Sygn. akt KIO 1408/19
WYROK

z dnia 5 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2019 r. przez wykonawce
S&T Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centralaw Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym wykluczenie wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ) w zw. z art. 26 ust. 3i art. 26 ust. 3a ustawy Prawo
zamowien publicznych.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala
w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S&T Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego Narodowego Funduszu Zdrowia Centrali w Warszawie
na rzecz wykonawcy S&T Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie

15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees



Sygn. akt KIO 1408/19

Uzasadnienie

Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Zakup subskrypcji producenta oprogramowania VMware. Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
tj. 22018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 072-170551.

W dniu 22 lipca 2019 r. wykonawca S&T Poland Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 3a PZP poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia IT Solution Factor z siedzibg w Warszawie,
dalej ,IT Solution Factor”, ktéry nie wykazal spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz nie wykazat braku podstaw wykluczenia ze wzgledu na (1) brak
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu podpisanych oraz poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez
osobe posiadajgcg umocowanie do dziatania w imieniu IT Solution Factor w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP; (2) brak uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
podpisanych oraz poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe posiadajgca
umocowanie do dziatania w imieniu IT Solution Factor w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP w terminie wyznaczonym na uzupetnienie
dokumentéw, w tym poprzez przediozenie w wyznaczonym terminie dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie takiej osoby;

2. art. 24 ust. 4 PZP poprzez jego niezastosowanie i nieuznanie oferty IT Solution Factor
za ztozong przez wykonawce wykluczonego z postepowania;

3. art. 7ust. 1i3 PZP wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) PZP w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 26 ust.
3a PZP oraz art. 24 ust. 4 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na zaniechanie wykluczenia IT Solution Factor, pomimo tego,

ze wystepujg przestanki do jego wykluczenia i uznania oferty za odrzucona.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty IT Solution Factor; dokonania ponownego badania i
oceny ofert; wykluczenia IT Solution Factor; wyboru oferty Odwotujgacego jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazywat, Zze uzupetnione przez wykonawce IT Solution Factor
petnomocnictwo z dnia 5 lipca 2019 r. jest wadliwe, poniewaz nie wynika z niego umocowania
dla Pana D. P. do podpisania dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego (w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) w dniu 2 lipca 2019 r. Podkreslat, ze zgodnie z art. 104 Kodeksu
cywilnego, dalej ,kc”, jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna (niewaznos¢ ta moze by¢
sanowana, tylko jezeli ten komu ztozono os$wiadczenie woli zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania). Oznacza to, iz nie jest mozliwe potwierdzenie umocowania do ztozenia
wyjasnien oraz wykazu wykonanych zamdéwien wraz z potwierdzeniem ich nalezytego
wykonania zgodnie z art. 103 § 1 kc. Ponadto, za ,uzupetnienie” w rozumieniu art. 26 ust. 3a
ustawy Pzp nie mozna uzna¢ ztozenia petnomocnictwa, ktére zostato sporzgdzone (a wiec
udzielone) po dacie sporzgdzenia podpisywanych dokumentéw. Nie jest mozliwe umocowanie
.wstecz" do czynnosci, ktéra juz zostata dokonana. Nie jest tez mozliwe pisemne
potwierdzenie istniejgcego wczesniej petnomocnictwa udzielonego w innej formie (np.
ustnego) z uwagi na art. 99 § 1 kc. Odwotujgcy wskazywat, ze nawet gdyby byto mozliwe
potwierdzenie umocowania do jednostronnych czynnosci wykonanych wczesniej, to z tresci

petnomocnictwa z dnia 5 lipca 2019 r. nie wynika takie potwierdzenie.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie zaden wykonawca nie
przystapit.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty oraz
oswiadczen i dokumentow ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego przez IT Solution Factor,
informacji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwofaniu, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 2 sierpnia 2019 r.



Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem postepowania jest zakup subskrypcji producenta oprogramowania
VMware. Zgodnie z rozdziatem VII pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, dalej
~SIWZ”, na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca, ktérego, oferta zostanie najwyzej oceniona
zobowigzany bedzie do ztozenia w wyznaczonym terminie nie krotszym niz 10 dni, aktualnych
na dzien zlozenia oswiadczen i dokumentéw wymienionych w rozdziale VII pkt 3 SIWZ
dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia oraz potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu

W postepowaniu.

W postepowaniu ztozono dwie oferty. Odwotujgcy za realizacje zamodwienia
zaproponowat cene 1 202 969,52 zt. IT Solution Factor zaproponowat cene 1 100 850,00 zt.

W pozostatych kryteriach oceny ofert ww. wykonawcy zaoferowali tozsame parametry.

Zamawiajacy wezwat wykonawce IT Solution Factor na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia stosownych dokumentéw. Wykonawca ztozyt w dniu 17 czerwca 2019 r. m.in.

wykaz wykonanych ustug majgcych potwierdzié¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 1 lipca 2019 r. Zamawiajacy wezwat IT Solution Factor na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
wskazanych w wykazie ustug. Zamawiajgcy wyznaczyt termin na 2 lipca 2019 r. W odpowiedzi
na ww. wezwanie Pan D. P. ztozyt pismo z dnia 2 lipca 2019 r. wraz z wykazem wykonanych
zamowien, tj. zamowienia na rzecz Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii oraz zamoéwienia
zrealizowanego na rzecz Krajowego Os$rodka Wsparcia Rolnictwa. Wraz z wykazem Pan D.
P. ztozyt poswiadczenie opatrzone podpisem elektronicznym przez Pana dr hab. inz. W. I. i
przez Pana D. P. oraz opatrzone w dniu 2 lipca 2019 r. przez Pana D. P. podpisem

elektronicznym Protokoty Zdawczo-Odbiorcze.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lipca 2019 r. wezwat IT Solution Factor na podstawie

art. 26 ust. 3a ustawy Pzp do ztozenia petnomocnictwa dla Pana D. P. .

Wykonawca IT Soltion Factor uzupetnit peinomocnictwo dla Pana D. P., wystawione

przez Pana K. K. w dniu 5 lipca 2019 r.

Dnia 11 lipca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

wykonawcy IT Solution Factor jako najkorzystniejszej.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
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procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia IT Solution Factor, Odwotujgcy
argumentowat, iz Pan D. P. posiadat petnomocnictwo w formie zgodnej z ustawg Pzp dopiero
od 5 lipca 2019 r., zatem wszystkie jego wczesniejsze czynnosci byty niewazne. I1zba podzielita
stanowiska Odwotujgcego w powyzszym zakresie. Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze IT Solution
Factor wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia nie przedtozyt dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych
w wykazie ustug. Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca
przedtozyt wykaz wykonanych ustug przedstawiajgc zamoéwienie zrealizowane na rzecz
Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii oraz zamowienia zrealizowane na rzecz Krajowego
Osrodka Wsparcia Rolnictwa wraz z referencjami. Zarbwno poswiadczenie wydane przez
Gtownego Geodete Kraju, jak i protokét zdawczo odbiorczy zostaly opatrzone podpisem

elektronicznym przez Pana D. P. w dniu 2 lipca 2019 r.

Zamawiajacy w toku badania i oceny oferty wezwat IT Solution Factor, na podstawie
art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, do zlozenia petnomocnictwa dla Pana D. P., podnoszac, ze
dokumenty na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 podpisat Pan D. P., jednak z KRS nie wynika
umocowanie do reprezentowania IT Solution Factor. Wykonawca IT Soltion Factor uzupetnit
petnomocnictwo dla Pana D. P. wystawione przez Pana K. K. w dniu 5 lipca 2019 r.
Petnomocnictwo zostato opatrzone podpisem elektronicznym z dnia 5 lipca 2019 r. Z tresci
petnomocnictwa wynika, ze zostato udzielone do ztozenia i podpisania w imieniu sp&tki oferty
dla Zamawiajgcego w postepowaniu na zakup subskrypcji producenta oprogramowania
Vmware; obejmuje réwniez umocowanie do ztozenia i podpisania w imieniu spofki innych
dokumentéw niezbednych do poprawnego ztozenia oferty; petnomocnik jest umocowany do
zatatwiania wszelkich czynnosci niewymienionych szczegétowo, ktore okazg sie koniecznie i
z zakresem petnomocnictwa zwigzane wedtug wlasnego uznania i bez ograniczen, oraz ze
petnomocnictwo to nalezy rozumie¢ szeroko, bez zadnych ograniczen, w celu wykonania

czynnosci faktycznych i prawnych, prowadzacych do skutecznej ich realizacji.

Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego twierdzit, ze petnomocnictwo z dnia
5 lipca 2019r. jest prawidtowe. Zamawiajgcy wyraznie argumentowat, ze zwazywszy na zakres

uprawniehn wskazanych w dokumencie, pethomocnik jest uprawniony do dokonania wszelkich



czynnosci, niezaleznie czy zostaly dokonane wczesniej, czy pézniej. Podkreslat réwniez, ze

zgoda zamawiajgcego zastepuje przepis ustawy Pzp dotyczgcy uzupetniania petnomocnictw.

W ocenie Izby petnomocnictwo z dnia 5 lipca 2019 r. nie potwierdzato, iz w dacie
uzupetnienia dokumentéw Pan D. P. posiadat stosowne umocowanie. Petnomocnictwo
uzupetnione przez wykonawce opatrzone byto datg 5 lipca 2019 r. Zostato zatem niewatpliwie
wystawione po uptywie terminu na ztozenie odpowiednich dokumentéw. Niezaleznie od
powyzszego, z dokumentu tego nie wynikato réwniez zadng miarg, ze stan umocowania
petnomocnika do ztozenia dokumentow istniat juz w dacie 2 lipca 2019 r. Nie sposob zgodzi¢
sie z Zamawiajgcym, ze skoro zostat okre$lony szczegotowo zakres petnomocnictwa, w tym
do ztozenia oferty oraz innych dokumentéw, to tak przedtozone pethomocnictwo stanowi

potwierdzenie czynnosci wykonywanej wczesniej.

W ocenie Izby nie jest mozliwe pisemne potwierdzenie istniejgcego wczesniej
petnomocnictwa udzielonego w innej formie, bowiem zgodnie z art. 99 § 1 kc petnomocnictwo
do zlozenia oferty w formie szczegdlnej, musi dla swojej waznosci mie¢ te samg forme.
Oznacza to, ze nie jest mozliwe uzupetnienie petnomocnictwa sporzadzonego w formie

elektronicznej z podpisem kwalifikowanym juz po dokonaniu czynnosci prawne;.

Ztozenia petnomocnictwa z dnia 5 lipca 2019 r. nie mozna byto réwniez postrzegac jako
~potwierdzenia waznosci umowy” zawartej przez nieprawidlowo 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$¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia
przez osobe, w ktérej imieniu umowa zostata zawarta. lzba stwierdzita, ze zlozenie
dokumentéw stanowigcych uzupetnienie oferty (np. wyjasnienia, wykaz) w procedurze
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi jednostronng czynnoscig prawna.
Zastosowanie mogtby mieé zatem co najwyzej przepis art. 104 kc. Stosownie do tego przepisu,
Jjednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania Ilub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu zostato ztozone
o$wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie
odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania. Tymczasem zamawiajgcy,
ktéremu ztozono petnomocnictwo z dnia 5 lipca 2019 r. nie mogt zgodzic sie na dziatanie Pana
D. P. bez umocowania. Po pierwsze, w rozdziale Xl pkt 3 SIWZ zamawiajgcy natozyt
obowigzek, z ktérego wynika, ze Oferte muszg podpisa¢ o0soby uprawnione do
reprezentowania Wykonawcy — zgodnie z zasadami reprezentacji wskazanymi we
wilasciwym rejestrze lub osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy na
podstawie pefnomocnictwa. Oferte podpisa¢ moze petnomocnik Wykonawcy, jezeli do oferty
zostanie zatgczone petnomocnictwo do podejmowania okre$lonych czynnosci, wynikajgcych

z ustawy, w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, w ktorych bierze udziat
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Wykonawca, albo szczegodlne dotyczgce niniejszego postepowania. Po drugie, Zamawiajgcy
wzywat IT Solution Factor pismem z dnia 4 lipca 2019 r. do uzupetnienia brakow w zakresie
umocowanie. Po trzecie, jak wskazuje sie w doktrynie, do ztozenia oferty i innych dokumentéw
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego niezbedne jest posiadanie stosownego

umocowania w dacie dokonania czynnosci prawnej.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze na gruncie ustawy Pzp, nalezy podchodzi¢ z duzg dozg
ostroznosci do instytucji z art. 103 i 104 Kodeksu cywilnego. Zasadg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest konieczno$¢ ztozenia oferty w jednakowym dla
wszystkich wykonawcow terminie, ktorym jest data uptywu terminu sktadania ofert, a nastepnie
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. Instytucja uzupetnienia niektorych
brakow z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jest wyjatkiem od omawianej zasady. Przepis ten, jak kazdy
wyjatek, nalezy zatem interpretowaé $cisle. W orzecznictwie Izby dopuszczono wprawdzie
mozliwos¢ ztozenia dokumentéw z datg pdzniejszg, jednakze musi to dotyczy¢ takiej sytuacji,
w ktérej z ich tresci mozna w sposoéb jasny, wyrazny i niebudzgcy watpliwosci ustali¢, ze stan

umocowania petnomocnika nastgpit nie pézniej niz w dniu przedtozenia dokumentow.

W ocenie Izby, z pethomocnictwa z dnia 5 lipca 2019 r. nie wynika umocowania dla
Pana D. P. do podpisania dokumentéw ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 2 lipca
2019 r. IT Solution Factor nie wykazat, iz dysponowat odpowiednim petnomocnictwem dla
Pana D. P. w chwili sktadania przez niego dokumentéw w postepowaniu. Wykonawca nie
moze zosta¢ po raz kolejny wezwany do uzupetnienia petnomocnictwa ani dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwien wskazanych na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji nie wykazat on spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji Odwotujgcego jakoby wezwanie do
uzupetnienia petnomocnictwa w niniejszym stanie faktycznym byto bezpodstawne, a
przediozone petnomocnictwo ztozone po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego na
uzupetnienie dokumentow. Zamawiajgcy rzeczywiscie wadliwie ocenit uzupetnione
petnomocnictwo dla Pana D. P., z uwagi na brak umocowania do dziatania w imieniu
wykonawcy w terminie uzupetnienia dokumentéw. Nie sposéb jednak twierdzi¢, ze ww.
petnomocnictwo winno zosta¢ pominigte, tylko ze wzgledu na fakt nieprzedtozenia w terminie

wyznaczonym przez Zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentow.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy

§ 31§ 5 rozporzadzenia 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. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



