WYROK
z dnia 18 wrzesnia 2015rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrze$nia 2015 r.w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2015 r. przez ITC
S.A, ul. Twarda 18, 00 — 105 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Centralne
Biuro Antykorupcyjne, Al. Ujazdowskie 9, 00 — 583 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza ITC S.A, ul. Twarda 18, 00 — 105 Warszawa, i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez ITC S.A, ul. Twarda 18, 00 — 105
Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczagy: .........ccceeivuenmninnienanans

Sygn. akt: KIO 1965/15
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia, prowadzonym przez

Zamawiajgcego - Centralne Biuro Antykorupcyjne w Warszawie w trybie przetargu

nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego, asysty

technicznej i opieki powdrozeniowej systemu CSI.” Wnoszacy odwotanie wykonawca ITC

S.A. z Warszawy [Odwotujacy]. z uwagi na wykluczenie wykonawcy z przedmiotowego

postepowania oraz wybor oferty wykonawcy - Transition Technologies S.A. podniést zarzut

naruszenia przepisu:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp z uwagi na uznanie, ze Odwotujgcy
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, pomimo iz Odwotujgcy
nalezycie i zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w trakcie realizaciji
zamowienia przedktadajgc Zamawiajgcemu pisemne zobowigzanie tych podmiotow we
wiasciwej (pisemnej) formie;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 78 § 1 KC z uwagi na uznanie,
ze Odwolujgcy nie przedtozyt zobowigzania do udostepnienia zasobow w formie pisemnej
w rozumieniu art. 78 § 1 kodeksu cywilnego, gdyz zostato podpisane przez osobe
nieuprawniong do reprezentacji podmiotu trzeciego, przy czym brak uprawnienia
Zamawiajagcy wywiodt wylacznie w oparciu o przedtozony na wezwanie Zamawiajgcego w
trybie art.26 ust. 3 wypis aktu notarialnego nie zawierajgcy podpisu notariusza;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne i niemajace
oparcia w specyfikacji wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia petnomocnictwa do reprezentaciji podmiotu trzeciego udostepniajgcego
zasoby w formie oryginatu lub kopii notarialnej oraz bezzasadne wykluczenie
Odwolujgcego w oparciu o wadliwg ocene przediozonych dokumentéw;

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne wykluczenie
Odwolujgcego bez ewentualnego wyjasnienia prawidtowo$ci udokumentowania
umocowania do podpisania zobowigzania do udostepnienia zasobow przez podmiot
trzeci.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy



Transition Technologies S.A. oraz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i dokonanie
ponownej czynno$ci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu zarzutow stwierdzit, Ze zgodnie z trecig art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych
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podmiotéw. W takiej sytuaciji musi Zamawiajgcemu udowodni¢, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zaméwienia. Zamawiajacy w punkcie VI ¢) specyfikacji dodatkowo
zamiescit wymaganie, aby przedmiotowe zobowigzanie zostato przediozone w oryginale.
Wykonawca spetnit wymaganie przedktadajac na stronach 20 - 21 oferty zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia. Zobowigzanie zostato przedtozone w formie pisemnej,
w oryginale, podpisane przez petnomocnika. Zostat on upowazniony do reprezentowania
spotki petnomocnictwem udzielonym w formie aktu notarialnego. Niniejsze pethomocnictwo
zostato dotgczone do oferty Odwotujgcego w formie kopii podwiadczonej przez petnomocnika
(str. 28-30 oferty). W dniu 26 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia niniejszego petnomocnictwa poprzez ztozenie go w formie notarialnie
poswiadczonej. Odwotujgcy przedtozyt wypis z wymienionego aktu notarialnego. Wypis
zostat sporzgdzony przez tego samego notariusza, przed ktdrym sporzgdzono akt notarialny,
w ktérym udzielono petnomocnictwa, jest z daty 28.08.2015 r. i zostat opatrzony pieczecig,
jednak nie zawiera podpisu notariusza. Zdaniem Zamawiajgcego brak podpisu notariusza na
wypisie z aktu notarialnego $wiadczy o braku zachowania formy pisemnej samego
zobowigzania do udostegpnienia zasobdw. Zamawiajgcy przedstawit niezwykle karkotomny
wywod méwigey o tym, iz forma pisemna jest zachowana tylko wtedy, gdy zawiera
wiasnoreczny podpis na dokumencie oswiadczenia woli, aczkolwiek fakt, iz petnomocnictwo
nie zostato podpisane przez notariusza $wiadczy o tym, ze ,nie zostata, zatem zachowana
wiasciwa forma wypisu aktu notarialnego”. Takie uzasadnienie Zamawiajgcego w zadnym
stopniu nie zastuguje na aprobate. Wymagana forma zobowigzania do udostepnienia
zasobdw - forma pisemna, w oryginale - zostata spetniona przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy nie przedstawit natomiast zadnych wymagan, co do formy petnomocnictwa
upowazniajgcego do reprezentacji podmiotu trzeciego. Co wiecej nie wymagat przedtozenia
zadnych dokumentow, ktore potwierdzatyby upowaznienie do udzielenia zobowigzania do
udostepnienia zasobdw (nie tylko petnomocnictwa, ale takze dokumentéw rejestrowych).
Petnomocnictwo to moglo zatem zosta¢ udzielone w zwyktej formie pisemnej. Zostato ono
udzielone w formie aktu notarialnego, co sprawia, ze powinno ono by¢ dla Zamawiajgcego
tym bardziej ,wiarygodne”. Fakt, iz wypis z aktu notarialnego omytkowo nie zostat podpisany
przez notariusza nie $wiadczy o tym, iz petlnomocnictwo nie istnieje. Zostato ono udzielone,
jest wazne i wigzgce. Jego zdaniem, potwierdzajg to zaréwno kopia tego samego
petnomocnictwa dotgczona do oferty Odwotujacego (opatrzona podpisem notariusza) jak i
wypis udzielony przez notariusza w dniu 28.08.2015. Zamawiajgcy btednie zatem ustala
zardwno brak istnienia upowaznienia do podpisania zobowigzania podmiotu trzeciego

(takowe niewatpliwie istnieje, a jedynie jeden z dokumentéw potwierdzajgcych jego istnienie
obarczony jest wadg formalng), jak i btednie w oparciu o powyzsze wywodzi brak formy
pisemnej dla samego zobowigzania do udostepnienia zasob6w (podczas, gdy sg to dwa
oddzielne dokumenty o odmiennym znaczeniu prawnym). Podkreslit, ze Odwotujacy spetnit
wszystkie wymogi sprecyzowane w specyfikaciji, podporzgdkowat sie rowniez wezwaniu do
uzupetnienia brakéw z dnia 26.08.2015 r., do ktérego Zamawiajacy nie byt zgodnie ze
specyfikacjg uprawniony, i przedstawit notarialny wypis potwierdzajgcy udzielenie
petnomocnictwa w formie aktu notarialnego.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z udziatu w postepowaniu podlega wykluczeniu



ten wykonawca, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy w rozdziale VI specyfikacji istotnych warunkéw
zamédwienia [Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw] w akapicie w pkt 1 po lit c) wymagat, aby wykonawca, polegajgc
na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, Ze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéow (w formie oryginatu) do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Z kolei w
podpunkcie 3 punktu VI stwierdzit, Ze ocena spetnienia warunkow bedzie nastepowata na
podstawie ztozonych wraz z ofertg dokumentéw wskazanych w rozdziale VIl specyfikacji. W
odniesieniu do zobowigzania z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp opracowat wzér formularza, w
ktérym m.in. przewidziat ,podpis i piecze¢ uprawnionego przedstawiciela.” W tym rozdziale
VIl w jego punkcie 5 okreslit takze forme sktadanych dokumentéw, zaznaczajgc w tiret
trzecim, ze w przypadku dokonywania czynnosci zwigzanych ze ztozeniem dokumentow
przez osobe nie wymieniong w dokumencie rejestracyjnym (ewidencyjnym) wykonawcy do
oferty nalezy dotgczy¢ stosowne petnomocnictwo w formie oryginatu lub kopii poSwiadczonej
notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem.

Rozpoznajac zarzuty z odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze nie ma
podstaw do uznania, ze postanowienie z rozdziatu VIl jego punkt 5 nie moze mie¢

zastosowania do petnomocnictwa przedktadanego przez podmiot trzeci, w ktérego imieniu
sktada oSwiadczenie nie jego przedstawiciel, a ustanowiony petnomocnik. Wykonawca
odwotanie w ofercie - w spornym zakresie - przedtozyt oswiadczenie podmiotu trzeciego
podpisane przez osobe, ktdra nie jest przedstawicielem tego wykonawcy - spotki, ale jej
petnomocnikiem. Do tego zobowigzania zostata zatgczona kserokopia petnomocnictwa,
sporzgdzonego w formie aktu notarialnego, ktérego wypis z Repertorium A nr 4116/2013 z
datg 17.05.2013 r., ktora zostata potwierdzona za zgodnos$¢ z oryginatem takze przez
ustanowionego w tym akcie petnomocnika. Zamawiajgcy zasadnie zatem, stwierdzajgc w
wezwaniu z dnia 26.08.2015 r., ze kserokopia ta nie zostata poSwiadczona notarialnie za
zgodno$¢ z oryginatem zazgdat na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp uzupetnienia tego
petnomocnictwa w formie okreslonej w rozdziale VIl pkt 5 specyfikacji. Wykonawca w wyniku
tego wezwania przedtozyt dokument oznaczony, jako ,Wypis”, w ktérym wskazano na
Repertorium A nr 2780/2015 i date 28.08.2015 r. Na tym dokumencie umieszczono pieczeé
okraglg z godtem panstwowym, ktéra zawierata takze imie i nazwisko z zaznaczeniem, ze
dotyczy ona notariusza oraz adnotacje o jego siedzibie. Pod treScig dokumentu
zamieszczono takze pieczatke [zawierajacg imie i nazwisko oraz rowniez zaznaczenie, ze
dotyczy ona notariusza), pod ktérg nie ztozono podpisu tego notariusza. Zgodnie z art. 110
ust. 3 ustawy o notariacie zdanie 3 ,Wypis podpisuje notariusz i opatruje pieczecig”. To
oznacza, ze wykonawca nie zastosowat sie do wezwania Zamawiajgcego, i nie uzupetnit
dokumentu petnomocnictwa w spos6b wymagany specyfikacjg. W konsekwencji bowiem nie
przedtozyt, ani oryginatu pelnomocnictwa w zwyktej formie pisemnej, ani kopii poswiadczonej
notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem. Izba, abstrahujac od tresci tego peinomocnictwa,
zauwaza na marginesie, ze sporny dokument ma réwniez inne wady formalne. Oznaczony,
jako ,Wypis” zawiera trzy strony, a zgodnie ze wskazanym przepisem ustawy o notariacie
[art. 110 ust.3] jego zdaniem czwartym ,Wypis majacy wiecej niz jeden arkusz powinien by¢
ponumerowany, potaczony, parafowany i spojony pieczecig’. Tych wymagan formalnych
przedtozony nie spetnia. Izba réwniez na marginesie zauwaza, ze wykonawca sktadajacy
oferte, a wraz z nig dokumenty, w tym potwierdzajgce podmiotowe wymagania,
umozliwiajgce ubieganie sie 0 zamowienie i w konsekwencji uzyskanie tego zamowienia,
ponosi petng odpowiedzialno$¢ za ich rzetelnos¢. Z tej odpowiedzialnosci nie moze zwolni¢
wykonawcy powotywany w toku rozprawy status notariusza, dziatajgcego w zakresie jego
uprawnien, w Swietle ustawy o notariacie, jako osoba zaufania publicznego.

Reasumujac Izba stwierdza, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, Odwotujgcy w dacie
28.08.2015 r. jak rowniez 2.09.2015 r. nie wykazat, ze zalgczone do oferty zobowigzanie z
datg 27.07. 2015 r. zostato podpisane przez osobe umocowang do reprezentowania



podmiotu, oddajgcego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp do dyspozycji wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustugi serwisu
pogwarancyjnego, asysty technicznej i opieki powdrozeniowej systemu CSI” zasoby
niezbedne do realizacji zamoéwienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamobwienia. Takze w okolicznosSciach tej sprawy nie byto uzasadnienia do zastosowania art.
26 ust.4 ustawy Pzp, albowiem — tak jak podnosit Zamawiajagcy — zastosowanie tej procedury
mogtoby dotyczy¢ wyjasnienia prawidtowo$ci udokumentowania umocowania dla osoby do
podpisania zobowigzania do udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci. W tej sprawie
pomimo wezwania dokonanego w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp wykonawca nie uzupetnit —
w wymaganej specyfikacjg formie - dokumentu petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej
zobowigzanie, o udostepnieniu zasobdéw przez firme ITC sp. z 0.0. sp.K.A. W konsekwenciji
oznacza to, ze Odwolujgcy nie wykazat potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji
zaméwienia i tym samym decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp byla zasadna.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.



