 23 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2013 r. przez odwotujgcego — Eneria

Sp. z 0.0, ul. Izabelin-Dziekanéwek 6, 05-092 Lomianki, w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego — Spoétka Energetyczna "Jastrzebie" S.A., ul. Rybnicka 6¢, 44-335
Jastrzebie-Zdréj

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Eneria Sp. z o.0., ul. Izabelin-Dziekanéwek 6, 05-092

tomianki i

2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Eneria
Sp. z o.0., ul. lzabelin-Dziekanéwek 6, 05-092 tomianki tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiiieeians



Sygn. akt: KIO 1681/13

Uzasadnienie

Spotka Energetyczna "Jastrzebie" S.A., ul. Rybnicka 6c¢, 44-335 Jastrzebie-Zdroj
(dalej: ,zamawiajacy”) - prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pt. ,Dostawa i zabudowa kogeneracyjnego agregatu pradotwérczego o mocy 2
MWe w PEC S.A.. w Wodzistawiu Slaskim”

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 4 lipca 2013 r. poinformowat wykonawce Eneria Sp.
z 0.0., ul. Izabelin-Dziekandéwek 6, 05-092 tomianki (dalej ,odwotujacy” lub ,Eneria”) o
wynikach oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych
whnioskdw wraz z ich uzupetnieniami i wyjasnieniami oraz o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania na podstawie 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W pisSmie zamawiajacy wskazat, ze
przyczyng wykluczenia Eneria z postepowania byto niespetnienie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o

zamowieniu sektorowym z dnia 20 maja 2013 r. (dalej: ,ogtoszenie o zamdwieniu”).

9 lipca 2013 r. Eneria wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp
czynno$ci zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia odwotujgcego z prowadzonego
postepowania przetargowego i jednoczesnie niezakwalifikowania go do udzialu w tym
postepowaniu. Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu, iz dokonujac wykluczenia Eneria z
postepowania przetargowego naruszyt nastepujace przepisy ustawy:

1. art. 26 ust. 3 Pzp zd. ostatnie, poprzez jego btedng wyktadnie i przyjecie, ze
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie podzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skitadania
wnioskédw oznacza, ze wykonawca winien ztozy¢ na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty opatrzone najpdzniej datg z dnia, w ktérym uptynat
termin skfadania wnioskéw, podczas gdy z przepisu tego wynika, ze nawet, gdy

uzupetniony przez wykonawce dokument nosi date pdzniejszg niz termin



2.

sktadania wnioskébw w sytuacji, gdy potwierdza on fakt, ktéry miat miejsce
przed terminem sktadania wnioskéw, wykonawca spetit prawidlowo wezwanie
zamawiajgcego i w konsekwencji powinien zosta¢ dopuszczony do udziatu w
postepowaniu;

art. 96 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze
petnomocnictwo udzielone panu L.......... N z dnia 19 grudnia 2012 r. nie
obejmuje umocowania do podpisywania wniosku/oferty w postepowaniu, podczas
gdy petnomocnictwo to obejmuje umocowanie do czynnosci negocjowania i
zawierania transakcji handlowych, podpisywania uméw, a wiec takze do sktadania i
podpisywania wnioskow/ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

ktére majg na celu zawarcie umowy;

a w konsekwencji naruszenie:

3.

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i niezasadne
wykluczenie odwotujgcego z prowadzonego postepowania pomimo, iz spetnit on

wszystkie warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Eneria wnosit o:

1.

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 4 lipca 2013 r. o wynikach
oceny spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych

wnioskéw oraz o wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownej oceny i badania

whnioskoéw i dopuszczenie odwotujgcego do udziatu w postepowaniu;

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wediug norm

przepisanych, w tym wynagrodzeniem petnomocnika odwotujgcego.

W tresci uzasadnienia odwotujacy wyjasniat, ze w dniu 3 czerwca 2013 r. Eneria

ztozyt wniosek o dopuszczenie go do udziatu w omawianym postepowaniu. Pismem z dnia

17 czerwca 2013 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia

wniosku, wskazujgc w szczegolnosci, ze wykonawca dotgczyt do wniosku ,Wykaz dostaw

wykonanych lub wykonywanych” w poz. 5 (str. 16 Wniosku), w kolumnie ,Nazwa Wykonawcy

*pkt' wpisat Eneria S.A.S. i jednoczes$nie nie dotaczyt do wniosku ,Pisemnego zobowigzania

podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow” wystawionego przez Eneria

S.A.S., o ktérym mowa w pkt VI.3) ppkt 9 ogtoszenia o0 zamowieniu.

Zgodnie z postanowieniem pkt VI.3) ppkt 9 ogtoszenia w celu potwierdzania

spetnienia warunkow opisanych w ogtoszeniu o zamowieniu, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp,



wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw
niezaleznie od charakteru prawnego taczacego go z stosunkéw. Wykonawca zobowigzany
jest wtedy udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegodlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne (oryginat lub
kopia podwiadczona za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza) zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamdwienia. wykonawca dostarczy réwniez dokumenty poswiadczajace,

ze osoby podpisujace zobowigzanie byty do tego uprawnione.
Wobec tego, zamawiajacy wezwat odwotujgcego o uzupetnienie wniosku o:

- oryginat lub poswiadczong za zgodnos¢ =z oryginatem przez notariusza,
zobowigzania Eneria S.A.S. do oddania do dyspozycji odwotujgcemu niezbednych
zasobow na okres Kkorzystania z nich przy wykonywaniu zamodwienia, podpisanego

przez uprawnionego przedstawiciela podmiotu oddajgcego niezbedne zasoby;

- dokumenty poswiadczajace, ze osoby podpisujgce zobowigzanie byly do tego

zobowigzane.

Dodatkowo, zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wniosku o
petnomocnictwo wystawione dla pana L......... [ , bowiem — w ocenie
zamawiajgcego — petnomocnictwo ztozone wraz z wnioskiem w swojej tresci nie
zawierato umocowania do podpisywania wniosku/oferty skfadanej w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zgodnie zas z postanowieniem pkt VI.3) ppkt 5 ogtoszenia, oryginat wniosku musi
byé podpisany przez osoby upowaznione do reprezentacji wykonawcy zgodnie z zasadg
reprezentacji danego wykonawcy wynikajacg z dokumentu wydanego przez wiasciwy organ
rejestrowy badz przez prawidtowo umocowanych petnomocnikéw dla ktérych nalezy ztozyé

stosowne petnomocnictwo.

Pismem z dnia 20 czerwca 2013 r., odwotujacy ztozyt pisemne zobowigzanie Eneria
S.A.S. do oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobéw do wykonania
zamowienia na okres korzystania z nich podczas realizacji zamowienia podpisane przez
osoby upowaznione do reprezentowania spotki Eneria S.A.S. w dniu 20 czerwca 2013 r.
wraz z odpisem z francuskiego rejestru przedsiebiorcow spotki Eneria S.A.S. z dnia 10
czerwca 2013 r. Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze do ziozenia oferty w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego wystarczy petnomocnictwo jak do zwyktych czynnosci
zarzadu, to jest petnomocnictwo ogdlne. Wskazat, ze ,upowaznienie do skfadania oferty
wyptywajace z petnomocnictwa ogélnego, czyli petnomocnictwa do zawierania uméw,

upowaznia takze do podpisywania wszelkich zatgcznikéw do oferty czy do potwierdzania za



zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw zatgczanych, a takze do wysylania i odbierania
korespondencji od zamawiajgcego w toku postepowania, czyli do wszystkich niezbednych
czynnosci doprowadzajacych do efektu koncowego, jakim jest zawarcie umowy o udzielenie
zamodwienia publicznego”. Wobec powyzszego odwotujgcy wyjasnit, ze pethnomocnictwo dla
PanalL.......... N P z dnia 19 grudnia 2012 r. jest wystarczajgcym upowaznieniem do
ztozenia wniosku w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy pismem z dnia 4 lipca 2013 r. poinformowat wykonawcow o wynikach
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie ztozonych wnioskéw wraz
z ich uzupetnieniami i wyjasnieniami oraz o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. W
piSmie zamawiajacy wskazal, ze wykonawca nie spetnit wskazanego w pkt 111.2.3)
ogtoszenia wymagania dotyczgcego posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
polegajacego na wykonaniu co najmniej pieciu dostaw agregatow wytwarzajgcych energie
elektryczng i ciepto zasilanych paliwami gazowymi (opartymi o gazowe silniki spalinowe) o
wartosci przekraczajgcej 2.000.000,00 ztotych brutto dla jednostkowej dostawy, w okresie
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest

krotszy — w tym okresie.

Odwotujacy podnosit, ze w zwigzku z wezwaniem odwotujgcego do uzupetnienia
braku pisemnego zobowigzania Eneria S.A.S. do oddania do dyspozycji odwotujgcego
niezbednych zasobéw do wykonania zamdwienia na okres korzystania z nich podczas
realizacji zamowienia, podpisanego przez osoby upowaznione do reprezentowania spotki
Eneria S.A.S., dotgczyt on wprawdzie do wniosku takie zobowigzanie Eneria S.A.S. wraz z
dowodem potwierdzajagcym, ze osoby ktére zobowigzania udzielity sg upowaznione do
dziatania w imieniu spotki Eneria S.A.S., przy czym zobowigzanie to zostato ztozone w dniu
20 czerwca 2013 r. wraz z odpisem z francuskiego rejestru przedsiebiorcow z dnia 10
czerwca 2013 r., a wiec po terminie ztozenia wnioskow, ktory uptywat w dniu 5 czerwca 2013
r. W zwigzku z powyzszym — W ocenie zamawiajgcego — odwotujgcy nie spenit
warunku udzialu w postepowaniu, bowiem nie wykazat sie posiadaniem niezbednej
wiedzy i doswiadczenia, ktérej wymagat zamawiajagcy w mysl pkt 111.2.3)
ogtoszenia na dzieh 5 czerwca 2013 r.

Eneria wskazywat, ze w mys$l art. 26 ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnienie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w
dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskoéw. Podkreslat, ze zamawiajacy powotat sie
wprawdzie na powyzszy przepis w pismie wzywajacym do ztozenia wyjasnien lub
przekazania uzupetnien z dnia 17 czerwca 2013 r., tym niemniej rozumiat przez to, ze

pisemne zobowigzanie do oddania przez Eneria S.A.S. niezbednych zasobéow — o



uzupetnienie ktérego wzywat — winno by¢ podpisane przez osoby upowaznione ze strony

Eneria S.A.S. najpdzniej na dzieh ztozenia wnioskow.

W opinii odwotujgcego stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego nie jest w
tym przypadku prawidtowe, gdyz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp istotnym jest to,
czy warunek stawiany przez zamawiajgcego jest spetniony w dniu, w ktéorym uptywat termin
sktadania wnioskow niezaleznie od tego, jaka date nosi dokument potwierdzajacy fakt
spetniania warunku. Zwracat uwage, ze we wniosku na stronie 16 w poz. 5 zostato
wskazane, ze dostawa zostala zrealizowana przez Eneria S.A.S. dla Residence
OZENFANT we Francji w okresie od maja 2011 roku do listopada 2011 roku. W zwigzku z
czym na dzien ziozenia wnioskéw spetniony zostat warunek, o ktérym mowa w pkt 111.2.3)
ogtoszenia tj. by wykonawca wykazat sie wykonaniem co najmniej pieciu dostaw agregatéw
wytwarzajgcych energie elektryczng i ciepto zasilanych paliwami gazowymi na dzien
sktadania wnioskow.

Odwotujacy podkreslat, ze w tych okolicznosciach sprawy nie ma znaczenia, ze
Eneria przedstawit zamawiajacemu dokument jednoczesnie opatrzony prawdziwg datg jego
sporzadzenia, ale odnoszacy sie do stanu przesziego — przed dniem ziozenia wnioskdéw.
Odwotujac sie do orzecznictwa Izby podnosit, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp, bedacy podstawg
czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na wezwaniu przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentéw, wprost w zdaniu ostatnim stanowi bowiem, iz zlozone na wezwanie
zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaC spetnianie przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skfadania ofert, co oznacza, ze istotnym jest to, czy warunek byt spetniony w dniu, w
ktérym uptywat termin sktadania niezaleznie od tego, jakg date nosi dokument fakt spetniania
warunku potwierdzajacy.

Eneria wyjasniat, ze nie mogt ztozy¢ pisemnego zobowigzania Eneria S.A.S. do
oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobéw do wykonania zamdwienia na
okres korzystania przez nich podczas realizacji zamowienia z datg na dzien
sktadania wnioskéw, a z datg kiedy je uzupetniat. Wraz z wnioskiem ztozonym w dniu 3
czerwca 2013 r. odwotujgcy oswiadczyt, iz posiada dodwiadczenie w wykonaniu dostawy
agregatow wytwarzajgcych energie elektryczng i ciepto zasilanych paliwami gazowymi
(opartymi o gazowe silniki spalinowe) dla Residence OZENFANT we Francji w okresie od
maja 2011 roku do listopada 2011 roku. Odwotujacy wskazywat, ze w ztozonym pisemnym
zobowigzaniem z dnia 20 lipca 2013 r. potwierdzit posiadanie doswiadczenia w tym
obszarze na dzien sktadania wnioskéw, gdyz z zatgcznika nr 3 do wniosku ,Wykaz dostaw

wykonanych lub wykonywanych” (s. 16) wynikat powyzszy stan.

Zwracat uwage, ze w wyroku KIO 293/10 stwierdzono ze ,(...) uzupetnione na



wezwanie Zamawiajgcego dokumenty majg potwierdzaé spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien otwarcia ofert - wbrew stanowisku Odwotujgcego nie oznacza to, ze
majg by¢é wystawione przed tg datg. Mogg by¢ wystawione z datg pdzniejsza, lecz z ich
treSci powinno w sposéb niebudzacy watpliwosci wynika¢, ze w dniu otwarcia ofert

wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu (...)".

W zwigzku z powyzszym zdaniem Eneria, skoro z tresci zatgcznika nr 3 do wniosku
~Wykaz dostaw wykonanych lub wykonywanych” jednoznacznie wynika, ze odwotujgcy
spetnia warunki postawione przez zamawiajgcego w pkt I11.2.3) ogtoszenia na dzien ztozenia
wnioskéw to ztozone przez odwotujacego pisemne zobowigzanie Eneria S.A.S. do oddania
do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobdw do wykonania zamowienia na okres
korzystania przez nich podczas realizacji zamowienia umacnia ztozone oswiadczenia i

potwierdza stan faktyczny.

Nastepnie odwotujgcy uzasadniat postawienie zarzutu naruszenia art. 98 k.c. w zw. z
art. 14 Pzp

Wskazywal, ze w pismie z dnia 4 lipca 2013 r., zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty
sktadane do wniosku sg oswiadczeniem wykonawcy, wobec czego zamawiajgcy musi mie¢
pewnosé, ze osoba reprezentujgca wykonawce, skfadajgc w jego imieniu oswiadczenia ma
odpowiednie umocowanie w tym zakresie. W ocenie zamawiajgcego petnomocnictwo dla
pana L.......... N z dnia 19 grudnia 2012 r. nie spetnia tych wymagan, bowiem z
petnomocnictwa tego nie wynika, by pan L.......... [ miat prawo do podpisywania

whniosku/oferty w niniejszym postepowaniu.

Eneria wskazywat, ze zgodnie z art. 96 k.c., ktéry znajduje zastosowanie w
niniejszym postepowaniu na podstawie art. 14 Pzp, umocowanie do dziatania w cudzym
imieniu moze opiera¢ sie na oswiadczeniu reprezentowanego (petnomocnictwo). Zgodnie z
petnomocnictwem udzielonym w dniu 19 grudnia 2012 r., pan L.......... N........... zostat
wyznaczony przez osoby upowaznione na przedstawiciela Zarzadu spoétki Eneria Sp. z 0.0. z
prawem do wystepowania w imieniu Spoétki oraz reprezentowania Spotki miedzy innymi w
zakresie ,negocjowania i zawierania transakcji handlowych, podpisywania umoéw (zwtaszcza
zakupu, sprzedazy, dzierzawy, umow wspétpracy, umow z podwykonawcami itp.) bedacych
gtbwnym przedmiotem zakresu dziatalnosci Spoftki, uwzgledniajac wyposazenie i produkty
wymienione w zakresie dziatania i na terytorium objetym dziatalnoscig Spotki Eneria Sp. z
0.0.” Odwotujacy wyjasniat, ze zgodnie z petnomocnictwem z dnia 19 grudnia 2012 roku Pan
Lovrenenn. N upowazniony zostat zatem do dziatania w imieniu Spétki w
szczegdblnoséci w zakresie zawierania umoéw. Podkreslat, ze katalog uméw przez stowo
.Zwlaszcza” stanowi w petnomocnictwie katalog otwarty, wobec czego upowaznienie pana

IS N, do zawierania uméw obejmuje nie tylko umowy sprzedazy, dzierzawy



ale takze prawo do zawierania uméw o udzielenie zamdéwienia publicznego (umowy dostawy,
umowy na wykonanie ustugi itp.). Tym samym zdaniem Eneria petnomocnictwo w tym
zakresie jest zatem jednoznaczne. Jednoczesnie stosujac zasade wyktadni logicznej a
fortiori argumentum a major ad minus petnomocnictwo z dnia 19 grudnia 2012 r. upowaznia
Pana L........... N takze do podpisywania ofert (w tym ofert sktadanych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego), podpisywania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
(w tym wniosku ztozonego w niniejszym Postepowaniu), potwierdzania za zgodnosc¢ z
oryginatem dokumentéw zataczanych do oferty/wniosku itp.

W opinii Eneria z tresci zlozonego petnomocnictwa z dnia 19 grudnia 2012 r.
jednoznacznie wynika, ze petnomocnik upowazniony jest do ,negocjowania i zawierania
transakcji handlowych, podpisywania uméw”, a zatem z catg pewnoscig rowniez do ztozenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze do ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze odwotujacy twierdzit,
ze petnomocnictwo pana L............ N z dnia 19 grudnia 2012 r. upowazniato go

do ztozenia wniosku w niniejszym postepowaniu w imieniu odwotujgcego.

9 lipca 2013 r. odwotujacy przekazat zamawiajgcemu kopie niniejszego odwofania.

23 lipca 2013 r. w toku posiedzenia z udziatem stron zamawiajacy ztozyt odpowiedz
na odwotanie w formie pisemnej, wskazujac w tresci odpowiedzi, ze uznaje odwotanie za

catkowicie bezpodstawne i zarazem wnosit 0 jego oddalenie w cato$ci.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajacego, odpowiedz na odwotanie, dowody oraz
stanowiska i oswiadczenia stron ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegoélnosci zwigzane z trescig ogtoszenia o
zamowieniu, wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez Eneria w
postepowaniu oraz trescig pisma zamawiajgcego kierowanego do odwotujgcego wraz z
odpowiedzig na ww. pismo, zostaly prawidtowo przytoczone w odwotaniu, co zostato

zreferowane powyze;.

W poczet materialu dowodowego Izba wiaczyta dokumentacje postepowania
przedtozona przez odwotujgcego oraz oswiadczenie osob upowaznionych do reprezentacji

Eneria z dnia 9 lipca 2013 r. — wraz z ttumaczeniem na jezyk polski - w tresci, ktérego



wskazano, ze ,rzeczywistg wolg spétki byto, by petnomocnictwo z 19 grudnia 2012 r.
udzielone przez Spoétke Panu L........... PO upowazniato pana L........... N
do reprezentowania spétki w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegoblnosci w przedmiotowym postepowaniu upowazniato do zawierania uméw w sprawie

zamodwienia publicznego, w tym skfadania ofert, wnioskéw, odwiadczen i zobowigzanh (...)".

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1

Pzp.
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W okolicznosciach omawianej sprawy Izba staneta na stanowisku, ze odwotujacy nie
wykazat w sposéb prawidtowy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia a takze, iz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozony przez Eneria, zostat podpisany przez Pana L........... Noooooons , ktéry nie posiadat

odpowiedniego umocowania do dokonania tej czynnosci.

Z ustaleh lzby wynika, ze odwotujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w
niniejszym postepowaniu. Bezspornym jest, Zze zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
pismem z dnia 17 czerwca 2013 r. wezwat Eneria do uzupetnienia wniosku o:

- oryginat lub poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza, zobowigzania
Eneria S.A.S. do oddania do dyspozycji odwotujgcemu niezbednych zasoboéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamodwienia, podpisanego przez uprawnionego
przedstawiciela  podmiotu oddajgcego niezbedne zasoby wraz  dokumentami
oswiadczajgcymi, ze osoby podpisujgce zobowigzanie byly do tego zobowigzane;

- petnomocnictwo wystawione dla Pana L.......... N.....o....s , ktore zawieratoby w swojej
tresci umocowanie do reprezentowania odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu.

Nie byto takze spornym, ze Eneria w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie
ztozyt pisemne zobowigzanie Eneria S.A.S. do oddania do dyspozycji odwotujgcego
niezbednych zasobéw do wykonania zamowienia na okres korzystania z nich podczas
realizacji zamowienia podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania spofki

Eneria S.A.S., opatrzone datg 20 czerwca 2013 r. wraz z odpisem z francuskiego rejestru
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przedsiebiorcow spotki Eneria S.A.S. z dnia 10 czerwca 2013 r. Natomiast w kwestii
petnomocnictwa Pana L........... [ P z dnia 19 grudnia 2012 r. odwotujacy nie ztozyt
zadnych dokumentow, a jedynie zawart w piSmie wyjasnienia z ktérych wynikato, ze zdaniem
odwotujgcego, powotane powyzej pethomocnictwo jest wystarczajgce do podpisania wniosku

ztozonego przez odwotujgcego.

Rozpoznajgc zarzuty niniejszego odwotania Izba przede wszystkim wskazuje, ze
przepisy ustawy Pzp naktadajg na wykonawce, ktéry ubiega sie o udzielenie zamowienia
zobowigzanie wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego indywidualnie w kazdym postepowaniu. W przypadku, gdy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie danego zamdwienia nie wykaze w sposob wystarczajacy ich
spetnienia to oczywistym jest, Ze zamawiajacy jest zobligowany do wykluczenia takiego
wykonawcy z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Tym
samym wykazanie spetnienia warunkéw udziatlu w okreslonym postepowaniu niewatpliwie
jest obowigzkiem wykonawcy. Po rozpoznania zarzutéw odwotania Izba uznata, ze w
niniejszym postepowaniu odwotujgcy nie wykazat w sposob nie budzacy watpliwosci
spetnienia warunku udzialu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego przez

zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujagcym, ze ziozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskow,
CO Ozhacza, ze istotnym jest to, czy warunek byt spetniony w dniu, w ktérym uptywat termin
sktadania niezaleznie od tego, jakg date nosi dokument fakt spetniania warunku
potwierdzajacy. Nie oznacza to wcale, ze uzupetnione oswiadczenia i dokumenty majg byé
wystawione przed tg datg sktadania wnioskéw. Mogg by¢ wystawione z datg pdzniejsza, lecz
z ich tresci powinno w sposob niebudzacy watpliwosci wynika¢, ze w dniu otwarcia ofert

wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w omawianym postepowaniu. Po pierwsze,
wskaza¢ nalezy, ze pisemne zobowigzanie Eneria S.A.S. do oddania do dyspozycji
odwotujacego niezbednych zasobdéw do wykonania zamowienia na okres korzystania przez
nich podczas realizacji zamowienia zostato opatrzone data 20 lipca 2013 r. i nie zawiera w
swej tresci informacji, ze udostepnienie zasoboéw tego podmiotu nastgpito nie pdzniej niz w
dniu w ktérym uptynagt termin sktadania wnioskéw, tj. 5 czerwca 2013 r. Wobec tego na

podstawie niniejszego zobowigzania datowanego na dzien 20 lipca 2013 r. nie mozna, w
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sposob nie budzacy zadnych watpliwosci stwierdzi¢, ze wykonawca Eneria S.A.S. udostepnit
wiasny potencjat odwotujgcemu nie pdzniej niz w dniu 5 czerwca 2013 r.

Odnoszac sie zas$ do stanowiska odwotujgcego opierajgcego sie tym, ze z tego, iz
odwotujacy dysponowat referencjami wykonawcy Eneria SAS, Izba uznata, Zze samo
zamieszczenie referencji we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie
przesadza o tym, ze podmiot, tj. Eneria S.A.S., udostepnit odwotujgcemu wiasny potencjat w
okreslonej dacie.

Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ktory podnosit, ze wywdd odwotujacego zawarty
w odwofaniu, odnoszacy sie do okresu w jakim podmiot udostepniajacy wiedze i
doswiadczenie wykonat dostawy ujete przez Eneria w wykazie, jest w niniejszym
postepowaniu catkowicie bez znaczenia, albowiem z dokumentow nie wynika, iz w dniu
sktadnia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (ij. 5 czerwca 2013 r.)
odwotujgcy dysponowat zobowigzaniem podmiotu oddajgcego niezbedne zasoby, a
dokument wystawiony przez Eneria SAS datowany na dzien 20 lipca 2013 r. nie potwierdza
w zadnym stopniu, by zobowigzanie to dotyczyto takze czasookresu poprzedzajgcego jego
wystawienie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt Ill. 2 ppkt 3 ogtoszenia o zamdwieniu, a zatem
zamawiajgcy wtasciwie uznat, ze wykonawca Eneria podlega wykluczeniu z prowadzonego

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 96 k.c. w zw. z 14 Pzp, przez btedne
przyjecie, ze petnomocnictwo udzielone L.......... N z dnia 19 grudnia 2012 r. nie
obejmuje umocowania do podpisania wniosku/oferty w postepowaniu. Izba po
przeanalizowaniu catosci materiatu dowodowego w sprawie stwierdzita, Zze podnoszony zarzut

nie zastuguje na uwzglednienie.

Bezspornym jest, ze zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu wskazat, ze
wymaga, aby oryginat wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu byt podpisany
przez osobe uprawniong do reprezentaciji wykonawcy, zgodnie z zasadg reprezentacji danego
wykonawcy, wynikajacg z dokumentu wydanego przez wtasciwy organ rejestrowy, badz przez

prawidtowo umocowanych petnomocnikéw, dla ktérych nalezato zatgczyé petnomocnictwo.

Izba ustalita, ze odwotujacy do ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu zatgczyt petnomocnictwo Pana L........... N z dnia 19 grudnia 2012.
Zamawiajacy uznajgc, ze z ww. petnomocnictwa nie wynika prawidtowe umocowanie do

podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu pismem z dnia 17 czerwca
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2013 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wniosku o stosowne petnomocnictwo.
Odwotujgcy zamiast zagdanego dokumentu w dniu 20 czerwca 2013 r. przedstawit jedynie
wyjasnienia, zgodnie z ktorymi powotane petnomocnictwo nalezato uzna¢ za wystarczajgce

do podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Po przeanalizowaniu tresci petnomocnictwa z dnia 19 grudnia 2012 r. udzielonego
Panu L........... N......... Izba stwierdzita, ze Zarzad Spodtki Eneria wyznaczyt co prawda
Pana L........... [\ P na przedstawiciela Zarzadu i upowaznit go do wystepowania w
imieniu Eneria, jednakze istotnym jest, ze w tresci petnomocnictwa enumeratywnie
wymieniono sytuacje w ktorych Pan L.......... N........... jest uprawiony do reprezentowania
Spoitki. 1zba wskazuje, ze z tresci pkt 1 i 2 ww. petnomocnictwa, na ktére powotywat sie
odwotujacy nie wynika, ze Pan L........... )\ I posiada umocowanie do podpisania

wniosku o dopuszczenie do udziatu w prowadzonym postepowaniu.

Wskazac¢ nalezy, ze w pkt 1 petnomocnictwa upowaznia Pana L............ Nl
do negocjowania i zawierania transakcji handlowych, podpisywania uméw (zwlaszcza:
zakupu, sprzedazy i dzierzawy, uméw wspétpracy, umow z podwykonawcami itp.). Izba
zwraca uwage, ze powyzsze nalezy odnosi¢ do stosunkéw w obrocie handlowych, a zatem
nie jest wilasciwym rozcigganie powyzszego uprawnienia na sfere zwigzang z
uczestnictwem w postepowaniach majgcych na celu udzielanie zamowien publicznych.
Analogiczna argumentacja znajduje réwniez zastosowanie do pkt 2 pethomocnictwa do
ktérego odwotywat sie Eneria, gdzie podano: ,Zakup, wynajem i sprzedaz wszelkich
koniecznych produktéw i urzadzen, nie zwartych w poprzednim punkcie, w zakresie
niezbednym do prowadzenia dziatalnosci Spétki, jak réwniez podpisywanie, doprowadzania
do zawarcia i rozwigzania odnosnych kontraktow handlowych”. Zdaniem |zby powotana
tres¢C petnomocnictwa nie daje podstaw do przyjecia, ze Pan L......... N.......... jest
uprawniony do reprezentowania odwotujgcego w zakresie podpisania wniosku do udziatu w

postepowaniu.

Izba nie wzieta pod uwage dowodu w postaci oswiadczenia zarzadu Eneria z dnia 9
lipca 2013 r., uznajac jego przedstawione w toku rozprawy za spoznione, gdyz zostato ono
wystawione w dniu 9 lipca 2013 r. co przesadza o tym, ze zamawiajacy nie dysponowat nim
na etapie podejmowania decyzji w kwestii prawidtowosci petnomocnictwa zawartego we

wniosku odwotujgcego.

Izba podkresla, ze odwotujgcy przedstawiajgc, na wezwanie zamawiajacego z dnia
17 czerwca 2013 r., jedynie wyjadnienia zamiast stosownego dokumentu, sam pozbawit sie
dalszego uczestnictwa w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

13



Podsumowujac, Izba uznata za prawidtowg czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
wykluczeniu odwotujgcego z prowadzonego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z ww.
przyczyn.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1
rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiene
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