Sygn. akt: KIO 910/11

WYROK
z dnia 11 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2011 r. przez wykonawce PGE Obrét S.A.,
35-959 Rzeszow, ul. 8-go Marca 6 w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Slaskie
S.A., 41-506 Chorzow, ul. Inwalidzka 5

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Tramwaje Slaskie S.A., 41-506 Chorzéw, ul.
Inwalidzka 5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PGE Obrot S.A,,
35-959 Rzeszoéw, ul. 8-go Marca 6 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Tramwaje S'Iqskie S.A., 41-506 Chorzéw, ul. Inwalidzka 5 na rzecz
PGE Obrét S.A., 35-959 Rzeszow, ul. 8-go Marca 6 kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ....ccoovviien i,



Sygn. akt: KIO 910/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa energii elektrycznej
do Tramwajow Slgskich S.A. w okresie od VI.2011r.do V.2012 r.” Ogtoszenie 0 zamdwieniu
zostato opublikowane w dniu 3 marca 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod
nr 2011/S 43-071140.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez ENEA S.A., zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp": art. 7 ust. 1i 3, art. 8 ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2a,
ust. 2b i ust. 3, art. 82, art. 89 ust. 1, art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 oraz innych przepiséw
ustawy Pzp, jak rowniez innych aktéw prawnych przywotanych w odwotaniu. W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowng ocene spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu przez ENEA S.A. oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie z postanowieniami tresci ogtoszenia o zamowieniu
oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ"), kazdy wykonawca
powinien potwierdzi¢ warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej i
finansowej (str. 3 SIWZ). W opisie sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku
Zamawiajacy stwierdzit, ze ,zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca
przediozy (...) optacong polise a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia."

Tymczasem, z tresci przediozonych dokumentéw dotyczacych sytuacji ekonomiczne;j
ENEA S.A. wynika, iz nie ona zlozyla optaconej polisy potwierdzajacej, ze ENEA S.A. jest
ubezpieczona od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej
Z przedmiotem zaméwienia, ani innego dokumentu potwierdzajacego, ze ENEA S.A. jest
ubezpieczona od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
Z przedmiotem zamowienia.

ENEA S.A. przediozyta tylko oswiadczenie PZU S.A. oraz TU Allianz Polska S.A., z
ktérego wynika, ze ENEA S.A. objeta jest ochrong ubezpieczeniowg z tytulu czyndow

niedozwolonych oraz z tytutlu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Z
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tresci tego oswiadczenia nie wynika, ze ENEA S.A. jest ubezpieczona od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej z przedmiotem zamowienia. ENEA
S.A. moze np. by¢ ubezpieczona z tytutu czynéw niedozwolonych oraz z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zakresie prowadzonej dziatalnosci nie
zwigzanej z przedmiotem zamowienia np. sprzedazy sprzetu informatycznego, ktorg to
dziatalnos¢ moze prowadzi¢ ww. wykonawca. Taki zakres ochrony ubezpieczeniowej nie
bedzie jednak mogt stanowi¢ podstawy oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej, dlatego tez zachodzg w tym zakresie podstawy do zgdania
uzupetnienia przez ENEA S.A. optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, a w przypadku nie
wywigzania sie przez wykonawce z tego zobowigzania, do wykluczenia go na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosi, iz z caloksztaltu przepisow Pzp, SIWZ oraz ogtoszenia o
zamdwieniu wynika, ze optacona polisa lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej ma potwierdza¢ ochrone wykonawcy, a
posrednio takze zamawiajacego, w zakresie dzialalnosci gospodarczej, zwigzanej z
przedmiotem zamodwienia. Brak takiego dokumentu musi stanowi¢ podstawe podjecia
dziatan wynikajacych z tresci art. 26 ust. 2a i 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp. Jak wynika z orzecznictwa KIO (wyrok z dnia 04.02.2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1724/09; KIO/UZO 1731/09), sytuacja, w ktorej dokument, ktéry zostat zlozony, a nie
potwierdza spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jest réwnowazna z brakiem
zlozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu.
Natomiast, w wyroku z dnia 22.01.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1723/09) wskazano, ze
wymienione w przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentoéw, dokumenty na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, jak réwniez ich wymagana
tres¢, stanowi katalog zamkniety. Reasumujgc Odwotujacy stwierdza, ze ENEA S.A. nie
wykazata spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, dotyczgcego sytuacji ekonomicznej,
w zwigzku z czym powinna zosta¢ wykluczona z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp.

Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, ENEA S.A. zlozyla oferte podlegajaca odrzuceniu
ze wzgledu na to, ze nie zlozono Zamawiajacemu pethomocnictwa do podpisania oferty w
formie pisemnej. Zgodnie z art. 99 § 1 k.c., jezeli do waznos$ci czynnosci prawnej potrzebna
jest szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w
tej samej formie. W mysl art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oferte sklada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej,

opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy wazhego
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kwalifikowanego certyfikatu. Oznacza to, ze wykonawca skladajgc oferte podpisang przez
petnomocnika zobowigzany byt zataczy¢ do oferty petnomocnictwo w formie pisemnej. W
zwigzku z tym, ze ENEA S.A. nie zlozyla pelnomocnictwa w formie pisemnej, dlatego tez
konieczne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 104 k.c.

Jednoczesnie zachodzg podstawy do dokonania ponownego badania i oceny
ztlozonej oferty ENEA SA, gdyz oferta ww. wykonawcy zawiera btad w obliczeniu ceny,
polegajacy na podaniu ceny oferty brutto w wysokosci 17.784.572,40 zt, podczas gdy
prawidiowo obliczona cena oferty powinna wynosi¢ 17.784.572,36 zt. Dodatkowo, w
formularzu cenowym podano ceny w zaokragleniu do jednego miejsca po przecinku,
podczas gdy ceny powinny by¢ podane z uwzglednieniem dwdéch miejsc po przecinku.
Stanowi to podstawe odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. ENEA
S.A. blednie obliczyta réwniez cene oferty netto, co znalazto odzwierciedlenie w podaniu
innej ceny oferty w kwocie podanej cyfrg i innej w kwocie podanej stownie. Blad taki, w
ocenie Odwolujgcego, nie moze zosta¢ poprawiony w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp i
stanowi podstawe odrzucenia oferty.

W odniesieniu do oferty ENEA S.A zachodzg takze podstawy odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz poczatkowy termin realizacji zamowienia
wskazano na dzieh 1 czerwca 2011 r., podczas gdy procedura zmiany sprzedawcy energii
elektrycznej ma zostaC zainicjowana dopiero w dniu rozpoczecia Swiadczenia dostawy
energii elektrycznej, co stanowi naruszenie obowigzujacych Zamawiajgcego umow oraz
stanowi naruszenie przepiséw i zasad obowigzujgcych w instrukcjach ruchu i eksploatacji
sieci dystrybucyjnej obowigzujacych u operatora ENION Grupa Tauron i Vattenfall

Distribution.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

W rozdziale 7 pkt 2 lit. d SIWZ Zamawiajacy zawart postanowienia dotyczace
wymaganej sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcoéw wskazujac, ze zamawiajacy
uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca przediozy:

» informacje banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych $srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w wysokosci minimum 7.000.000,00
PLN, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skladania
ofert,

» oplacong polise a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.”



Wraz z ofertg ENEA S.A. przediozyla oswiadczenie PZU S.A. i Towarzystwa
Ubezpieczen Allianz Polska S.A. (str. 7), z ktérego wynika, ze ENEA ,objeta jest ochrong
ubezpieczeniowg w zakresie korporacyjnego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
Spoétek Grupy ENEA w zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu czynéw
niedozwolonych oraz z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, z
rozszerzeniem o odpowiedzialnos¢ cywilng za produkt.(...) Powszechny Zakfad Ubezpieczen
S.A. Towarzystwo Ubezpieczen Allianz Polska S.A. udzielajg ochrony ubezpieczeniowej na
zasadach i w zakresie okreslonym w Umowie Generalnej nr ENEA/OC_KORP/2009-2011
korporacyjnego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej Spotek Grupy ENEA.

Do oferty dolaczono petnomocnictwo (str. 2), upowazniajgce do dokonywania w
imieniu i na rzecz Spokki czynnosci wymienionych w tresci petnomocnictwa. Przedmiotowe
petnomocnictwo przediozono w kserokopii, potwierdzonej ,za zgodnos$¢ z oryginatem.” Na
odwrocie spornego pelnomocnictwa znajduje sie poswiadczenie przedmiotowego
dokumentu, potwierdzajgce ,zgodnos¢ tego odpisu z okazanym dokumentem”, dokonane
przez notariusza.

W formularzu ofertowym w pkt. 1 lit. e ENEA S.A. zaoferowata wykonanie przedmiotu
zamdwienia w pelnym rzeczowym zakresie objetym SIWZ za cene, w zakresie dostawy
energii elektrycznej netto: ,14.459.001,9 2zt (stownie: czternascie miliondbw czterysta
piecdziesiat dziewiec tysiecy jeden zt 09/100), VAT w wysokosci 3.325.570,5 zt, cena brutto
17.784.572,4 z¥".

W dotgczonym do oferty zatgczniku nr 2 (str. 3) ENEA S.A. okreslita ilos¢ energii
sprzedanej w rozkfadzie dobowym w szczycie przedpotudniowym na 15090, w szczycie
popotudniowym na 7292 i dla reszty doby na 33118, ustalajgc odpowiednio cene
jednostkowg netto w PLN/MWh dla poszczegolnej strefy czasowej na kwote 300,00 zi,
364,05 zt, 219,74 zt.

Zgodnie z rozdziatem 16 pkt 4 SIWZ ostateczna cena oferty winna by¢ zaokraglona
do dwoch miejsc po przecinku.

W mysl 8 7 ust. 1 wzoru umowy, umowa zostaje zawarta na czas okreslony, z
okresem obowigzywania od godz. 00:00:00 w dniu 01.06.2011 r. do godz. 24:00:00 w dniu
31.05.2012 r. Jednoczes$nie ENEA S.A. zlozyla oswiadczenie (wedtug wzoru zalgcznika nr 7
do SIWZ), dolaczajac je do oferty (str. 26), iz ,w przypadku koniecznosci dokonania zmiany
dotychczasowego sprzedawcy energii elektrycznej zobowigzujemy sie do zalatwienia w
imieniu zamawiajgcego wszystkich formalnosci, jakie naktadajg na zamawiajgcego w tym
zakresie obowigzujace przepisy. Wykonanie tego obowigzku nastgpi przed rozpoczeciem

realizacji umowy, tj. w terminie do 01.06.2011 r.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:



Zgodnie z przepisem art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zgda¢ od
wykonawcOw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
wymagan okreslonych przez zamawiajacego przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane. Katalog dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ma
charakter zamkniety i zostat okreslony w § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817). Wsr6d dokumentdéw wymienionych w powotanym akcie znajduje sie m.in. informacja z
banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdrych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajaca wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych Ilub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, optacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Na obowigzek dostarczenia
tych wiasnie dokumentu wskazat Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu w rozdziale 7 pkt
2 lit. d SIWZ.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz sposob sformutowania postanowien
SIWZ w rozdziale 7 pkt 2 lit. d nie daje podstaw do przyjecia, iz brak postuzenia sie przez
Zamawiajgcego jakimkolwiek spojnikiem przy wyliczeniu dokumentéw niezbednych do
potwierdzenia sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy pozwala na zajecie
stanowiska, iz wystarczajace byto przedtozenie jednego z wymienionych dokumentow, w
celu potwierdzenia spornego warunku. Podkresli¢ nalezy bowiem, iz na gruncie wyktadni
prawa przyjmuje sie, ze znak interpunkcyjny (przecinek) jest réwnoznaczny z uzyciem
spojnika ,i”, a zatem oznacza koniunkcje. Tym samym za nietrafne nalezy uznac twierdzenia
Zamawiajgcego, iz dostarczenie jednego z wymienionych dokumentéw zadoséuczynito
obowigzkowi natozonemu na wykonawce w analizowanym zakresie.

Przediozony z oferta przez ENEA S.A. dokument stanowi osSwiadczenie
ubezpieczycieli o objeciu ochrong ubezpieczeniowg tegoz podmiotu w ramach Spdétek Grupy
ENEA, w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu czynéw niedozwolonych oraz z tytutu
niewykonania Ilub nienalezytego wykonania zobowigzania, 2z rozszerzeniem 0
odpowiedzialnos¢ cywilng za produkt. W ocenie Izby, przedmiotowy dokument nie
potwierdza, iz wykonawca ubezpieczony jest od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci, zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, a potwierdza jedynie
objecie ochrong ubezpieczeniowag z tytulu odpowiedzialnosci cywilnej. Okolicznosé, iz
gtbwnym przedmiotem dziatalnosci gospodarczej jest przedmiot niniejszego zamowienia

oraz fakt, ze umowa ubezpieczenia zostatla zawarta w ramach prowadzonej dziatalnosci
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gospodarczej nie pozwala na wysuniecie tak daleko idacych wnioskow, ze interesujacy
Zamawiajgcego przedmiot dziatalnosci ENEA S.A. jest objety ochrong ubezpieczeniowg, o
ktorej mowa w dokumencie przediozonym z ofertg. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na
nastepujgce aspekty, po pierwsze, z mocy art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca jest
obowigzany wykaza¢ spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. Oznacza to, iz
wykonawca obowigzany jest udowodni¢ spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, co
wyklucza mozliwos¢ domniemywania tych okolicznosci. Po drugie, ochrony
ubezpieczeniowej tak duzego podmiotu (Spotki Grupy ENEA) mogli udzieli¢ wymienieni w
dokumencie ubezpieczyciele w zakresie catoksztaltu prowadzonej dziatalnosci, ale rownie
dobrze ochrong ta mogli obja¢ wskazany podmiot r6zni ubezpieczyciele, w réznym zakresie,
tym bardziej, ze przedmiot dziatalnosci ENEA S.A. nie ogranicza sie jedynie do dostawy
energii elektrycznej, ale obejmuje réwniez, co wynika z lektury rejestru przedsiebiorcow,
m.in. ustugi konserwacji os$wietlenia ulicznego, ustugi konserwacji sieci NN, najem,
dzierzawe, ustugi transportowe, sprzedaz towaréw, dziatalnos¢ socjalng. Nadto, duze ryzyko
Zwigzane z prowadzong dzialalnoscig i wielkos¢ ubezpieczajgcego sg okolicznosciami, ktére
w istotny sposéb moga wptywac na zakres udzielonej ochrony. Nie sposéb rowniez pomingg,
iz w tresci spornego dokumentu znajduje sie odwotanie do Umowy Generalnej nr
ENEA/OC_KORP/2009-2011, ktéra okresla zasady i zakres udzielonej ochrony
ubezpieczeniowej. Powyzsze moze wskazywaé, iz zakres ochrony jest ograniczony,
jednakze jakie sg zrodta tego ograniczenia nie wiadomo. Przytoczona argumentacja
pokazuje, iz stanowisko Zamawiajacego byto nietrafne, bowiem ENEA S.A. w sposéb nie
budzacy watpliwosci nie wykazata spetniania spornego warunku, a okolicznosci na ktore
powotat sie Zamawiajgacy, majace rzekomo swiadczy¢ o spetnianiu warunku udziatu w
postepowaniu, nie dawaly podstaw do wyciagniecia tak dalekich wnioskow, jakie poczynit
Zamawiajacy.

Jednoczesnie Izba wyjasnia, iz nie badata charakteru spornego dokumentu, gdyz nie
ma znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, biorgc pod uwage wilasciwe przepisy,
dopuszczajgce zaréwno mozliwos¢é postuzenia sie dokumentem polisy, jak i innym
dokumentem. Poza rozstrzygnieciem Izby pozostata réwniez kwestia sumy gwarancyjnej i
optacenia polisy, ktéra nie byta przedmiotem zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Powyzsza okolicznos¢, nie daje jednakze podstaw, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, do wykluczenia ENEA S.A. z postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W swietle bowiem art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest wezwaé tego wykonawce do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu. Dopiero zaniechanie uzupetnienia albo przedtozenie
dokumentu, z ktérego nie wynika, iz ENEA S.A. spelnia sporny warunek udzialu w

postepowaniu lub nie spelnia tego warunku na dzien skladania ofert, aktualizuje po stronie
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Zamawiajgacego obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania, w oparciu o art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp.

Z tych wzgledbéw zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezy
uzna¢ za chybiony, za$ zarzuty naruszenia przepisow art. 26 ust. 2a i 3 ustawy Pzp, z
przyczyn, o ktérych mowa byta wyzej, znalazly potwierdzenie. Za nietrafny nalezy uznac
zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz hipotezg normy prawnej
zawartej we wskazanym przepisie nie sg objete okolicznosci, na ktére wskazat Odwotujacy.
Mianowicie, przedmiotem zarzutéw formutowanych przez Odwotujgcego nie sg warunki, o
ktorych mowa w powotanym przepisie, ani tez okolicznos¢ wykorzystania potencjatu
podmiotu trzeciego.

W przedmiocie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ENEA S.A., na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci
faktyczne nie dajg podstaw do uznania, iz przedmiotowa oferta jest niewazna. Z mocy art. 82
ust. 2 ustawy Pzp, oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo, za
zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu.
Jednoczesnie w Swietle art. 99 § 1 k.c., jezeli dla waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest
szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej
samej formie. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz petnomocnictwo, obejmujace
upowaznienie do ztozenia oferty powinno by¢ udzielone w formie pisemnej. Niezachowanie
wskazanej formy czyni, zaréwno przedmiotowe petnomocnictwo, jak i oferte niewazna.

W ocenie Izby, z powyzszg sytuacjg w niniejszym postepowaniu nie mamy do
czynienia. Nie ulega watpliwosci, iz oferta zostata ztozona w formie pisemnej. Watpliwosci
Odwolujgcego budzi jedynie forma dokumentu petnomocnictwa. Analiza dokumentu
petnomocnictwa pozwala na stwierdzenie, iz petnomocnictwo do zioZzenia spornej oferty
zostato udzielone w formie pisemnej. Z faktu poswiadczenia przez notariusza odpisu
niniejszego petnomocnictwa z oryginatem wynika, w sposob nie budzacy watpliwosci, iz
petnomocnictwo zostato udzielone w wymaganej formie, a jedynie brak zachowania tej formy
moze prowadzi¢ do niewaznosci oferty. Samo postuzenie sie wtérnikiem dokumentu nie jest
wystarczajgcq podstawg do uznania oferty za niewazna, w sytuacji, w ktérej peinomocnictwo
zostato w formie pisemnej udzielone. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, iz poswiadczenie, jest z
jedng z czynnosci notarialnych, poprzez ktérg notariusz potwierdza zgodnos$é odpisu,
wyciggu lub kopii z okazanym dokumentem (art. 96 pkt 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie — Dz. U. Nr 189, poz. 1158 ze zm.). Dokonanie za$ przedmiotowej
czynnosci przeczy twierdzeniu o obiektywnym braku petnomocnictwa w formie pisemnej.

Z tych przyczyn, bezprzedmiotowe jest powotywanie sie przez Odwotujgcego na

przepis art. 78 8 2 k.c., jak réwniez na przepis art. 104 k.c. Nie mozemy bowiem mowi¢ o
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rzekomym petnomocniku, w sytuacji, w ktérej p. Ryszard K. dziala na podstawie
petnomocnictwa i w zakresie w nim okreslonym. W kontekscie uczynionych rozwazan brak
réwniez podstaw do analizy form dokumentéw réwnowaznych z formg pisemna.

Z tych przyczyn zarzuty naruszenia przepisoéw art. 82 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 104 k.c. nalezy uznac¢ za chybione.

Izba nie znalazta rowniez przyczyn do odrzucenia oferty ENEA S.A. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby, z bledem w obliczeniu ceny bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, w ktorej kalkulacja ceny oferty nie obejmuje catego przedmiotu
zamoéwienia. Zas, btedy, na ktore wskazat Odwolujgcy, nalezy zaliczy¢ do kategorii
oczywistych omytek rachunkowych, ktére Zamawiajgacy, na mocy przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp zobowigzany jest poprawi¢. Poprawieniu podlegajg: cena brutto oferty, ktora
obarczona jest bledem, z powodu nieprawidlowo dokonanych zaokraglen. Dalej, cena musi
by¢ wyrazona w zaokragleniu do dwéch miejsc po przecinku, co wynika z przepisu art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050) w zw. z art. 31
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim (Dz. U. 2005 r., Nr 1, poz. 2
ze zm.). Postanowienia SIWZ nie mogg w tym zakresie wprowadza¢ odmiennej regulacji, od
tej, ktora zawarta jest w przepisach bezwzglednie obowigzujgcych. Na marginesie jedynie
nalezy wskazac, iz interpretowanie postanowien SIWZ, dotyczacych przedmiotowej kwestii,
w sposéb zaprezentowany przez Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w sSwietle
powotanych przepiséw.

W ocenie Izby, cena netto wyrazona cyfrg zostata obliczona poprawnie, co wynika z
zalgcznika nr 2 do oferty. Przyjmujac powyzszg konsekwencje, uzna¢ nalezy, iz cena netto
wyrazona stownie podlega poprawieniu w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, lzba stoi na
stanowisku, iz nie zastuguje on na uwzglednienie. Odwotujacy bowiem nie wykazat, iz
jakiekolwiek oswiadczenie, skiadajgce sie na tres¢ oferty jest sprzeczne z postanowieniami
SIWZ. Powotywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz ENEA S.A. nie ma mozliwosci,
biorac pod uwage wigzace Zamawiajacego procedury operatorow energii elektrycznej,
rozpoczaé Swiadczenia ustugi w terminie okreslonym w 8 7 ust. 1 projektu umowy. Jednakze
ewentualne niewywigzanie sie z obowigzku terminowej realizacji ustugi skutkowaé bedzie
odpowiedzialnoscig z tytulu nienalezytego wykonania umowy, nie moze by¢ natomiast
kwalifikowane jako niezgodnos¢ z SIWZ. Oswiadczenie wykonawcy ENEA S.A., zawarte w
zalgczniku nr 7 do oferty, nie pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ, bowiem
Wykonawca oswiadczyt, iz zobowigzuje sie do dokonania zmiany dotychczasowego
sprzedawcy energii elektrycznej przed rozpoczeciem realizacji umowy, tj. w terminie do 1

czerwca 2011 r.



Izba nie dostrzega naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny
ofert okreslone w SIWZ.

Za nieuzasadniony nalezy uznac zarzut naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp, bowiem Odwotujacy nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych na jego
potwierdzenie.

Podobnie nalezy ocenic¢ zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 ustawy
Pzp. Fakt, iz Zamawiajacy w sposob jawny i pisemny, jak wskazuje Odwotujacy ,co$
zadeklarowal’, Swiadczy o przestrzeganiu niniejszych przepisOw. Zas, niestosowanie sie
przez Zamawiajgcego do ztozonych deklaracji powinno by¢ kwalifikowane, w swietle
odpowiednich przepiséw, jako zaniechanie obowigzkow, tam sformutowanych.

Stwierdzone uchybienia dajg podstawy do uznania trafnosci zarzutéw naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 15.00,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w
kwocie 3.600,00 zi.

Przewodnicz acy:  .........ccoeeeennnn.
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