Sygn. akt: KIO 2494/12

WYROK
z dnia 22 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Malgorzata Rakowska

Ewa Rzonca

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2012 r. przez

wykonawce

LOCO A......... S......... St S........ Sp. jawna ul. Dworcowa 83, 85-009
Bydgoszcz

w postepowaniu prowadzonym przez

Narodowy Bank Polski ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa

przy udziale wykonawcy Datacom System S.A. ul. Taborowa 10, 02-699 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza LOCO A.... S........... S T S Sp. jawna
ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez LOCO A......... S T S . S T Sp. jawna

ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt: KIO 2494/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe urzadzen mikrokomputerowych dla jednostek organizacyjnych NBP
z ustugg instalacji oprogramowania” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 28 sierpnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym
UE pod numerem 2012/S 164-272576, a wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

9 listopada 2012 r. odwotujagcy — LOCO A.......... S S S Sp. jawna wnibst
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez bezpodstawne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania w czesci |, podczas gdy zamawiajacy zaniechat
wezwania odwotujgcego do przedtozenia niewadliwego petnomocnictwa udzielonego przez
Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. P.......... S do podpisania zobowigzania tego
podmiotu do udostepnienia takze zasobdw finansowych, czym zamawiajacy naruszyt
rowniez art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego w czedci |, w konsekwencji btednego przyjecia, iz istniejg podstawy do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

3. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez niezastosowanie dyspozycji
tego przepisu i zaniechanie ustawowego obowigzku wezwania odwotujgcego do zitozenia
niewadliwego petnomocnictwa w czesci | postepowania, udzielonego przez Hewlett-Packard
Polska Sp. z o0.0. P.......... S do podpisania zobowigzania tego podmiotu do
udostepnienia takze zasobdéw finansowych,

4. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez nieprawidtowag ocene oferty
ztozonej przez wykonawce Datacom System S.A. poprzez przyjecie, iz brak jest przestanek
obligujacych zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i pkt 10-11, wzglednie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych, ewentualnie zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy
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Datacom System S.A. do zlozenia dokumentéw 2z Krajowego Rejestru Karnego
w prawidtowym zakresie, zgodnym z brzmieniem rozdziatu IX pkt B ppkt 5 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
5. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez niezastosowanie tego
przepisu w stosunku do oferty odwotujgcego i przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie podlega
ocenie (punktacji) ofert oraz w przedmiocie zaniechania czynnosci dokonania oceny oferty
odwotujgcego na podstawie kryterium oceny ofert okreslonego w rozdziale XVI specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia,

6. art. 91 i 92 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
w czesci | nie bedacej najkorzystniejsza na podstawie kryterium oceny ofert okreslonego
w rozdziale XVI specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w konsekwencji btednego
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia ziozonej przez niego oferty oraz
uznania, iz oferta wykonawcy Datacom System S.A. nie podlega wykluczeniu
z postepowania, a w konsekwenciji jego oferta nie podlega uznaniu za odrzucona,

7. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w przedmiocie dziatan i zaniechan
zamawiajgcego opisanych wyzej.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty w czesci |,

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty w czesci |,

3. ponownego badania ofert w czesci |,

4. wezwania odwotujgcego do ztozenia niewadliwego petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwieh publicznych,

5. wykluczenia wykonawcy Datacom System S.A. z postepowania w czeéci |, ewentualnie
wezwania go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych do ztozenia
niewadliwych dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,
tj. dokumentéw wymienionych w rozdziale 1X pkt B ppkt 5 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia,

6. ponownego dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego w czesci | jako oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych wezwat go do zitozenia m.in.: ,pisemnego
zobowigzania firmy Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. do oddania dla Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdw, w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zamodwienia, podpisanego przez osobely upowaznione do
reprezentacji tego podmiotu, 3) pisemnego zobowigzania firmy Hewlett-Packard Polska sp.

Z 0.0. do oddania dla Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow, w postaci zdolnosci
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finansowej, na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia, podpisanego przez
osobely upowaznione do reprezentacji tego podmiotu”. W odpowiedzi odwotujacy ztozyt
zobowigzanie Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z 28 wrzesnia 2012 r. do oddania do
dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobow przy wykonaniu zaméwienia to jest: wiedzy
i doswiadczenia oraz sytuacji finansowej potwierdzajacych spetnianie warunkéw w ww.
zakresach podpisany przez P.......... S oraz petnomocnictwo dla P........ S
z 28 wrzesnia 2012 r. obejmujgce umocowanie do samodzielnego dokonywania
nastepujacych czynnosci: ,udostepnienia wykonawcom w Przetargu zasobdéw w zakresie
wiedzy i doswiadczenia oraz os6b zdolnych do wykonania przedmiotu zamowienia w
Przetargu”.

Zamawiajacy pismem z 31 pazdziernika 2012 r. zawiadomit odwotujacego o wykluczeniu go
w czesci | postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz odrzuceniu jego oferty w czesci | na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych uzasadniajac, ze dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego sytuacji finansowej ziozyt on jedynie opinie bankowg
wystawiong przez bank prowadzacy rachunek Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0., nie
zatgczyt jednak dokumentu, z ktérego wynikatoby zobowigzanie Hewlett-Packard Polska Sp.
Zz 0.0. do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw finansowych na okres
korzystania z nich przy realizacji zaméwienia. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca ztozyt petnomocnictwo Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z 28 wrze$nia 2012 r.
dla P......... S Dokument ten obejmuje umocowanie do okreslonych czynnosci,
wsérdod ktérych nie ma umocowania do udostepnienia wykonawcom niezbednych zasobow
finansowych na okres korzystania z nich przy realizacji zamdwienia, a tylko do udostepnienia
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz oséb zdolnych do wykonania zamdwienia
oraz pisemne zobowigzanie udostepnienia przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. dla
LOCOA......... S...... Sl S Sp. jawna wiedzy i doswiadczenia potwierdzajacych
spetnienia warunku w zakresie sytuacji finansowej, potwierdzajacej spetnienie warunku
w zakresie: dla czesci | zaméwienia posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci co najmniej 2.000.000 PLN wystawione z datg 28 wrzesnia 2012 r.
i podpisane przez P...... S Zatem dokument ten zostat podpisany przez osobe
nieupowazniong do podpisywania w imieniu Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. zobowigzania
do udostepniania zasobéw finansowych. Zgodnie z wymaganiem okreslonym w rozdziale IX
pkt. A.3 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, jesli dla wykazania spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw,
w szczegolnosci jest obowigzany przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innego podmiotu do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamowienia, podpisane przez osobely upowaznione do reprezentacji tego
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podmiotu. Z uwagi na powyzsze nalezy uznaé, ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okresdlonego w rozdziale VIII ust. 1, 4 specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego sg wadliwe. Bezsporne jest, iz odwotujgcy
przedfozyt wadliwe pethomocnictwo, bowiem nie upowazniato ono P......... S do
reprezentowania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w zakresie udostepnienia przez ten
podmiot zasobow finansowych. Bezsporne jest tez, iz w wezwaniu do uzupetnienia
zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego do przedtozenia petnomocnictwa, bowiem wezwanie
ograniczato sie do przedtozenia pisemnego zobowigzania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0.
Bezsporne jest takze, iz P....... S nie jest ujawniony w KRS Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0. jako osoba upowazniona do reprezentacji spoétki i jego reprezentacja odbywa sie
wytgcznie w oparciu o petnomocnictwo udzielone przez osoby wpisane do KRS, w zakresie
okreslonym w tym petnomocnictwie. Bezsporne jest takze, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy zobowigzany jest do wezwania wykonawcy, ktéry
w okreslonym terminie nie ziozyt petnomocnictwa Iub albo ktéry zlozyt wadliwe
petnomocnictwo do jego ztozenia w wyznaczonym terminie.

Zatem zamawiajacy zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do obligatoryjnego wezwania odwotujgcego do ztozenia petnomocnictwa, gdyz
petnomocnictwo z 28 wrzesnia 2012 r. dla P......... S byto wadliwe. Zamawiajacy nie
wzywat w pismie z 19 pazdziernika 2012 r. do przedtozenia petnomocnictwa, wobec czego
obligatoryjnie zamawiajacy jednokrotnie wzywa do ztozenia petnomocnictwa, skoro ztozone
przez odwotujgcego byto wadliwe i nie zachodzity przestanki wyjatkowe wykluczajace
wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z tresci
tego przepisu wynika wprost, Zze na gruncie przedmiotowej sprawy, jesli osoba wystepujaca
w imieniu podmiotu udostepniajgcego okreslone zasoby nie ztozyla petnomocnictwa
upowazniajacego jg do reprezentowania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. lub ziozyta
wadliwe, to zamawiajacy zobligowany jest do wezwania odwotujgcego do ztozenia takiego
petnomocnictwa i dopiero bezskuteczny uptyw zakreslonego terminu skutkuje wystgpieniem
negatywnych konsekwencji w postaci wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Przepis ten ma zastosowanie na kazdym etapie postepowania, rowniez
w stosunku do czynnosci ztozenia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
gdyz stan niezlozenia niewadliwego petnomocnictwa zaktualizowat sie dopiero
24 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy bezzasadnie zastosowat przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
i w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Okolicznosci
wystawienia petnomocnictwa powinny wzbudzi¢ watpliwosci, czy faktycznie P....... S
jest osobg nieupowazniong do reprezentowania Hewlett-Packard Polska Sp. z o.o0.

w zakresie objetym zobowigzaniem podmiotu do udostepnienia zasobdw, czy tylko nie
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zostato dotgczone wiasciwe petnomocnictwo, czym innym jest bowiem stan umocowania
danej osoby do reprezentowania podmiotu w danym zakresie, a czym innym ztozenie
wiasciwego dokumentu petnomocnictwa.

Poza tym, zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy w sposob nieprawidtowy przeprowadzit
badanie i ocene oferty ztozonej przez Datacom System S.A. ze wzgledu na zaniechanie
ustalenia, iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 4-8 i pkt 10-11 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wzglednie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, a tym samym jego oferta powinna by¢ uznana za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy w rozdziale 1X pkt B ppkt 5 specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia dla
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zazadat ztozenia
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 i pkt 10-11 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Tymczasem w ofercie Datacom System
S.A. ztozone zostaly informacje z Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajace niekaralnosé
jedynie w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, a nie uwzgledniajgce art. 24 ust. 1 pkt
10-11 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem Datacom System S.A. nie wykazat braku
podstaw do wykluczenia go z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, co obligowato zamawiajacego do wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i pkt 10-11, wzglednie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz uznania oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, ewentualnie do wezwania
Datacom System S.A. do ztozenia dokumentow z Krajowego Rejestru Karnego
w prawidtowym zakresie.

W konsekwencji powyzszego zamawiajacy naruszyt art. 91 i 92 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Datacom System S.A. w czesci |, ktéra to
oferta nie powinna byta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow na etapie badania

i oceny ofert.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Datacom System S.A. — faktycznie zamawiajacy
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymagat, aby dokument na potwierdzenie
niepodlegania wykluczeniu obejmowat rowniez zdarzenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 10
i 11 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jednak ze wzgledu na fakt, iz rozporzadzenie

Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
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moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢
Sktadane nie zostato zmienione i nie uwzglednia okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt
10 i 11, zgodnie z opinig Urzedu Zamdéwieh Publicznych zamieszczong na stronie
internetowej dokumentem, ktérego zamawiajacy moze obecnie zgda¢ w celu weryfikacji ww.
okoliczno$ci, jest oswiadczenie wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia.

Poza tym z przepisow dotyczacych informacji gromadzonych przez zasoby Krajowego
Rejestru Karnego (ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym oraz
rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie udzielania
informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych
w Krajowym Rejestrze Karnym) w przypadku, gdy dane osobowe osoby, ktorej dotyczy
zapytanie lub wniosek, nie sg zgromadzone w Rejestrze, zapytanie lub wniosek zwraca sie
podmiotowi zapytujagcemu lub wnioskodawcy z adnotacjg ,NIE FIGURUJE”. Natomiast gdy
osoba sktadajgca zapytanie do Rejestru bedzie zarejestrowana w KRK, Rejestr nie opatrzy
wniosku adnotacjg ,NIE FIGURUJE”, lecz ,Informacja w zataczeniu”. Przy tak sformutowanej
adnotacji konieczne jest okreslenie zakresu informacji, gdyz Rejestr wyda wydruk
z adnotacjg ,figuruje/nie figuruje w Kartotece Karnej w podanym zakresie”.
Odpowiedzialnos¢ za zlozenie aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego ponosi
wykonawca, jezeli odwotujacy kwestionuje aktualnosc¢ informacji z Rejestru, musi wykazac, iz
stan faktyczny jest inny niz zadeklarowany i wykazany przez Datacom System S.A.

Tym samym dokumenty zlozone przez Datacom System S.A. na potwierdzenie
niepodlegania wykluczeniu z tytutu wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych sg poprawne i nie mogg budzi¢ zadnych watpliwo$ci.

Co do zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia niewadliwego petnomocnictwa dla P.......
S , odwotujacy formutuje Zzadanie niemozliwe do spetnienia przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy wezwat odwotujacego do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w szczegdlnodci w zakresie posiadania zdolnosci
finansowej do wykonania zaméwienia. W zwigzku z faktem, iz w ofercie odwotujacy postuzyt
sie opinig bankowg wystawiong dla Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do przedstawienia pisemnego zobowigzania Hewlett-Packard Polska Sp.
Zz 0.0. do oddania zasobdw finansowych zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych. W odpowiedzi odwotujgcy ztozyt zobowigzanie podmiotu Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji odwotujgcego niezbednych zasobdéw
przy wykonaniu zamowienia, tj. wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji finansowej podpisany
przez P........ S........ oraz petnomocnictwo dla P......... Sl obejmujgce umocowanie
do samodzielnego dokonywania przez te osobe m.in. nastepujacych czynnosci:
Ludostepnienia wykonawcom w Przetargu zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz

0s6b zdolnych do wykonania przedmiotu zamowienia w Przetargu”.



W zwigzku z faktem, iz zobowigzanie zostato podpisane przez osobe nieuprawniona,
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z czesci | postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie zamawiajacego ztozenie dokumentu przez rzekomego petnomocnika (falsus
procurator) na gruncie przepisow ustawy zrownane jest z nieztozeniem dokumentéw, tym
samym wezwanie do uzupetniania petnomocnictwa w zakresie czynnosci, ktorej petnomocnik
nie mogt dokona¢, bedzie kolejng probg uzupetnienia dokumentu, a podwdjnemu
uzupetnianiu dokumentu sprzeciwia sie tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwieh
publicznych.

W niniejszej sprawie dokumentem w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest pisemne zobowigzanie wynikajgce z tresci art. 26 ust. 2b ustawy wraz
z petnomocnictwem do podpisania tego zobowigzania. Zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu finansowego zostato zlozone w niniejszym przypadku przez P........ S
dzialajgcego we wlasnym imieniu, a nie przez petnomocnika Hewlett-Packard Polska Sp.
z 0.0. To na wykonawcy w postepowaniu spoczywa obowigzek wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu samodzielnie, poprzez wspélnie ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia lub poprzez korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego. Zgodnie
z trescig art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego przedsiebiorca wystepujacy w obrocie dochowuje
najwyzszej starannosci, tym samym to na odwotujgcym spoczywat obowigzek
zweryfikowania, czy osoba podpisujgca zobowigzanie miata umocowanie w tym zakresie.
Skoro odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu dokument wadliwy, to nie dochowat nalezytej

starannosci i swoimi zaniechaniami probuje obarczy¢ zamawiajgcego.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Datacom System S.A., ktéry

przedstawit argumentacje analogiczng do zamawiajacego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (dokonane czynnosci i tres¢ ztozonych

dokumentdéw) nie jest sporny pomiedzy stronami.



W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
wadliwego petnomocnictwa Izba stwierdzita, ze zarzut ten sie nie potwierdzit.

W ramach wymaganych warunkéw udzialu w postepowaniu, w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej, zamawiajacy wskazat, iz dla czesci | zamdwienia wykonawca
zobowigzany jest wykaza¢, ze posiada sSrodki finansowe Ilub zdolno$¢ kredytowg
w wysokosci nie nizszej niz 2.000.000 PLN. W tym celu miat przedstawi¢ informacje z banku
lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;.

Odwotujacy wraz z ofertg przedtozyt takg informacje z banku jedynie dla Hewlett-Packard
Polska Sp. z o0.0. jednoczesnie wskazujgc w ofercie, ze spétke te przewiduje na
podwykonawce zamowienia w zakresie serwisu. W ramach wykazu wykonanych prac
przedstawit tez prace zrealizowane przez Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. Do oferty nie
zatgczyt jednak zobowigzania tej spotki do udostepnienia jej zasobdw.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego wezwanie, w ktérym
wskazal na powyzsze okolicznosci oraz poinformowat, ze wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwieh publicznych, jednakze zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, sktadajac w szczegdlnosci w tym celu pisemne zobowigzanie innych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia, podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania tych
podmiotéw. Zamawiajgcy wezwat tez odwotujgcego do ztozenia: 1) pisemnego zobowigzania
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia, podpisanego przez osobely upowazniona/e do reprezentacji tego podmiotu,
2) pisemnego zobowigzania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw w postaci zdolnosci finansowej na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia, podpisanego przez osobe/y upowazniong/e do reprezentacji tego

podmiotu oraz innych dokumentéw (nieistotnych dla niniejszej sprawy).

Odwotujacy przedtozyt zamawiajgcemu zadane zobowigzanie Hewlett-Packard Polska Sp.
Z 0.0. obejmujace w jednym dokumencie zaréwno wiedze i doswiadczenie oraz zasoby
finansowe, podpisane przez P.......... S , zalaczajgc jednoczesnie petnomocnictwo
dlapanaS............ udzielone specjalnie dla potrzeb niniejszego postepowania (,Przetarg”).
Z tresci tego petnomocnictwa wynika, iz obejmuje ono umocowanie do samodzielnego
dokonywania ,wskazanych ponizej czynnosci: 1) udostepnienia wykonawcom w Przetargu
zasobow w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz os6b zdolnych do wykonania przedmiotu

zamowienia w Przetargu; 2) sktadania wykonawcom ofert na swiadczenia zwigzane z
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wykonaniem przedmiotu zamowienia w Przetargu; 3) prowadzenia negocjacji dotyczacych
warunkow umowy podwykonawczej na realizacje zamowienia
w zakresie objetym ofertg Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0.; 4) po$wiadczania za zgodnosc¢
z oryginatem dokumentow dotyczgcych Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. Wszystkie
powyzsze dokumenty i dziatania muszg by¢ wykonywane zgodnie z obowigzujagcym prawem

i wewnetrznymi regulacjami obowigzujacymi w korporacji Hewlett-Packard.”

Z powyzszego stanu faktycznego wynika wiec jednoznacznie, ze zamawiajacy, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wezwat odwotujagcego — zgodnie
z brzmieniem art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych — do przediozenia
pisemnego zobowigzania Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. do oddania odwotujagcemu do
dyspozycji zasoboéw w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz zdolnosci finansowej na potrzeby
przedmiotowego zamowienia, podpisanego przez osobe lub osoby upowaznione do
reprezentowania tych podmiotow. Nalezy przy tym zauwazyé, ze zamawiajgcy podkreslit
koniecznos¢, aby zobowigzania byly ,podpisane przez osobely upowazniong/e do
reprezentacji tego podmiotu” poprzez wyboldowanie tej informaciji.

Jest to zwykte i oczywiste wymaganie wynikajace z zasad prawa cywilnego, zgodnie
z ktérymi tylko osoba upowazniona do reprezentacji danego podmiotu moze zaciggnaé
W jego imieniu zobowigzanie. Z drugiej strony — w odniesieniu do tresci art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych — zobowigzanie podmiotu trzeciego mozna uzna¢ za
udowadniajgce dysponowanie zasobem wytgcznie, jesli skutecznie zobowigzuje ono podmiot
trzeci, czyli m.in. jest podpisane przez osobe upowazniong do wystepowania w imieniu tego
podmiotu. W przypadku dziatania przez petnomocnika to petnomocnictwo ,udowadnia”, ze
dana osoba jest osobg upowazniong do reprezentacji. Tym samym odwotujgcy prawidtowo
odczytat wezwanie zamawiajgcego, iz zobowigzanie nalezy przedstawi¢ wraz
z petnomocnictwem dla petnomocnika to zobowigzanie podpisujacego — bowiem samo
petnomocnictwo zamawiajgcemu przedstawit.

Na gruncie prawa cywilnego nie ma réwniez watpliwosci, ze petnomocnik posiada tylko taki
zakres umocowania, jaki nadat mu mocodawca. W przypadku petnomocnictwa udzielonego
w formie pisemnej, zakres umocowania okreslony jest fatwg do ustalenia trescig
petnomocnictwa, wiec jakakolwiek argumentacja o pozapisemnym zakresie umocowania nie
wynikajacym z przedstawionego petnomocnictwa nie zastuguje na akceptacje. Nalezy tez
zwroci¢ uwage, ze takowe pisemne petnomocnictwo bylo konieczne w niniejszym
postepowaniu na gruncie zasady pisemnosci wyrazonej w art. 9 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwienh publicznych w zw. z art.

99 § 1 Kodeksu cywilnego, tj. przy wymogu pisemnosci zobowigzania réwniez
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petnomocnictwo musi by¢ udzielone w tej samej formie. | takie tez pisemne petnomocnictwo
zostato udzielone i przedstawione zamawiajgcemu.

Z przedmiotowego petnomocnictwa dla P.......... S wynika jednak jednoznacznie,
ze w zakresie udostepnienia wykonawcom zasobdéw Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
petnomocnik mégt udostepni¢ jedynie zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia oraz osob
zdolnych do wykonania przedmiotu zaméwienia. Tym samym petnomocnik w sposob
wyrazny przekroczyt zakres umocowania — czyli innymi stowy — zobowigzanie do
udostepnienia zasobow finansowych nie zostato podpisane przez osobe upowazniong do
reprezentacji tego podmiotu. Zatem wykonawca nie przedstawit zamawiajgcemu
wymaganego przez niego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw ,pisemnego
zobowigzania firmy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. do oddania dla Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdéw, w postaci zdolnosci finansowej, na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia, podpisanego przez osobel/y upowazniong/e do
reprezentacji tego podmiotu”, czyli nie uzupetnit prawidtowo wymaganego dokumentu.

W tym miejscu nalezy przyznac¢ racje zamawiajgcemu, ze wzywanie odwotujgcego do
uzupetnienia petnomocnictwa w brakujgcym zakresie bytoby postacig ponownego wezwania
do uzupetnienia dokumentu w zakresie zobowigzania do udostepnienia przez Hewlett-
-Packard Polska Sp. z 0.0. swojej zdolnosci finansowej — mozna by tez zada¢ pytanie, czy
btedne jest petnomocnictwo (a trudno w ogdle mowié tu o jego btedzie czy wadzie dotyczacej
zakresu umocowania, gdyz to wola mocodawcy okresla jego ramy, a jest ona jednoznaczna),
czy tez samo zobowigzanie, ktére de facto nalezatoby konwalidowa¢. Przy tym z art. 104
w zw. z art. 103 Kodeksu cywilnego wynika, ze jednostronna czynno$¢ prawna dokonana
bez umocowania lub z jego przekroczeniem jest niewazna, chyba ze zamawiajacy zgodzitby
sie na takg konwalidacje, ale bytoby to juz kolejne uzupetnienie czynnosci (wyrazonej
dokumentem).

| nalezy tu podkresli¢, iz przy uzupetnianiu dokumentéw w ogdle nie przedtozonych
zamawiajgcemu wraz z oferta czy wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
obowigzuje zasada, iz w ramach uzupetnienia muszg by¢ one od razu uzupetnione
poprawnie — tylko przy dokumentach, ktére zamawiajacy juz posiada, moze on wskazac
zauwazone w nich wady. Nie moze by¢ tak, iz wykonawca najpierw uzupetnia ,brak” owych

dokumentéw w ogole, a dopiero potem — juz w uzupetnionych — ich ,wady”.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut zaniechania wezwania przez zamawiajagcego wykonawcy
Datacom System S.A. do uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla
cztonkéw zarzadu tej spotki.

Bezsporne jest, iz zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zadat od

wykonawcow przedstawienia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
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okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i pkt 10-11 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Na
obecnym etapie postepowania ocena tego postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia jest spdzniona i — wobec tresci informacji z Krajowego Rejestru Karnego
przedstawionych przez przystepujgcego — zbedna.

Przystepujacy przedstawit bowiem takie informacje na urzedowym wzorze formularza
wniosku o udzielenie informacji o osobie z adnotacjg (pieczecig) Krajowego Rejestru
Karnego o tresci ,NIE FIGURUJE”. Co prawda w samym wniosku rzeczywiscie okreslit
zakres informaciji jako art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak
odpowiedz — ktoéra jest tu istotna — zostata udzielona w zakresie szerszym niz samo
zapytanie. Jak wynika bowiem z tresci § 11 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2003 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz
o0 podmiotach zbiorowych na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze
Karnym, jezeli dane osobowe osoby, ktorej dotyczy zapytanie lub wniosek, sg zgromadzone
w Rejestrze, informacji o osobie z Rejestru udziela sie na formularzu, o ktérym mowa w § 10
pkt 2 tego rozporzadzenia, a do informacji zatagcza sie nadestane zapytanie lub wniosek,
natomiast jezeli dane osobowe osoby, ktérej dotyczy zapytanie lub wniosek, nie sg
zgromadzone w Rejestrze, zapytanie lub wniosek zwraca sie podmiotowi zapytujgcemu lub
wnioskodawcy z adnotacjg ,NIE FIGURUJE”. Tym samym zamawiajgcy uzyskat peten
zakres informacji dotyczacych przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 10-11
ustawy Prawo zamowien publicznych (w uproszczeniu, poniewaz rzeczywiscie — na co
wskazywat przystepujacy — nie wszystkie te przepisy odnoszg sie do rodzaju spofki
przystepujacego) i nie ma on potrzeby wzywania wykonawcy do uzupetnienia tego

dokumentu.

Pozostate zarzuty zwigzane w z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 i 92 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych sg jedynie zarzutami pobocznymi i wynikajacymi z
zarzutéw powyzszych, zatem wobec ich niepotwierdzenia sie, réwniez one sie nie
potwierdzity. Powotanie sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 zamiast na art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest jedynie niewielkim uchybieniem, ktére nie ma praktycznego

znaczenia dla postepowania, gdyz oba te przepisy wywotujg ten sam skutek.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekifa jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: ........cocoeviiiiiininnnns
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