Sygn. akt: KIO 2743/13

WYROK
z dnia 16 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia T-MATIC SYSTEMS S.A. z siedzibag
w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa (lider konsorcjum) i ARCUS S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa reprezentowanych przez:
radce prawnego D........... ......... - S.inns z Kancelarii Prawnej P......... & Partnerzy
(adres do doreczen: ul. Wspodlna 50 lok. 00-684 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez ENERGA — OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Reja 29,
80-870 Gdansk

przy udziale:
1. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ACTION S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Jana Kazimierza 46/54, 01-248 Warszawa i BMCG
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 2743/13 po stronie zamawiajgcego

2. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia Systemy
Pomiarowe ELGAMA Sp. z o0.0. z siedziba w Swidnicy, Plac Kombatantow 2,
58-100 Swidnica; UAB ,,ELGAMA — ELEKTRONIKA”, ul. Visoriu 2, Wilno oraz
UAB ,,SIGMA TELAS ENERGY”, ul. Kalvariju 125, Wilno zgtaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2743/13 po stronie

zamawiajgcego



orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia T-MATIC SYSTEMS S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7,
01-217 Warszawa (lider konsorcjum) i ARCUS S.A. z siedzibg w Warszawie,

ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa reprezentowane przez: radce prawnego D........

e — S z Kancelarii Prawnej P......... & Partnerzy (adres do doreczen: ul.

Wspdlna 50 lok. 00-684 Warszawa) i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonag przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia T-MATIC SYSTEMS S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa (lider konsorcjum)
i ARCUS S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa
reprezentowanych przez: radce prawnego D......... € T - S
z Kancelarii Prawnej P............ & Partnerzy (adres do doreczen: ul. Wspodlna

50 lok. 00-684 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania

zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
T-MATIC SYSTEMS S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Kolejowa 5/7,
01-217 Warszawa (lider konsorcjum) i ARCUS S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa reprezentowanych przez: radce
prawnego D......... € T - S z Kancelarii Prawnej P........... &
Partnerzy (adres do doreczen: ul. Wspdlna 50 lok. 00-684 Warszawa) na
rzeczc ENERGA — OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Reja 29,
80-870 Gdansk kwote 4 158 zt 82 gr (stownie: cztery tysigce sto piec¢dziesiat

osiem zitotych osiemdziesigt dwa grosze), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie |zby.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2743/13
Uzasadnienie

ENERGA - OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku, zwany dalej ,zamawiajagcym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiocie zawarcia umowy ramowej, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia sektorowego na ,Dostawe oraz uruchomienie Infrastruktury
Licznikowej dla Energa — Operator S.A.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 grudnia 2010 r., nr 2010/S 247-377831.

W dniu 18 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia T-MATIC SYSTEMS S.A.
z siedzibg Warszawie oraz ARCUS S.A. z siedzibg Warszawie, zwanego dalej
,odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy, UAB ,SIGMA —
ELEKTRONIKA” Wilno oraz UAB ,SIGMA TELAS ENERGY” Wilno, zwanego dalej
,wykonawcg ELGAMA”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 28 listopada 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 28 listopada
2013 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie

udzielenie zamoéwienia: ACTION S.A. z siedzibg w Piasecznie oraz BMCG Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,konsorcjum ACTION”

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy oraz

UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA" z siedzibg w Wilnie i UAB ,SIGMA TELAS

ENERGY" z siedzibg w Wilnie, zwanego dalej ,konsorcjum ELGAMA”, z udzialu w

postepowaniu

3. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum ELGAMA
4. wyborze oferty konsorcjum ELGAMA jako oferty najkorzystniejszej
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum

ACTION, pomimo, iz ztozona przez konsorcjum ACTION oferta jest niewazna na

podstawie odrebnych przepiséw



2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 w z w. z art. 28 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum ELGAMA z postepowania, chociaz konsorcjum
ELGAMA nie wykazato, iz zaden z wykonawcéw wchodzacych w sktad konsorcjum
nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z konsorcjum
ELGAMA z postepowania, chociaz konsorcjum ELGAMA nie wniosto wadium do
uptywu terminu sktadania ofert

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum ELGAMA,
pomimo faktu, iz ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposédb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Jednoczesnie odwotujacy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert, a w konsekwencji:

— wykluczenie konsorcjum ELGAMA z udziatlu w postepowaniu, ewentualnie
odrzucenie oferty ztozonej przez to konsorcjum

— odrzucenie oferty konsorcjum ACTION

— dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz:

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz
konsorcjum ACTION, zlozyto oferte, ktéra zostata podpisana w dniu 7 listopada 2013 r.
przez Pana M.............. = S Wraz z ofertg ztozone zostato petnomocnictwo z dnia 7
listopada 2013 r. dla ACTION S.A. do reprezentowania BMCG Sp. z 0.0. w przedmiotowym
postepowaniu, a takze petnomocnictwo dla M.......... = SO upowazniajgce m.in. do
ztozenia oferty w imieniu konsorcjum ACTION. Drugie petnomocnictwo wystawione zostato
w dniu 8 listopada 2013 r., a zatem po dacie ziozenia oswiadczenia obejmujacego w
szczegolnosci oferte konsorcjum ACTION.

Zgodnie z art. 78 k.c. do zachowania formy pisemnej konieczne jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Z uwagi na
fakt, iz petnomocnictwo BMCG Sp. z o0.0. dla ACTION S.A. nie budzi watpliwosci, oferta
konsorcjum ACTION powinna zosta¢ podpisana zgodnie z reprezentacjg wskazang w KRS
tej spotki, tj. przez dwdch cztonkéw zarzadu spoétki ACTION S.A. tacznie lub przez cztonka
zarzadu spétki ACTION S.A. tacznie z ustanowionym prokurentem. ACTION S.A. byto

robwniez upowaznione do ustanowienia dalszego petnomocnika konsorcjum ACTION,
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dlatego tez dopuszczalne byto podpisanie tej oferty przez prawidtowo ustanowionego
petnomocnika.

Tymczasem, oferte konsorcjum ACTION podpisat w dniu 7 listopada 2013 r.
samodzielnie Pan M........... = S, Co prawda zatgcznikiem do oferty jest
petnomocnictwo dla Pana M.......... = FOT uprawniajacego Pana M............ = FOUU
m.in. do podpisania oferty w imieniu konsorcjum ACTION, niemniej petnomocnictwo to
zostato ustanowione w dacie pdzniejszej, niz data podpisania oferty, tj. w dniu 8 listopada
2013 r. Zgodnie z powyzszym w dniu 7 listopada 2013 r. Pan M.......... Booriin ponad
wszelkg watpliwosc¢ nie byt upowazniony do podpisania oferty w imieniu konsorcjum Action.

Jednoczesnie odwotujacy wskazat na brak przestanek do zastosowania w tym
przypadku art. 26 ust. 3, tj. do wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcego lub
wadliwego dokumentu, z uwagi na fakt, iz art. 101 ust. 4 ustawy Pzp w spos6b wyrazny
wylacza zastosowanie art. 26 ustawy Pzp w przypadku postepowan obejmujacych
zamowienia, ktérych przedmiot - tak jak przedmiotowej sytuacji - objety jest umowg ramowa.
W powyzszych okoliczno$ciach, podnidst, iz oferta zostata podpisana przez osobe, ktora nie
byta umocowana do samodzielnego reprezentowania konsorcjum ACTION, a wobec tego
nie byta uprawniona takze do podpisania oferty w imieniu konsorcjum ACTION. Stosownie
do art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp w zw. z art. 58 k.c. oferta konsorcjum ACTION, jako niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw, a tym samym podlega odrzuceniu.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz - zgodnie z Dziatem XlII SIWZ zamawiajgcy wymagat,
aby wraz z oferta kazdy z wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu ztozyt
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Zgodnie z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Oznacza to zatem, iz wykonawcy
sktadajacy wspélnie oferte nie stajg sie jednym wykonawca. W konsekwencji, wykluczeniu z
postepowania podlegatoby cate konsorcjum w sytuacji, gdyby okolicznosci wskazane w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp zachodzity w stosunku do przynajmniej jednego z wykonawcéw
wchodzacych w sktad konsorcjum. Dlatego tez, oswiadczenie o braku podstaw wykluczenia
w oparciu o art. 24 ust. 1 ustawy Pzp musi by¢ ztozone w stosunku do kazdego z tych
wykonawcow. Tym samym, oferta konsorcjum ELGAMA powinna zawieraé ww.
oswiadczenia dotyczace odrebnie kazdego z wykonawcéw, tj. dla spétki Systemy Pomiarowe
ELGAMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy, dla spétki UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA" z
siedzibg w Wilnie, a takze dla spétki UAB ,SIGMA TELAS ENERGY" z siedzibg w Wilnie.
Tymczasem, w ofercie konsorcjum ELGAMA znajduje sie tylko jedno takie o$wiadczenie,
podpisane przez prezesa spotki Systemy Pomiarowe ELGAMA sp. z 0.0. Z tresci tego



Swiadczenia wynika wprost, ze oswiadczenie to jest sktadane w imieniu tylko jednego
Wykonawcy.

Dodatkowo podniést, iz Pan J........... M. - prezes Zarzadu spotki Systemy
Pomiarowe ELGAMA Sp. z 0.0. uprawniony do jednoosobowej reprezentacji tej spotki -
zostat umocowany do dziatania w imieniu konsorcjum ELGAMA na mocy petnomocnictw
udzielonych przez pozostatych wykonawcow w dniu 14.02.2011 r. (petnomocnictwa
zataczone do oferty ziozonej w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy
ramowej; do oferty ziozonej w aktualnym postepowaniu nie dotaczono nowych
petnomocnictw). Z tresci tych petnomocnictw nie wynika upowaznienie Lidera konsorcjum do
sktadania oswiadczen w zakresie braku zaistnienia okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do sytuacji podmiotowej pozostatych konsorcjantéw.

Nadto podnidst, iz brak jest przestanek do zastosowania w tym przypadku art. 26 ust.
3, tj. do wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacego lub wadliwego dokumentu, z
uwagi tre$¢ art. 101 ust. 4 ustawy Pzp. Z uwagi zatem na fakt nie wykazania, czy w stosunku
do kazdego z wykonawcéw wchodzacych w sktad konsorcjum ELGAMA, brak jest podstaw
do wykluczenia z postepowania, konsorcjum to podlegato wykluczeniu w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz
konsorcjum ELGAMA nie wniosto wadium w postepowaniu. Zgodnie z obowigzkiem
ustawowym zamawiajacy zazadat ztozenia wadium przez wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu (dziat XIV SIWZ). Jedng z dopuszczonych form w jakich wadium mogto by¢
wniesione byta gwarancja bankowa. Konsorcjum ELGAMA wraz z ofertg ztozyto dokument
zatytutowany Gwarancja bankowa Nr 1084/2013/TRA. Stwierdzi¢ nalezy, iz dokument ten
nie moze zosta¢ uznany za skutecznie ustanowione przez wykonawce wadium.

Z tresci ww. dokumentu wynika, iz Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce udzielito
gwarancji wadium w imieniu konsorcjum. Majac na uwadze okolicznos¢, iz ztozenie
oswiadczenia w imieniu podmiotu trzeciego nie stanowi zobowigzania wiasnego (ij.
zlozonego w imieniu wifasnym), a jedynie ztozenie oswiadczenia jako przedstawiciel
(petnomocnik) tego podmiotu trzeciego, przyja¢ nalezy, iz gwarancja udzielona zostata de
facto przez konsorcjum ELGAMA. Rozwigzanie takie jest nie do przyjecia, szczegblnie w
Swietle zapiséw art. 80 i 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn. Dz.
U. z 2012 r., Nr 1376 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,Prawem bankowym". Zgodnie z tymi
przepisami gwarancji bankowej udziela bank jako gwarant. Nie jest dopuszczalna sytuacja,
aby gwarancji bankowej udzielit podmiot nie posiadajacy statusu banku. Udzielenie gwarancji
bankowej jest bowiem czynnoscig bankowag okredlong w art. 5 ust. 1 pkt 4 Prawa
bankowego, ktéra moze by¢ wykonana wylacznie przez bank (art. 5 ust. 4 Prawa
bankowego). Stad tez gwarancja zataczona do oferty konsorcjum ELGAMA nie moze zostaé
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uznana za gwarancje bankowg, ani tez za zadng inng forme wniesienia wadium
dopuszczong zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.

Ww. gwarancja zostata udzielona na zlecenie sp6tki SAGEMCOM ENERGY AND
TELCOM SAS z siedzibg we Francji. Jest to podmiot catkowicie niezwigzany z konsorcjum
ELGAMA, a zatem nie mozna uzna¢, iz wadium zostato wniesione przez konsorcjum
ELGAMA. Tym samym dokument okreslony jako ,Gwarancja bankowa Nr 1084/2013/TRA”
nie moze zosta¢ uznany za gwarancje bankowg stanowigcg wadium w postepowaniu, a
ponadto gwarancja ta wystawiona zostata na zlecenie podmiotu niezwigzanego z
postepowaniem. Z przytoczonych przyczyn, zachodzi koniecznos¢ wykluczenia konsorcjum
ELGAMA z udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt, iz wykonawcy ci nie wniesli wadium do
momentu uptywu terminu sktadania ofert, a zatem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz w
przedmiotowym postepowaniu, konsorcjum ELGAMA ziozyto oferte za taczng cene 106 902
008,39 zt brutto. Cena ta jest ceng nierealng i ponizej kosztéw wykonania zaméwienia.
Szczego6towe wyliczenia i dowody w tym zakresie odwotujacy przedstawi w kolejnym pismie,
objetym tajemnica przedsiebiorstwa odwotujacego. W okolicznosciach przedmiotowej
sprawy, ztozenie oferty zawierajacej cene ustalong w powyzszy sposéb dziatanie konsorcjum
ELGAMA miato ewidentnie na celu wyeliminowanie konkurujacych przedsiebiorcéw z rynku
wiasciwego. Konsorcjum ELGAMA ztozyto oferte zawierajaca cene wskazujaca na sprzedaz
towardw ponizej kosztow ich wytworzenia. Tym samym nalezy uznag, iz ztozenie takiej oferty
stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 2 grudnia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 5 grudnia 2013 r. (pismem z dnia 4 grudnia 2013 r.) konsorcjum ACTION
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

W dniu 5 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum ELGAMA przystapito
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

W dniu 12 grudnia 2013 r., odwotujgcy cofnat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, tresc
SIWZ, ztozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy lzby rozpoznat ztozone odwotanie,

uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum ACTION, pomimo iz zlozona na przez konsorcjum
Action oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz oferta ztozona przez konsorcjum ACTION w dniu 12 listopada 2013 r.
(protokot postepowania) zostata podpisana w dniu 7 listopada 2013 r. przez Pana
Moo, = S (str. 1-5 formularza oferty)

Do oferty zataczono petnomocnictwo z dnia 8 listopada 2013 r., w ktérym ACTION
S.A. z siedzibg w Warszawie upowaznita Pana M.......... = FORT do reprezentowania
ACTION S.A. — BMCG Sp. z o0.0. w prowadzonym postepowaniu, w szczegdélnosci do
,zfozenia w imieniu wykonawcéow ACTION S.A. — BMCG Sp. z o.0. oferty na rzecz
Zamawiajacego”.

Odwotujacy podniést, iz Pan M.......... = S w dniu 7 listopada 2013 r. nie byt
upowazniony do podpisania oferty w imieniu konsorcjum ACTION, a tym samym oferta
konsorcjum Action jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i jako taka podlega
odrzuceniu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, co stusznie podnidst zamawiajacy, ze o tym czy oferta konsorcjum
ACTION zostata ztozona przez osobe prawidtowo umocowang decyduje data ztozenia tego
oswiadczenia. Oferta konsorcjum ACTION wptyneta do zamawiajgcego w dniu 12 listopada
2013 r. Zostata ona podpisana w dniu 7 listopada 2013 r. przez Pana M.......... = PP ,
ktéry w dniu 8 listopada 2013 r. zostat skutecznie i prawidtowo ustanowiony petnomocnikiem



konsorcjum ACTION. Istotnie Pan M........... Boooiiis podpisat oferte w dniu 7 listopada
2013 r. Tym niemniej, sktadajac oferte byt juz umocowany do dziatania w imieniu konsorcjum
ACTION S.A. — BMCG Sp. z 0.0, a tym samym do zlozenia oferty w imieniu tego
konsorcjum, dziatat bowiem na podstawie petnomocnictwa z dnia 8 listopada 2013 r. Bez
znaczenia jest wiec moment kiedy oferta zostata podpisana. Samo podpisanie oferty nie
wywotuje bowiem skutkédw prawnych. O skutecznosci czynnosci prawnej decyduje chwila
zlozenia oswiadczenia woli. W dacie, w ktorej oferta miata wywotywac¢ skutki prawne, a wiec
w dacie, w ktére zostato ztozone oswiadczenie (oferta konsorcjum ACTION S.A. — BMCG
Sp. z 0.0.), Pan M........ Booooiiin byt prawidtowo umocowany do dziatania w imieniu
konsorcjum. Tym samym brak jest podstaw do kwestionowania umocowania Pana M.......

= S do ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum ELGAMA 2z udzialu w
postepowaniu, pomimo, iz nie zostalo wykazane, iz wobec zadnego z wykonawcow
wchodzacych w skiad konsorcjum ELGAMA nie zachodzg okolicznosci okreslone w
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zgodnie z Dziatem XllI SIWZ ,Dokumenty sktadane przez
wykonawcow” kazdy z Wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu zobowigzany jest do
ztozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z Postepowania zgodnie ze wzorem
zawartym w Zataczniku nr 3 do SIWZ”.

Konsorcjum ELGAMA w zatgczeniu do ztoZzonej oferty ztozyto ,OSWIADCZENIE” (str.
6 oferty) sporzadzone wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ, podpisane przez
Pana J.......... M. Prezesa Zarzadu lidera konsorcjum, tj. Systeméw Pomiarowych
ELGAMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy.

Dokument powyzszy zakwestionowat odwotujacy, podnoszac iz zamawiajacy
wymagat aby dokument taki ztozyt kazdy z wykonawcéw, co w przypadku konsorcjum
oznacza, iz oswiadczenia takie powinny by¢ ztozone odrebnie przez kazdego z wykonawcéw
wchodzacych w sktad konsorcjum.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia,
a tego rodzaju sytuacje wspolnego ubiegania sie o zamdwienie nazywa sie konsorcjum.
Bezspornym jest takze, iz w takim przypadku wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W niniejszym stanie
faktycznym ELGAMA Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy reprezentowana przez Pana J.........
M.......... Prezesa Zarzadu zostata umocowana w imieniu ,Zamknietej Spotki Akcyjnej Sigma
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Telas Energy” oraz ,Zamknietej Spodtki Akcyjnej ELGAMA — ELEKTRONIKA” do
sreprezentowania konsorcjum w postepowaniu przetargowym i zawarcia Umowy Ramowej
oraz wykonywania wszelkich czynnosci zwigzanych z uzyskaniem zamdwienia oraz zawarcia
umowy na realizacje zamdwienia w przypadku wyboru oferty konsorcjum” (odpowiednio dwa
petnomocnictwa z dnia 14 lutego 2011 r.). Pan J............ M.......... , dziatajacy jako organ
spotki ELGAMA Sp. z 0.0. i Prezes Zarzadu, zostat wiec umocowany do dziatania w imieniu
litewskich spétek, jak réwniez do dziatania w imieniu konsorcjum w tym konkretnym
postepowaniu. Byt wiec uprawniony do podejmowania wszelkich czynnosci zwigzanych z
uzyskaniem zamowienia, w tym dokonywania czynnosci w imieniu tych witasnie spétek.
Istotnie kazdy z czionkédw konsorcjum musi odrebnie spetnia¢ warunki niepodlegania
wykluczeniu z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Nie oznacza to
jednak, iz oswiadczenie takie musi by¢ ztozone na odrebnym druku oswiadczenia w
stosunku do kazdego z wykonawcéw, dziatajgcych tacznie w ramach konsorcjum.

Z tredci kwestionowanego oswiadczenia (z dnia 10 listopada 2013 r.) niewatpliwie
wynika, ze jest ono skiadane w imieniu wszystkich wykonawcow wchodzacych w sktad
konsorcjum firm. Wszyscy ci wykonawcy zostali bowiem wymienieni w nagtéwku tego
wiasnie dokumentu. Nadto w jego tresci jednoznacznie odwotano sie do ,Wykonawcy”,
wskazujac iz, ,sktadajgc w imieniu Wykonawcy (...)”, ,nie zachodzg w stosunku do
reprezentowanego przeze mnie Wykonawcy podstawy do wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 Ustawy”, co w sytuacji gdy sktadajagca podpis ,osoba upowazniona do
reprezentowania Wykonawcy” posiadata umocowanie do podejmowania wszelkich czynnosci
zwigzanych z uzyskaniem zamdéwienia, a wiec i dziatania w imieniu poszczegdblnych spotek
(wykonawcow), nieuprawnionym czyni zarzut braku umocowania do dziatania w imieniu
kazdej z tych spétek. Tym samym oswiadczenie ztozone przez osobe umocowang do
dziatania w imieniu poszczeg6inych wykonawcéw (cztonkéw konsorcjum) czyni zadosc

wymogowi ztozenia oswiadczenia w trybie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
konsorcjum ELGAMA z udziatu w postepowaniu uwagi na to, iz konsorcjum ELGAMA
nie wniosto wadium nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz konsorcjum ELGAMA do ztozonej oferty zatgczyta ,Gwarancje
bankowa Nr 1084/2013/TRA z dnia 8 listopada 2013 r.

Dokument powyzszy zakwestionowat odwotujacy, podnoszac m.in., iz dokument ten
nie moze zosta¢ uznany za skutecznie ustanowione przez wykonawce wadium.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Gwarancjg bankowg — zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (tj.: Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665 z pdzn. zm.) - jest jednostronne
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zobowigzanie banku (gwaranta), ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogq by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do sporzadzonego we wskazanej
formie Zzadania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z powyzszego wynikajg
wiec essentialia negotii gwarancji bankowej. Ponadto dokiryna wskazuje na dodatkowe
elementy przedmiotowo istotne gwarancji bankowej, tj. na okreslenie zabezpieczonego
rezultatu i okreslenie wysokosci sumy pienieznej, ktérg ma zaptaci¢ gwarant w razie
ziszczenia sie zabezpieczonego rezultatu. Gwarancja bankowa w swej tresci powinna wiec
okresla¢ warunki, ktorych zaistnienie spowoduje powstanie po stronie banku obowigzku
zaptaty. Istotne jest wiec to czy tre$¢ gwarancji zawiera wszystkie elementy wymagane
przepisami ustawy Pzp i prawa bankowego, a te konieczne elementy dokument ztozony
przez konsorcjum ELGAMA niewatpliwie posiada. Przede wszystkim z tresci tego dokumentu
wynika — wbrew twierdzeniom odwotujacego — iz jego wystawcy jest bank, tj. ,SOCIETE
GENERAL Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Marszatkowska 111, 00-102 Warszawa,
NIP 526-000-42-10", a nie konsorcjum ELGAMA. Gwarantem jest wiec bank. Natomiast
beneficjentem gwarancji jest zamawiajacy, ,na rzecz” (ENERGA — OPERATOR S.A. z
siedzibg w Gdansku (...)) ktérego zostata ona wystawiona. Faktycznie gwarancja zostata
wystawiona na zlecenie podmiotu trzeciego, tj. ,SAGEMCOM ENERGY AND TELECOM
SAS (...)". Niemniej jednak zleceniodawcg gwarancji nie musi by¢é wytacznie wykonawca, ale
moze nim by¢ réwniez podmiot trzeci, gdyz zlecenie udzielenia gwarancji nie jest przestanka
warunkujacg waznos¢ zobowigzania banku, a tym samym nie jest istotne, kto jest jej
zleceniodawca. Istotne jest jedynie to aby, w konkretnym postepowaniu, wadium w postaci
gwarancji bankowej wniesionej przez okreslonego wykonawce zabezpieczato interesy
beneficjenta tej gwarancji. Z tresci ztozonej gwarancji bankowej niewatpliwie wynika, iz
zostata ona udzielona w zwigzku z przystgpieniem wtasnie przez to konsorcjum - konsorcjum
Elgama do $cisle okreslonego przetargu, ktérego numer wskazano w tresci gwarancji
(,W/1/AZL/00082/13, ogtoszenie z dnia 18 PAZDZIERNIKA 2013 r. na dostawy i
uruchomienie infrastruktury licznikowej dla ENERGA - OPERATOR S.A.”), okreslajac
jednoczesnie podmiot, ktérego oferte zabezpiecza, poprzez wskazanie poza liderem
konsorcjum (ELGAMA Sp. z 0.0.), takze jego cztonkéw (UAB ELGAMA - ELEKTRONIKA,
UAB SIGMA TELAS ENERGY). Tres¢ gwarancji zawiera okreslenie uprawnien z niej
wynikajacych, tj. wskazanie sumy gwarancyjnej w wysokosci ,PLN 3400 000,00”, jak
rowniez klauzule dotyczaca bezwarunkowosci ptatnosci sumy gwarancyjnej (,zrealizujemy
ptatnos$¢ (...) nieodwotalnie i bezwarunkowo, na kazde pisemne zgdanie Zamawiajacego (...)"
w przypadku ziszczenia sie wyspecyfikowanych w niej przestanek (,wykonawca: odmdowit

podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;

12



nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”)
oraz ,w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo Zaméwien Publicznych”.
Wobec powyzszego, a wiec jednoznacznej tresci gwarancji bankowej wystawionej przez
bank, tj. SOCIETE GENERAL Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce, akcentowanie wyrwanego z
kontekstu sformutowania ,w imieniu Konsorcjum” i przypisywanie mu szczegdlnej wagi, jak i
twierdzenie, iz jej wystawca jest de facto konsorcjum ELGAMA, nie znajduje potwierdzenia w
tresci kwestionowanej gwarancji bankowej. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie

potwierdzit sie.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz nie potwierdzit sie takze zarzut

naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez przystepujacego na rozprawie, uznajac je za
stanowisko je sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego i
ograniczajac je do wysokosci 3 600 zt 00 gr oraz dojazdu na posiedzenie Izby w wysokosci
558 zt 82 gr, na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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