Sygn. akt: KIO 933/19

WYROK

z dnia 10 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2019 r. przez
wykonawce SIMPLE Technology Sp. z 0.0., ul. WiosScianska 15 lok. 26, 01-710
Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Marszatkowski Wojewodztwa

Lubuskiego, ul. Podgorna 7, 65-057 Zielona Goéra,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Econe Consulting
Sp. z 0.0., ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan oraz ITTI Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46,
61-612 Poznan, zgtaszajagcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SIMPLE Technology Sp. z 0.0.,
ul. Wtoscianska 15 lok. 26, 01-710 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SIMPLE Technology Sp. z o.0., ul. Wioscianska 15 lok. 26, 01-710 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.



Przewodniczacy: ....ccccocevvrenne.

Sygn. akt KIO 933/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego, ul. Podgérna 7, 65-057
Zielona Gora, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postgpowanie o udzielenie
zamowienia pn. ,Swiadczenie ustugi nadzoru sprawowanego w imieniu Zamawiajgcego

w zakresie prawidtowosci realizacji Projektu pod nazwa ,Lubuskie e-Zdrowie” w charakterze
Inzyniera Kontraktu”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 7 wrze$nia 2018 r., nr 614524-N-2018. Pismem z dnia

17 maja 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o:

= wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Econe Consulting Sp. z 0.0., ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan oraz
ITTISp. z 0.0., ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan,

= wykluczeniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, m.in. wykonawcy
SIMPLE Technology Sp. z 0.0., ul. Wioscianska 15 lok. 26, 01-710 Warszawa (dalej:
»odwotujgcy”).

W dniu 22 maja 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,
w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z uwagi na nieudowodnienie, ze
realizujgc zaméwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego,

b) art. 7ust. 1i3w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie oferty
odwotujgcego za odrzucong, mimo ze brak byto podstaw do wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy podnidst w szczegdlnosci, co nastepuje. ,Podstawg wykluczenia Odwotujgcego
z udziatu w Postepowaniu jest brak udowodnienia Zamawiajgcemu, ze Odwolujgcy
dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego, tj. Red Code Sp. k. W dniu 07.12.2018 r.
Odwolujgcy przedstawit Zamawiajgcemu petny KRS fundaciji RED (bedacej
komplementariuszem podmiotu trzeciego uzyczajgcego zasoby), z ktdrego jednoznacznie
wynikato umocowanie Pana t.K. do uzyczenia potencjatu podmiotu trzeciego na rzecz
Odwolujgcego. Z informaciji uzyskanych od podmiotu trzeciego wynika, ze zgodnie ze
statutem zaakceptowanym przez Krajowy Rejestr Sgdowy Fundacja RED uprawniona jest
do zawigzywania spdtek cywilnych lub do samodzielnego prowadzenia dziatalnosci

gospodarczej. Z powyzszego wynikato zatem, ze fundacja byta uprawniona do udzielenia
prokury Panu £.K.

Jak wynika z art. 17 ust. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym domniemywa sie,
ze dane wpisane do Rejestru sg prawdziwe. Ponadto w mysl ust. 2 tego przepisu jezeli
dane wpisano do Rejestru niezgodnie ze zgtoszeniem podmiotu lub bez tego zgtoszenia,
podmiot ten nie moze zastaniac sie wobec osoby trzeciej dziatajgcej w dobrej wierze
zarzutem, ze dane te nie sg prawdziwe, jezeli zaniedbat wystgpi¢ niezwtocznie z wnioskiem
o sprostowanie, uzupetnienie lub wykreslenie wpisu. Majac na uwadze powyzsze uznac
nalezy, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego podpisane przez Pana t.K. wywotuje skutki
prawne i ani spétka Red Code ani fundacja RED nie mogg zastania¢ sie przed tym
zobowigzaniem w sytuacji gdy Wykonawca dziatat w dobrej wierze, tak jak miato to miejsce
w niniejszym postepowaniu.

Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze dokumenty przediozone
Zamawiajgcemu nie udowodnity dysponowania odpowiednim zasobem na potrzeby
postepowania oraz na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. Jednoczes$nie wskazaé
nalezy, ze brak jest podstaw prawnych do rozciggania skutkéw wydania postanowienia



przez Krajowy Rejestr Sgdowy wstecz, tak jak probuje to czyni¢ Zamawiajgcy w informacji
o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Odnoszac sie za$ do przediozonego Zamawiajgcemu dodatkowego petnomochictwa,
to Odwolujgcy nie jest w stanie odpowiadaé za tres¢ dokumentu otrzymanego od podmiotu
trzeciego celem rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego. Niemniej jednak nawet jesli zarzuty
podniesione przez Zamawiajgcego sg stuszne to w ocenie Odwolujgcego fakt udzielenia
pelnomocnictwa przez Prezes Zarzadu Fundacji $wiadczy o potwierdzeniu dziatan Pana
£.K. jako petnomocnika Fundacji RED bedacej komplementariuszem podmiotu trzeciego
uzyczajgcego swoj potencjat, zgodnie z art. 103 § 1 k.c. Powyzsze znajduje swoje

uzasadnienie w art. 65§ 1i 2 k.c. w zw. z art. 65" k.c. Nie moze ulega¢ watpliwoéci, ze w
oswiadczeniach woli nalezy bada¢ jaka byta wola osoby sktadajgcej oswiadczenie woli.
Skoro w ocenie Zamawiajgcego petnomocnictwo zostato antydatowane celem
potwierdzenia czynno$ci dokonanych przez Pana £.K to nalezy uzna¢, ze celem dziatania
Prezes Fundacji byto potwierdzenie dziatar petnomocnika.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum Econe jako najkorzystniejszej,
b) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty,
c) dokonania ponownego badania i oceny oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

Pismem z dnia 27 maja 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie:
Econe Consulting Sp. z 0.0. oraz ITTI Sp. z o0.0. (dalej: ,przystepujacy”) zgtosili przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i przedstawili swoje stanowisko
w sprawie. Izba uznata, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 4 czerwca 2019 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej przedstawit stan faktyczny sprawy i argumentacije zbiezng z treScig uzasadnienia
wykluczenia odwotujgcego.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustugi nadzoru sprawowanego w imieniu
zamawiajgcego w zakresie prawidtowos$ci realizacji projektu pod nazwg ,Lubuskie e-Zdrowie”
w charakterze Inzyniera Kontraktu. Zadaniem Inzyniera Kontraktu jest wykonanie wszystkich
prac koniecznych do osiggniecia celu inwestyciji, tj. stworzenie cato$ciowego, efektywnego
systemu zarzgdzania inwestycjg, w tym w zakresie nadzoru inwestorskiego nad inwestycjg
oraz wspieranie w rozliczeniu $rodkéw finansowych na podstawie decyzji o przyznaniu
dofinansowania przedmiotowego przedsiewziecia.

W pkt XIV ppkt 1.2. i 1.3. siwz zamawiajacy opisat warunki udziatu w postepowaniu
dotyczace: sytuacji ekonomicznej, w ramach ktorej wykonawca miat wykazac, ze jest
ubezpieczony na zgdang kwote oraz zdolnosci technicznej, w ramach ktérej wykonawca miat
wykazac, ze posiada odpowiednie doswiadczenie.

Pismem z dnia 28 listopada 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupemienia zobowigzania Red Code Spotka
komandytowa, czyli zobowigzania podmiotu, na ktérego zasoby odwolujgcy powotat sie
w celu wykazania spetnienia ww. warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi
odwotujacy ztozyt zobowigzanie z dnia 14 wrzes$nia 2018 r. do udostepnienia zasobdw, ktdre
w imieniu ww. spotki podpisat pan £.K - prokurent samoistny. Komplementariuszem w ww.
spofce jest Fundacja RED.

Pismem z dnia 3 grudnia 2018 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy
Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia umocowania pana £.K jako prokurenta, gdyz
stwierdzit, ze w dokumentach rejestrowych spotki Red Code brak jest wpisdéw dotyczacych



prokurentéw. W odpowiedzi z dnia 6 grudnia 2018 r. odwotujgcy przekazat petny odpis z
KRS Fundacji RED, w ktérym w dziale 2 w rubryce 3 (bez nazwy) wpisany jest pan £.K jako
prokurent samoistny.

Pismem z dnia 14 lutego 2019 r. zamawiajgcy zwrocit sie do Sgdu Rejonowego dla
m.st. Warszawy Xlll Wydziat Gospodarczy KRS z pro$bg o wyjasnienie, na jakiej podstawie
doszto do wpisania prokury samoistnej Fundacji RED, skoro fundacja ta nie jest wpisana do
rejestru przedsigbiorcow, a prokure moze ustanowi¢ jedynie przedsiebiorca. W odpowiedzi
z dnia 22 lutego 2019 r. Sad poinformowat o toczgcym sie postepowaniu w ww. sprawie.

W wyniku dalszej toczgce;j sie korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a Sgdem,
ostatecznie pismem z dnia 23 kwietnia 2019 r. Sad poinformowal, Ze zostato wydane
postanowienie o ,wykresleniu z rejestru prokurenta w osobie £.K (postanowienie
nieprawomocne)”.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy ponownie wystagpit do ww. Sgdu
z pytaniem, czy Fundacja RED byta kiedykolwiek wpisana do rejestru przedsiebiorcow?
W odpowiedzi z dnia 25 kwietnia 2019 r. Sad stwierdzit, ze ww. Fundacja nigdy nie byta
wpisana do rejestru przedsiebiorcow.

W miedzyczasie pismem z dnia 4 kwietnia 2019 r. zamawiajacy zwrécit sie do
Fundacji RED, na podstawie art. 103 kodeksu cywilnego, o zajecie stanowiska w sprawie
umocowania pana t.K. Jak wynika z wydruku ze strony internetowej Poczty Polskiej, za
pomocg ktérego mozna $ledzi¢ przesytki, mimo dwukrotnego awizowania, pismo nie zostato
odebrane przez Fundacje.

Pismem z dnia 8 maja 2019 r. zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, wezwat odwolujgcego ,do udowodnienia, ze Wykonawca
realizujgc zamodwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego. (...)
Wykonawca w niniejszym postepowaniu przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego firmy
Red Code Spétka Komandytowa z Warszawy, ktére zostato podpisane przez prokurenta
samoistnego Fundacji ,RED” Pana t.K dziatajgcej jako komplementariusz Red Code Sp.k. W
zwigzku z tym, iz Fundacja ta nigdy nie byta wpisana do rejestru przedsiebiorcéw
ustanowienie prokury w takiej jednostce jest niedopuszczalne”.

W odpowiedzi z dnia 10 maja 2019 r. odwotujgcy wskazat: ,wyjasniamy, ze w ocenie
Wykonawcy w toku prowadzonego postepowania przedstawit Zamawiajgcemu jednoznaczne
dowody, z ktérych wynikato, iz w momencie podpisywania zobowigzania podmiotu trzeciego
przez Pana t.K dziatat on w oparciu 0 umocowanie wynikajgce z Krajowego Rejestru
Sadowego. Jak wynika z art. 17 ust. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym domniemywa
sie, ze dane wpisane do Rejestru sg prawdziwe. Ponadto w mysl ust. 2 tego przepisu jezeli
dane wpisano do Rejestru niezgodnie ze zgtoszeniem podmiotu lub bez tego zgloszenia,
podmiot ten nie moze zastaniac sie wobec osoby trzeciej dziatajgcej w dobrej wierze
zarzutem, ze dane te nie sg prawdziwe, jezeli zaniedbat wystgpi¢ niezwtocznie z wnioskiem
o sprostowanie, uzupetnienie lub wykreslenie wpisu.

Majac na uwadze powyzsze uznac nalezy, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego
podpisane przez Pana t.K wywoluje skutki prawne i ani spétka Red Code ani fundacja RED
nie mogg zastaniac sie przed tym zobowigzaniem w sytuacji gdy Wykonawca dziatat w
dobrej wierze, tak jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu.

Jednocze$nie Wykonawca przekazuje informacje i dokumenty uzyskane od Pana
t.K. Wykonawca wyja$nia, ze z uzyskanych informacji wynika, ze mimo wpisu w Krajowym
Rejestrze Sgdowym Pan t.K w momencie podpisywania zobowigzania podmiotu trzeciego
byt rowniez umocowany do dziatania w imieniu spétki Red Code oraz fundacji RED w oparciu
0 petnomocnictwo, ktérego oryginat przekazujemy w zatgczeniu”.

Do ww. pisma odwotujgcy zatgczyt petnomocnictwo dla pana t..K z dnia 01.08.2018 r.
podpisane przez prezes zarzgdu Fundacji RED. W tresci petnomocnictwa wskazano m.in.
siedzibe spotki Red Code w Gdyni oraz serie i numer dowodu osobistego pana t.K

Pismem z dnia 14 maja 2019 r. zamawiajgcy zwrécit sie do Urzedu Miasta Zielona
Gora z prosba o informacje, czy mozliwe byto postugiwanie sie dowodem osobistym
0 wskazanym w ww. petnomochictwie numerze w dniu 01.08.2018 r.? Z odpowiedzi Urzedu
Miasta Zielona Gora z dnia 15 maja 2019 r. wynika, ze ww. dowod osobisty zostat wydany
w dniu 22.03.2019 r. i odebrany przez obywatela w dniu 05.04.2019 r.



Dodatkowo zamawiajgcy ustalit na podstawie Monitora Sadowego i Gospodarczego
225/18 (5613), ze w przypadku spotki Red Code dopiero w dniu 14.09.2018 r. dokonano
zmiany umowy spotki, zgodnie z ktorg wykreslono siedzibe spotki w Warszawie i wpisano
siedzibe w Gdyni, za$ w dniu 25.10.2018 r. dokonano w tym zakresie wpisu do KRS.

Pismem z dnia 17 maja 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o:
= wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,
= wykluczeniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, m.in. odwotujgcego.

W uzasadnieniu zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny sprawy i poczynione przez siebie
ustalenia, a takze odniost sie do petnomocnictwa z dnia 01.08.2018 r. wskazujac, ze:

~Przedmiotowe petnomocnictwo jest antydatowane, tzn. dokonano opatrzenia dokumentu
datg wczesniejszg niz rzeczywista data, w ktorej dokument zostat sporzadzony. Dokument
jest niewiarygodny i zdaniem Zamawiajgcego nie istniat w dniu 01.08.2018 r.
Petnomocnictwo bowiem zawiera dane, ktore nie mogty by¢ znane w dniu 01.08.2018 r.

Zamawiajacy uwaza, ze antydatowanie dokumentu wypetnia istote podrobienia.
Opatrzenie bowiem dokumentu datg wsteczng stwarza pozér, ze dana czynno$¢ prawna
zostata wykonana z datg wczesniejszg. Taki dokument nie jest zatem autentyczny, poniewaz
jego rzeczywiste sporzgdzenie wydarzylo sie w innym terminie, niz data na nim zawarta.
Dokument autentyczny to taki dokument, ktéry jest prawdziwy, zgodny z rzeczywisto$cia.
Jesli na dokumencie podpisywanym tudziez sporzgdzanym w roku 2019 widnieje data
01.08.2018 r., to nie jest to zgodne z rzeczywistoscig i nie jest to dokument autentyczny.
Dane zawarte w petnomocnictwie nie mogly by¢ znane w dniu jego
podpisywania/sporzadzenia, tj. 01.08.2018 r. bowiem s3 to dane p6zniejsze i z roku 2019, {j.:
1) Prezes Zarzgdu Fundacji RED Pani V.M.M. przywotuje, ze dziata w imieniu Spdtki Red
Code Sp. k. z siedzibg w Gdyni, podczas gdy siedzibg tej spotki na dzien 01.08.2018 r.
byto m.st. Warszawa. Zgodnie z Monitorem Sadowym i Gospodarczym MSiG 225/2018
(5613) pod poz. 1097946 ,RED" CODE Spétka Komandytowa dokonata zmiany umowy
spotki w zakresie swojej siedziby w dniu 14.09.2018 r. a wpis tej zmiany do rejestru KRS
nastgpit w dniu 25.10.2018 r. Ponadto petnomocnictwo opatrzono pieczeciami z nowg
siedzibg tj. Red Code Sp. k., ul. Zotnierzy i Armii Wojska Polskiego 10 lok. B6, 81-383

GDYNIA,

2) Wskazano, ze Pan t.K legitymuje sie dowodem osobistym seria DAB (...)
waznym do 22.03.2029 r. Z udostepnionych Zamawiajgcemu danych
zawartych w Rejestrze Dowodow Osobistych wynika, ze wskazany w
Petnomocnictwie dowdd osobisty wydany zostat (personalizacja) w dniu
22.03.2019 ., a Pan £.K odebrat go w dniu 05.04.2019 r. Zatem ani Pan t.K
ani Prezes Zarzgdu Fundacji RED Pani V.M.M. nie mogli w dniu 01.08.2018 r.
zna¢ numerdw ww. dowodu osobistego oraz mie¢ pewnos$¢, ze zostanie
wydany z terminem wazno$ci do dnia 22.03.2029 r. W dniu 01.08.2019 r. nie
byto mozliwe legitymowanie sie przez Pana t.K dowodem osobistym o
podanych numerach, bowiem taki dokument w tym czasie nie istniat.

W zwigzku z tym, ze w dniu 23.04.2019 r. zostat wykreslony z KRS fundacji RED
nr 0000578641 prokurent w osobie Pana t.K oraz przediozenia niewiarygodnego i
nieautentycznego petnomocnictwa, Zamawiajgcy stwierdza, ze Wykonawca Simple
Technology Sp. z 0.0. z Warszawy nie udowodnit w zakre$lonym terminie do 13 maja 2019
r., ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowaé niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego,
ktérym jest firma Red Code Spétka Komandytowa z Warszawy.

Zamawiajacy wyklucza Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp,
a oferta Wykonawcy zostaje odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp.”

W dniu 3 czerwca 2019 r. do zamawiajgcego wplyneto oSwiadczenie pana £.K z dnia
31 maja 2019 r., w mysl ktorego: ,Niniejszym informuje, ze petnomocnictwo datowane na
dzien 01 sierpnia 2018 r. zostalo podpisane przez Panig V.M.M. dnia 09 maja 2019 ., za$
celem jego podpisania i przekazania wykonawcy SIMPLE Technology Sp. z 0.0. bylo
potwierdzenie przez 6wczesng Prezes Zarzadu dziatan podejmowanych przeze mnie, na
podstawie widniejagcego w momencie udostepniania potencjatu podmiotu trzeciego wpisu w
Krajowym Rejestrze Sgdowym Red Code spodtka komandytowa komplementariusza -
Fundacji RED. Tym samym jesli w ocenie Zamawiajgcego przekazane wykonawcy SIMPLE



Technology Sp. z 0.0. petnomocnictwo nie stanowito potwierdzenia dokonywanych przeze
mnie czynnosci to winien nie bra¢ pod uwage tego petnomocnictwa przy udzielaniu
zamoOwienia publicznego”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong

Zgodnie z art. 17 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym (tj. Dz.U. z 2018 r. poz.
986 ze zm.):

1. Domniemywa sig, ze dane wpisane do Rejestru sg prawdziwe.

2. Jezeli dane wpisano do Rejestru niezgodnie ze zgloszeniem podmiotu lub bez tego
zgtoszenia, podmiot ten nie moze zastania¢ sie wobec osoby trzeciej dziatajgcej w dobrej
wierze zarzutem, ze dane te nie sg prawdziwe, jezeli zaniedbat wystgpi¢ niezwiocznie

z wnioskiem o sprostowanie, uzupetnienie lub wykreslenie wpisu.

Zgodnie z art. 109" ustawy kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 ze zm.),
zwanej dalej: ,kc”:

§ 1. Prokura jest petnomocnictwem udzielonym przez przedsigbiorce podlegajgcego
obowigzkowi wpisu do Centralnej Ewidencji i Informaciji o Dziatalno$ci Gospodarczej albo do
rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego, ktore obejmuje umocowanie do
czynno$ci sgdowych i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa.

§ 2. Nie mozna ograniczy¢ prokury ze skutkiem wobec 0s6b trzecich, chyba ze przepis
szczegoblny stanowi inaczej.

Zgodnie z art. 65 kc:

§ 1. Oswiadczenie woli nalezy tak thumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ziozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

§ 2. W umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.

Zgodnie z art. 65" ke przepisy o oswiadczeniach woli stosuje sie odpowiednio do
innych oswiadczen.

Zgodnie z art. 103 kc:

§ 1. 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.

§ 2. Druga strona moze wyznaczy¢ osobie, w ktorej imieniu umowa zostata zawarta,
odpowiedni termin do potwierdzenia umowy; staje sie wolna po bezskutecznym uptywie
wyznaczonego terminu.



§ 3. W braku potwierdzenia ten, kto zawart umowe w cudzym imieniu, obowigzany jest do
zwrotu tego, co otrzymat od drugiej strony w wykonaniu umowy, oraz do naprawienia szkody,
ktérg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzac o braku umocowania
lub o przekroczeniu jego zakresu.

Zgodnie z art. 104 ke jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu
bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Jednakze gdy ten, komu
zostato ztozone oSwiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez umocowania.

Odnoszac sie do istoty niniejszej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze
zgodnie z art. 109" ke fundacja, ktora nie jest przedsiebiorca, nie moze udzieli¢ prokury. Tym
samym wpis p. £.K jako prokurenta do KRS Fundacji RED, nie moze $wiadczyc¢ o
skutecznosci jego umocowania do dziatania w imieniu ww. Fundacji. Wpis do KRS, jak
stusznie zauwazyt bowiem zamawiajgcy, nie jest podstawg umocowania danej osoby,

a jedynie potwierdza umocowanie wynikajgce z czynnosci dokonanej przez mocodawce. Jak
wskazano powyzej, fundacja nie bedaca przedsiebiorca, nie moze udzieli¢ prokury.

W konsekwencji czynnos¢ ustanowienia prokurenta w Fundaciji RED nie mogta by¢
dokonana skutecznie i wpis do KRS nie czyni tej czynnosci skutecznag.

Art. 17 ust. 1 ustawy o KRS przewiduje domniemanie prawdziwosci wpiséw do
Rejestru. Nalezy jednak podkresli¢, ze domniemanie to jest wzruszalne i jak wskazujg wyzej
opisane ustalenia, w niniejszej sprawie zostato ono obalone.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy o KRS podmiot zgtaszajacy dane do KRS nie moze
sie zastania¢ wobec osoby dziatajgcej w dobrej wierze zarzutem, ze dane sg nieprawdziwe.
Przepis ten nie ma jednak zastosowania w niniejszych okoliczno$ciach faktycznych, gdyz
Fundacja RED jako podmiot zgtaszajgcy dane, nie zastania sie ww. zarzutem i nie jest
w ogdle strong sporu zaistniatego w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc, ze ww. przepisy nie obligujg
zamawiajgcego do wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz nie wykazat, Ze potencjat podmiotu trzeciego zostat mu udostepniony

skutecznie. Jak wskazano wyzej, w Swietle art. 109" ke Fundacja RED nie mogta udzieli¢
prokury i domniemanie prawdziwo$ci wpisu do KRS tej Fundacji zostato obalone. Tym
samym pan t.K nie byt uprawniony do reprezentowania spétki Red Code i

udostepnienia w jej imieniu zasobéw odwoltujgcemu.

Przechodzgc do kwestii petnomocnictwa z dnia 01.08.2018 r., nalezy stwierdzic, ze
ustalenia poczynione przez zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzajg, ze pethomocnictwo
to zostalo antydatowane, zatem nie moze by¢ ono uwzgledniane w celu dokonania oceny
prawidtowos$ci dziatania pana £.K. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze tre$¢ tego
petlnomocnictwa w zadnym postanowieniu nie zawiera potwierdzenia waznosci dziatan
podjetych przez ww. osobe. Chybione sg zatem argumenty odwotujgcego, zgodnie z ktorymi
petnomocnictwo to mogto by¢ wystawione jedynie w celu potwierdzenia waznosci dziatan
pana t.K w rozumieniu art. 103 § 1 kc. Z okoliczno$ci sprawy wynika raczej, ze zostato ono
wystawione w celu wprowadzenia w btgd zamawiajgcego co do prawidtowosci umocowania
pana £.K w dniu podpisania przez niego zobowigzania spotki Red Code. Swiadczy o tym
takze tres¢ pisma odwotujgcego z dnia 10 maja 2019 r., w ktorej odwotujacy stwierdzit:
»~Wykonawca wyjasnia, ze z uzyskanych informacji wynika, ze mimo wpisu w Krajowym
Rejestrze Sgdowym Pan t.K w momencie podpisywania zobowigzania podmiotu trzeciego
byt rowniez umocowany do dziatania w imieniu spétki Red Code oraz fundacji RED w oparciu
0 petnomocnictwo, ktérego oryginat przekazujemy w zatgczeniu”. Petlnomocnictwo zostato
zatem przedstawione w celu wprowadzenia w btagd zamawiajgcego, ze w dniu podpisywania
zobowigzania spotki Red Code pan £.K byt umocowany do dziatania w jej imieniu, nie zas w

celu potwierdzenia waznosci jego dziatan.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zobowigzanie do udostepnienia
zasoboéw stanowi jednostronng czynnos¢ prawng, do ktorej zastosowanie ma art. 104 kc, nie
zas art. 103 § 1 kc. Zart. 104 kc wynika natomiast, ze jednostronna czynnosc¢ prawna
dokonana w cudzym imieniu bez umocowania, jest niewazna. Poniewaz, jak ustalono juz
wyzej, pan £.K nie byt umocowany do dziatania w imieniu spotki Red Code, jego
zobowigzanie do udostepnienia potencjatu tej spotki, w Swietle art. 104 ke, nalezy uzna¢ za
niewazne. W efekcie potencjat ten nie zostat udostepniony, co oznacza, ze odwotujacy nie



wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do powotywanych przez odwotujgcego na rozprawie orzeczen,
w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze akapit 142 wyroku Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie C-415/93 dotyczgcy bezpieczenstwa obrotu prawnego, zostat
przez odwotujgcego wyrwany z kontekstu zupetnie innych okolicznosci faktycznych, a poza
tym jego tres¢ jest tak ogolna, ze nie moze wplywac na ocene konkretnych faktow
i przepiséw zaistniatych w niniejszej sprawie.

Roéwniez powotywana przez odwotujgcego uchwata Sgdu Najwyzszego
z 30.01.2015 r. (sygn. akt lll CZP 34/14) nie dotyczy analogicznych okolicznosci faktycznych.
Uchwata ta dotyczy prokury tgcznej mieszanej (nieprawidtowej) uznanej przez SN za
niedopuszczalng. Wyrazono w niej stanowisko, ze: ,Przyjeta wykfadnia przepisow
o prokurze i reprezentacji spétki kapitatowej nie ma zastosowania do oceny skutkow
czynnosci prawnych dokonanych przez ustanowionych niezgodnie z nig prokurentow”.
Jednakze SN wyraznie stwierdzit, ze podyktowane jest to tym, ze ,istniata dtugoletnia,
tolerowana przez wiele sadow rejestrowych praktyka uznawania tzw. prokur tgcznych
niewtasciwych”, co ,nie powinno prowadzi¢ do podwazenia bezpieczenstwa obrotu
i mozliwosci pozbawiania skutecznosci wielkiej ilosci czynnosci prawnych, dokonanych przez
prokurentéw ustanowionych w ten sposéb”. Reasumujac, stanowisko SN o niepozbawianiu
skutecznosci czynnosci prawnych dokonanych przez wadliwie ustanowionych prokurentow,
jak stusznie zauwazyt rowniez zamawiajacy, dotyczy czynnosci juz ,skonsumowanych”, nie
zas takich, ktére nie wywotaly jeszcze skutkdw prawnych. Tym samym w niniejszej sprawie
stanowisko SN nie ma zastosowania, gdyz dzieki poczynionym w pore ustaleniom
zamawiajgcego, czynnosci dokonane bezprawnie przez pana t.K, nie zostaly jeszcze
~Sskonsumowane”, j. nie doszto do zawarcia umowy z odwotujgcym. Tres¢ ww. uchwaty SN
nie moze zatem stac sie podstawg uznania, ze odwotujgcy wykazat dysponowanie zasobami
podmiotu trzeciego, a w konsekwencji - ze wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24
ust. 1 pkt 12 i ust. 4 oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp i zasadnie wykluczyt odwotujgcego
z postepowania. Wobec powyzszego lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie przepisow art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw 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
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Koszty wynagrodzenia petnomocnika nie zostaty zasgdzone na rzecz

zamawiajgcego, poniewaz wbrew tresci § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia, zamawiajgcy nie
przedtozyt w tym zakresie rachunku do akt sprawy.

PrzewodniczaCy .......c.ccovevveenuenne
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	WYROK
	z dnia 10 czerwca 2019 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący:    Emilia Garbala
	Lubuskiego, ul. Podgórna 7, 65-057 Zielona Góra,
	orzeka:
	1.    oddala odwołanie,
	2.    kosztami postępowania obciąża wykonawcę SIMPLE Technology Sp. z o.o., ul. Włościańska 15 lok. 26, 01-710 Warszawa, i:
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