Sygn. akt: KIO 306/16
WYROK
z dnia 14 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 marca 2016 r. przez wykonawce L. K.,
prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod nazwa k. K., Drog-Bet w Zninie

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Zninski, Zarzad Drég Powiatowych w Zninie

przy udziale wykonawcy Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, zglaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce L. K., prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwa L. K., Drog-Bet w Zninie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg L. K., Drog-Bet w Zninie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .........cccoeueneennanns

Sygn. akt: KIO 306/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Znifiski, Zarzad Drog Powiatowych w Zninie — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,,przebudowa drogi
powiatowej nr 2314C Znin - Janowiec WIkp. od km 12+675 do km 18+375 dt. 5,7 km, cze$é
I od km 14+800 do km 18+375 dt. 3,575 km cze$¢ Il od km 12+675 do km 14+800 dt. 2,125
km”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 26 stycznia 2016 r., poz. 17912.

W dniu 29 lutego 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce t. K., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa t.. K., Drog-Bet w Zninie, zwanego dalej ,odwotujgcym”,
0 wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie, zwanego dalej
»przystepujacym”.

Wobec czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu odwotujgcy
wniost w dniu 3 marca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie,
2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wadliwg ocene najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, Ze nie zgadza sie z czynnoscig
wykluczenia go z postepowania. Nie zgadzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz
uzupetnione przez odwotujgcego petnomocnictwo nie potwierdza umocowania pana K. Z. do
reprezentowania podmiotu trzeciego, ktory udostepnit odwotujgcemu zasoby wiedzy i
do$wiadczenia oraz potencjat kadrowy, na dzien sktadania ofert tj. na dzien 10 lutego 2016
roku. Odwolujacy podnidst, ze w nalezyty sposob uzupetnit braki wskazane w wezwaniu
zamawiajgcego. Datg, ktdrg opatrzono ztozony dokument petnomocnictwa, jest data jego
sporzgdzenia, a wiec dzien 25 lutego 2016 roku. Mylne jest wywodzenie zamawiajgcego, iz
na dzien 10 lutego 2016 roku, w ktérym to uptywat termin sktadania ofert, odwotujgcy nie

spetniat warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, iz daty sporzadzenia
dokumentu nie mozna utozsamia¢ z datg posiadanych uprawnieth warunkujgcych
skuteczno$¢ udziatu w postepowaniu. Przyjaé wobec tego nalezy, iz data 25 lutego 2016
roku, stanowi date ztoZzenia o$wiadczenia wiedzy. Pod tg bowiem datg sporzgdzono
prawidtowe petnomocnictwo i nie jest uprawnionym twierdzenie zamawiajgcego, iz
odwotujgcy nie spetniat warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu pod datg 10
lutego 2016 roku. Skoro bowiem zamawiajgcy zakreslit termin do uzupetnienia brakéw do

dnia 29 lutego 2016 roku, to do tej daty odwotujgcy uprawniony byt do ztozenia i doreczenia
zamawiajgcemu stosownych dokumentdw, co uczynit. Nie budzi watpliwosci, iz zamawiajacy,
w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do ziozenia oSwiadczenh
i dokumentéw zawierajgcych bledy, co tez uczynit. Btednie natomiast ocenit, iz przez
opatrzenie dokumentacji datg z dnia jej sporzgdzenia, odwotujgcy nie spetnit warunkéw
udziatu w przedmiotowym postepowaniu, pod datg 10 lutego 2016 roku.

Niezaleznie od powyzszego, w przedmiotowej sprawie, zdaniem odwolujgcego
zastosowanie znajdujg rowniez przepisy art. 103 § 1 kodeksu cywilnego. Z tresci tego
przepisu wynika, ze wazno$¢ czynnoéci, w sytuacjach tam wskazanych, zalezy od
potwierdzenia jej przez mocodawce. Potwierdzenie ma charakter uniwersalny w tym
znaczeniu, ze obejmuje zaréwno forme, jak i termin dokonania czynno$ci oraz przewidziane
w niej skutki.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Strabag sp. z 0.0. w Pruszkowie. Wnidst o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez odwolujacego, wezwanie zamawiajacego z 25 lutego 2016 r.
do uzupetnienia przez odwotujgcego petnomocnictwa dla Pana K. Z, pismo
odwolujacego z 26 lutego 2016 r. wraz z petnomocnictwem firmy Colas Polska dla K. Z
z 25 lutego 2016 r., zawiadomie nie zamawiajacego z 29 lutego 2016 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron a
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takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Strabag sp. z 0.0. w
Pruszkowie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgloszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy wykazat interes w



uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwolujgcy zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, za$ jego oferta
—w Swietle kryteriow oceny ofert — byta ofertg korzystniejszg od oferty wybranej jako
najkorzystniejsza. Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Ustalenie, iz zamawiajgcy wykonat
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby do
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa drogi powiatowej nr 2314C Znin -
Janowiec WIkp. od km 12+675 do km 18+375 dt. 5,7 km, cze$¢ |1 od km 14+800 do km
18+375 dt. 3,575 km cze$¢ Il od km 12+675 do km 14+800 dt. 2,125 km”.

Zamawiajacy w pkt 9.2. SIWZ, stosownie do art. 22 ust. 3 zw. z art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp postanowit, Zze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki dotyczgce m.in.:

2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia,
3) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W pkt 9.3.2 SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze za spetnienie warunku okre$lonego w
pkt 9.2.2 Zamawiajgcy uzna wykonanie w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert [a jezeli okres dziatalno$ci jest krotszy to wtym okresie] minimum 2 robot
budowlanych polegajgcych na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi klasy technicznej
Z lub wyzszej z warstwy Scieralnej SMA na dfugosci ciggtej minimum 6 km wraz z
infrastrukturg okoto drogowg (zatgcznik nr 5 do oferty) — poparte zatgczonymi do oferty
dokumentami (dowodami), ze roboty zostaty wykonane w sposob nalezyty, zgodnie z
zasadami sztuki budowanej i prawidfowo ukoriczone (np. poswiadczenie).

W pkt 9.3.3. SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze za spetnienie warunku okreslonego w
pkt 9.2.3 SIWZ uzna dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia tj.: m.in.
Kierownikiem Budowy — (1 osoba), posiadajgca uprawnienia i doswiadczenie szczegotowo
opisane w tresci tego postanowienia.

W pkt 9.6. SIWZ zamawiajacy postanowit, ze Wykonawca zobowigzany jest wykazac
nie poZniej niz na dzier sktadania ofert, spetnienie warunkdw, o ktérych mowa wart. 22 ust 1
PZP i braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow o ktérych mowa w
art. 24 PZP.

W pkt 9.8 SIWZ zamawiajgcy postanowit, ze jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w pkt 9.2 SIWZ, polega na wiedzy i
dos$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w
art. 26 ust. 2b Ustawy PZP, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc
wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamowienia. NaleZy je ztozy¢ woryginale
(zatgcznik nr 8). Wykonawca jest rowniez zobligowany do ztoZzenia dowoddw;, ze osoba
podpisujgca zobowigzanie, jest uprawniona do dziatania wimieniu podmiotu trzeciego.

W pkt 9.11. b. SIWZ zastrzezono, ze Zamawiajgcy wezwie Wykonawcdow ktorzy nie
ztoZyli petnomocnictw lub ztoZyli wadliwve petnomocnictwa do ich ztoZenia w wyznaczonym
terminie.

W pkt 9.12.2 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze Ztozone na wezwanie Zamawiajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnienie przez Wykonawce warunkow



udziatu okreslonych przez Zamawiajgcego w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktorym
uptynat termin sktadania ofert.

Ustalono, ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 20 lutego 2016 r. Powyzsze
ustalono na podstawie pkt 10 protokotu postepowania.

Do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyt odwotujgcy. Celem wykazania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 9.2.2.
SIWZ ztozyt wykaz robo6t budowlanych. W wykazie rob6t budowlanych wymieniono:

1) przebudowe drogi powiatowej nr 3897P Koscian-Srem wykonang na rzecz Zarzadu Drég
Powiatowych w Koscianie przez podmiot trzeci — Colas Polska sp. z 0.0.,

2) budowe zachodniej obwodnicy miasta Poznania w ciggu S11 na odc. Ztotkowo-
Autostrada A2, etap Il wykonang na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad przez podmiot trzeci — Colas Polska sp. z 0.0.

Celem wykazania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia opisanego w pkt 9.2.3. SIWZ odwolujgcy ztozyt
wykaz osob. W wykazie wymieniono Pana R. B., kierownika budowy, ktérym odwotujgcy
dysponuje na podstawie pisemnego zobowigzania Colas Polska sp. z o0.0.

Do oferty odwotujgcy zatgczyt takze zobowigzanie do oddania odwotujgcemu zasobu
wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego. Dokument zobowigzania podpisat pan
K. Z. w imieniu Colas Polska sp. z 0.0. w Paledzie. Do zobowigzania zatgczono
petnomochictwo z 2 stycznia 2016 r., w ktérym zarzad Colas Polska sp. z 0.0 . udziela panu
K. Z. petnomocnictwa do podejmowania wimieniu i na rzecz Spétki czynnosci zwyktego
zarzgdu, wtym do rozporzgdzania prawami i zaciggania zobowigzan w zakresie dziatalno$ci
gospodarczej Spotki na terenie wojewodztw: dolnoslgskiego, todzkiego, matopolskiego,
mazowieckiego, opolskiego, pomorskiego, Slaskiego, wielkopolskiego,
zachodniopomorskiego, w szczegdlnosci w zakresie nizej wymienionych czynnosci:

1. reprezentowania Spoétki wobec Zamawiajgcych we czynnosciach wszystkich
wechodzgcych w zakres postepowari o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych
wartos$¢ sktadanej przez Spotke oferty nie przekracza 4.000.000 ztotych netto (...).

Nastepnie ustalono, ze w dniu 25 lutego 2016 r., zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow,
ktére potwierdzg prawo pana K. Z. do reprezentowania spotki Colas Polska sp. z 0.0. w
terminie do 29 lutego 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze z pelnomocnictwa udzielonego przez
Colas Polska sp. z 0.0. panu K. Z. nie wynika, iz ma prawo reprezentowac spotke w zakresie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym wartos¢ sktadanej oferty
przekracza 4.000.000 zt netto. Zamawiajgcy wskazat takze, ze z pelnomocnictwa wynika, iz
pan K. Z. nie ma réwniez prawa do podejmowania czynno$ci na terenie wojewodztwa
kujawsko-pomorskiego.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo datowane na 26 lutego
2016 r., w ktorym wskazat, ze przedstawia petnomocnictwo pana K. Z., ktére dotyczy
realizacji ww. zadania. W pismie tym odwolujacy oswiadczyt, ze na dzien sktadania ofert, to

6

jest na 10 lutego 2016 r. pan K. Z byt umocowany przez Colas Polska sp. z 0.0. do jgj
reprezentowania. Do pisma zatgczono petnomocnictwo z 25 lutego 2016 r., w ktérym zarzad
Colas Polska sp. z 0.0. udziela panu K. Z. peinomocnictwa do podpisywania w imieniu Colas
Polska sp. z 0.0. zobowigzania do oddania do dyspozycji odwotujgcemu wiedzy i
do$wiadczenia w zakresie jednej roboty budowlanej, na okres skorzystania z nich przy
realizacji na rzecz zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia, w zakresie podwykonawstwa,
konsultacji i doradztwa technicznego w zakresie wiedzy zdobytej podczas wykonywania
zadan wymienionych w petnomocnictwie i bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zaméwienia
wykonujgc okreslone czynnosci przez caly czas realizacji zamoéwienia i w celu jego
nalezytego wykonania, przy czym charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt podmioty, to umowa
cywilno-prawna.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy 29 lutego 2016 r. wybrat jako najkorzystniejszg



oferte ztozong przez przystepujgcego. Zamawiajgcy w tym samym pismie wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z
powodu niewykazania przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu zwigzanych z
wiedzg i doSwiadczeniem oraz dysponowaniem osobg kierownika budowy. Zamawiajgcy
wskazat, ze w piSmie z 25 lutego 2016 r. wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
petnomocnictwa dla Pana K. Z., gdyz wynikato z niego, ze pan Z. nie ma prawa
reprezentowac Colas Polska sp. z 0.0. w zakresie postgpowania o udzielenie zamowienia, w
ktérym warto$¢ oferty przewyzsza kwote 4.000.000 zt netto oraz nie obowigzuje ono na
terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego, na ktérym toczy sie postepowanie.
Zamawiajgcy wskazat, ze ztozone ,poprawione petnomocnictwo nie posiada umocowania na
dzien sktadania ofert, to jest 10.02.2016 r.”. Uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dokumenty i oSwiadczenia mogg by¢ wprawdzie wystawione po uptywie terminu
sktadania ofert ale ich tre§¢ powinna potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce na konkretny dzieh skladania ofert (rozstrzygniecie z
29.02.2016 r., w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W Swietle art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztoZyli wwmaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli pefnomocnictw, albo

ktorzy ztozyli wwmagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztoZyli wadlive petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. ZtoZzone na wezwanie zamawajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
Sktadania ofert.

Zgodnie za$ z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie
wykonawcdow, ktdry nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia oraz w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia opart sie na zasobie wiedzy i dodwiadczenia i potencjale kadrowym, ktore miaty
by¢ udostepnione przez podmiot trzeci — Colas Polska sp. z 0.0. - na podstawie art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow, ktorzy — celem wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu - zdecydujg sie na poleganiu na zasobach innych podmiotéw, obowigzek
zfozenia nie tylko pisemnego zobowigzania takiego podmiotu do udostepnienia takich
zasobdw, ale réwniez wykazania, ze osoba, ktéra podpisata zobowigzanie w imieniu tego
podmiotu, jest do tego nalezycie umocowana. W pkt 9.8 SIWZ zamawiajgcy przesadzit
bowiem w spos6b jednoznaczny i wyrazny, ze wykonawca jest zobligowany do ztoZenia
dowodow, ze osoba podpisujgca zobowigzanie, jest uprawniona do dziatania wimieniu
podmiotu trzeciego.

Celem udowodnienia dysponowania zasobami wiedzy i doSwiadczenia i potencjatu
kadrowego Colas Polska sp. z 0.0., odwotujgcy przedstawit pisemne zobowigzanie, ktére w
imieniu i na rzecz tego podmiotu podpisat pan K. Z.. Do zobowigzania zatgczono
petnomocnhictwo dla ww. osoby z 2 stycznia 2016 r. udzielone przez zarzad Colas Polska sp.
z 0.0. Ztresci tego petnomocnictwa wynikato, ze zarzad Colas Polska sp. z 0.0 . udziela
panu K. Z. petnomocnictwa do podejmowania wimieniu i na rzecz Spétki czynnosci
zwyktego zarzadu, wtym do rozporzgdzania prawami i zaciggania zobowigzan w zakresie
dziatalnosci gospodarczej Spétki na terenie wojewddztw: dolnoslgskiego, todzkiego,
matopolskiego, mazowieckiego, opolskiego, pomorskiego, slaskiego, wielkopolskiego,
zachodniopomorskiego, w szczegolnosci w zakresie nizej wymienionych czynnosci:



reprezentowania Spotki wobec Zamawiajgcych we wszystkich czynno$ciach wehodzacych w
zakres postepowari o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych warto$¢ sktadanej przez
Spotke oferty nie przekracza 4.000.000 ztotych netto (...).

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert uznat ww. petnomocnictwo za
niewystarczajgce do wykazania umocowania pana K. Z. do podpisania zobowigzania.
Podniost, ze z petnomocnictwa nie wynikato, iz petnomocnik ma prawo reprezentowac¢
spotke w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktdrym wartos¢
sktadanej oferty przekracza 4.000.000 zt netto. Zamawiajgcy wskazat takze, ze z
petnomocnictwa wynika, iz pan K. Z. nie ma rowniez prawa do podejmowania czynnosci na
terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego, na terenie ktdrego prowadzone jest
postepowanie.

Odwolujgcy w toku postepowania nie twierdzit, przed zamawiajacym ze
petnomocnictwo z dnia 2 stycznia 2016 r. jest prawidtowe. Nie kwestionowat tresci wezwania
z 25 lutego 2016 r., w kiérym zamawiajgcy wezwat do usuniecia ww. brakdéw w zakresie
umocowania. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, w swym pismie z 26 stycznia
2016 r. odwotujgcy nie twierdzit, ze petnomocnictwo z 2 stycznia 2016 r. jest wystarczajace.
Analiza pisma odwotujgcego prowadzita do jednoznacznego wniosku, ze odwotujgcy
zmierzat do usuniecia brakow w zakresie umocowania przez ztozenie nowego
petnomocnictwa. Co istotniejsze jednak, odwolujgcy rowniez w tresci odwotania nie twierdzit,
ze petnomocnictwo z 2 stycznia 2016 r. jest wystarczajgce do wykazania umocowania pana
K. Z.. Odwotujgcy wyraznie argumentowat bowiem, ze braki w zakresie umocowania zostaty
usuniete dopiero wskutek ztozenia peinomocnictwa z 25 lutego 2016 r. W szczegoélnosci
odwotujgcy nie twierdzit, Ze btedne jest stanowisko zamawiajgcego co do istnienia w
petnomocnhictwie z 2 stycznia 2016 r. ograniczenia dla petnomocnika tak w zakresie
kwotowym jak i terytorialnym.

Zarzut, ze petnomocnictwo z 2 stycznia 2016 r. byto wystarczajgce dla wykazania
umocowania pana K. Z. do podpisania zobowigzania w imieniu i na rzecz Colas Polska sp. z
0.0., odwolujgcy przedstawit dopiero w trakcie rozprawy przed Izbg. Zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie zostaty przedstawione w
odwolaniu. Za$ za zarzut uznaje sie przywotane w odwotaniu okoliczno$ci faktyczne, ktore
Swiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Przywotanie nowych
okolicznosci faktycznych, ktére $wiadczg o naruszeniu tych samych przepiséw ustawy Pzp,
uznaje sie za nowy zarzut. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
pravna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
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wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”. Poniewaz okoliczno$ci faktycznych,
polegajgcych na tym, ze petnomocnictwo z 2 stycznia 2016 r. jest prawidtowe, odwotujgcy
nie przywotat w odwotaniu, zatem ten zarzut nalezato uznac za sp6zniony. Wobec
powyzszego Izba nie odniosta sie do tresci petnomocnictwa z 2 stycznia 2016 r. uznajac, ze
nie ma sporu pomiedzy stronami co do tego, iz nie jest ono wystarczajgce do wykazania
umocowania pana K. Z. do podpisania zobowigzania w imieniu Colas Polska sp. z 0.0.

W ocenie Izby réwniez petnomocnictwo z 25 lutego 2016 r. okazato sie
niewystarczajgce dla wykazania, ze pan K. Z. w dacie 10 lutego 2016 r. byt umocowany do
podpisania zobowigzania w imieniu i na rzecz Colas Polska sp. z 0.0. Jak wynika z art. 26
ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp, zfoZzone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu, nie
pozniej niz wdniu, w ktdrym uptynat termin sktadania ofert. Zobowigzanie podmiotu trzeciego
do udostepnienia zasobu wiedzy i doSwiadczenia i potencjatu kadrowego sktadane w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest niewatpliwie dokumentem sktadanym na , potwierdzenie
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu” w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tej
sytuacji rowniez dokument petnomocnictwa, ktérego celem byto wykazanie umocowania
petnomocnika do podpisania zobowigzania w imieniu i na rzecz podmiotu trzeciego, réwniez



posiada taki charakter. W konsekwenciji, z mocy art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp réwniez
dokument petnomocnictwa skiadany w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, powinien
potwierdza¢ spetnianie warunkéw na dzien uptywu terminu sktadania ofert. W analizowanym
przypadku z dokumentu tego powinno wynika¢ w sposob niebudzgcy watpliwoéci, ze w dacie
10 lutego 2016 r., kiedy uptywat termin sktadania ofert, pan K. Z. byt umocowany do
podpisania zobowigzania w imieniu i na rzecz Colas Polska sp. z 0.0.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo ocenit, Ze odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi ztozenia wymaganego dokumentu. Petnomocnictwo uzupetnione przez
odwotujgcego opatrzone bylo datg 25 lutego 2016 r. Zostato zatem niewatpliwie wystawione
po uptywie terminu sktadania ofert, ktéry uptywat 10 lutego 2016 r. Niezaleznie jednak od
powyzszego, w dokumencie tym prézno byto szukac jakiegokolwiek nawigzania do tresci
petnomocnictwa z 2 stycznia 2016 r. Z dokumentu tego nie wynikato réwniez zadng miarg,
ze - zdaniem mocodawcy - stan umocowania petnomocnika do podpisania pisemnego
zobowigzania istniat juz w dacie 10 lutego 2016 r.

Whbrew stanowisku odwotujgcego obowigzek zachowania formy pisemnej
petnomocnictwa sktadanego w analizowanym postepowaniu nie miat wytacznie charakteru
dowodowego. Uszto uwadze odwotujgcego, ze zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzi sie w formie pisemnej. W Swietle ww.
przepisu pisemnos¢ jest zasadg postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z kolei zas w
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Swietle art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, oferte sktada sie w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci. Pojecie ,oferty”, o ktbrym mowa w tym przepisie, odnosi sie nie tylko do
formularza oferty, jak zdawat sie utrzymywaé¢ odwotujgcy, ale do wszelkich oswiadczen i
dokumentow sktadanych wraz z ofertg, w tym rowniez dowodoéw sktadanych celem
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie ulegato zatem watpliwosci, ze w
przypadku zgdanego przez zamawiajgcego petnomocnictwa nalezato zachowac forme
pisemng pod rygorem niewaznosci. Niezaleznie jednak od powyzszego odwotujgcy nie
wykazat faktu udzielenia panu K. Z. petnomocnictwa do podpisania zobowigzania przed 10
lutego 2016 r. w innej formie, anizeli pisemna.

Zlozenia petnomocnictwa z 25 lutego 2016 r. nie mozna byto réwniez postrzegac jako
»potwierdzenia wazno$ci umowy” zawartej przez nieprawidtowo umocowanego
petnomocnika w trybie art. 103 kc. Zgodnie z art. 103 § 1 kc, jeZeli zawierajgcy umowe jako
petnomocnik nie ma umocowania albo przekroczy jego zakres, wazno$¢ umowy zalezy od jej
potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu umowa zostata zawarta.

Izba stwierdzita, ze zobowigzanie, w ktérym Colas Polska sp. z 0.0. miat zdecydowac¢
sie odda¢ odwotujgcemu zaso6b wiedzy i doswiadczenia i potencjat kadrowy nie byto umowa,
lecz jednostronng czynno$cig prawng. Zastosowanie mogtby mie¢ zatem co najwyzej przepis
art. 104 kc. Stosownie do tego przepisu, jednostronna czynno$c¢ prawna dokonana w
cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.

Jednakze gdy ten, komu zostato ztoZzone o$wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na
dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez
umocowania. Tymczasem zamawiajgcy, ktéremu ztozono oswiadczenie Colas Polska celem
wykazania warunku udziatu w postepowaniu, nie zgodzit sie na dziatanie pana K. Z. bez
umocowania. Po pierwsze, w pkt 9.8 SIWZ zamawiajgcy natozyt obowigzek przedstawienia
dowoddw, ze osoba podpisujgca zobowigzanie jest uprawniona do dziatania w imieniu
podmiotu trzeciego. Po drugie, wzywat odwotujgcego w dniu 25 stycznia 2016 r. do
uzupetnienia brakéw w zakresie umocowanie. Po trzecie za$, wykluczyt odwotujgcego z
postepowania wskutek nieusuniecia omawianych brakéw. Dostrzec nalezy réwniez, ze na
gruncie ustawy Pzp, nalezy podchodzi¢ z duzg ostroznoscia do instytucji z art. 103 kc i 104
zd. 2 kc. Zasada w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, o czym zdawat sie
zapomina¢ odwolujacy, jest koniecznos¢ ztozenia oferty wraz z wszystkimi dokumentami w
jednakowym dla wszystkich wykonawcow terminie, ktérym jest data uptywu terminu
sktadania ofert. Powyzsze wynika z szeregu przepisow ustawy Pzp, zasady réwnego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), z koniecznosci zwrotu oferty zlozonej po
uplywie terminu sktadania ofert (art. 84 ust. 2 ustawy Pzp), z zakazu zmiany oferty po
terminie skladania ofert (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie z tg zasadg wszyscy wykonawcy
majg obowigzek ztozenia wymaganych dokumentéw do uptywu jednego terminu. Instytucja
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uzupetnienia niektérych brakéw z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o czym zdawat sie zapominac
odwotujacy, jest wyjatkiem od omawianej zasady. Przepis ten, jak kazdy wyjatek, nalezy
zatem interpretowac Scisle. Instytucja ta nie stuzy tworzeniu przez wykonawce nowych
dokumentow po terminie sktadania ofert, ale uzupetnieniu tych, ktére istniaty przed tg data.

W orzecznictwie Izby dopuszczono wprawdzie mozliwo$¢ ztozenia dokumentdw z datg po
terminie skladania ofert, jednakze musi to dotyczy¢ takiej sytuacji, w ktérej z ich tresci mozna
w sposob jasny, wyrazny i niebudzgcy watpliwosci ustali¢, ze spetnienie warunku nastagpito
nie pézniej niz w dniu uptywu terminu sktadania ofert.

W ocenie Izby, z dokumentu petnomocnictwa z 25 lutego 2016 r. Zadng miarg nie
wynikato, iz juz w dacie 10 lutego 2016 r. pan K. Z. byt umocowany do udostepnienia
odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego. Jak juz wskazano
wczesniej, w szczegodlnosci dokument ten nie nawigzywat w zaden sposo6b do
wczesniejszego petlnomocnictwa z 2 stycznia 2016 r. Wzieto réwniez pod uwage fakt, ze
petnomocnictwo z 25 lutego 2016 r. bylo petnomocnictwem szczegdtowym, w
przeciwienstwie do dokumentu z 2 stycznia 2016 r., ktéry miat charakter ogéiny. Biorgc
powyzsze pod uwage uznano, ze dokument pethomocnictwa z 25 lutego 2016 r. nie
potwierdzat posiadania przez pana K. Z. umocowania do podpisania zobowigzania w imieniu
i na rzecz Colas Polska sp. z 0.0. w dniu uptywu terminu sktadania ofert, to jest 10 lutego
2016 r. Zatem czynno$¢ wykluczenia odwolujgcego z postepowania okazata sie prawidtowa.
W konsekwenciji uznano takze, ze zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Okolicznosé, iz petnomocnictwo z 25 lutego 2016 r. odnosito sie wytgcznie do
podpisania w imieniu Colas Polska sp. z 0.0. zobowigzania do udostepnienia zasobu wiedzy
i doswiadczenia, natomiast nie obejmowato udostepnienia zasobu kadrowego, zostata
podniesiona przez zamawiajgcego dopiero w trakcie rozprawy przed Izbg. Zamawiajgcy nie
wskazat omawianej przyczyny jako powodu wykluczenia odwotujgcego w uzasadnieniu
swego rozstrzygniecia z 29 lutego 2016 r. Wobec powyzszego odwotujgcy nie mogt sie do tej
okolicznosci odnies¢ w odwotaniu i nie byta ona objeta zarzutami, a w konsekwenciji nie
podlegata rozstrzygnieciu przez Izbe na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Izba podziela
zatem w catej rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt sygn. akt XXIll Ga 416/11, iz ,(...) Z punktu widzenia
Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerzac podstawy faktycznej
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego
odwofania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami
podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
zasada réwnouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
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decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie
mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego,
po wniesieniu odwotania. Z tych wzgleddw postepowanie Zamawajgcego, polegajgcego na
przedstawieniu nowych dowodoéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna
traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.
Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci
formalnej czyli rozporzadzania przez strone czynno$ciami procesowymi. Zasady te
aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych
zasad postepowania cywilnego z pewnoscig wazniejszg role odgrywa zasada

a zasada réwnosci rownouprawnienia stron doktadniej Srodkéw procesowych.
Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w
odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktorej to
odwofanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez
Zamawiajgcego uniemoZlimfoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie
Zzarzutéw, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego dowody zgfoszone przez
Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze



wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu 1zba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow postepowania, a zatem
bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postgpowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, sfrony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania Izba
obcigzyta w cato$ci kosztami tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns
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