Sygn. akt: KIO 2732/11

WYROK
z dnia 3 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2011 r. przez wykonawce SES
Astra S.A z siedzibg w Chateau de Betzdorf, L-6815 Betzdorf, Luksemburg

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Telewizja Polska S.A Osrodek - TVP
Technologie, ul. J. P. Woronicza 17, 00-999 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Telekomunikacja Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2732/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SES Astra S.A z siedzibg w Chateau de
Betzdorf, L-6815 Betzdorf, Luksemburg i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SES
Astra S.A z siedzibg w Chateau de Betzdorf, L-6815 Betzdorf, Luksemburg
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagcy: .........ccecumrinnaveen

Sygn. akt: KIO 2732/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Telewizja Polska S.A. Osrodek - TVP Technologie z siedzibg
w Warszawie prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dzierzawe pojemnosci satelitarnej na satelicie
kontrybucyjnym dla potrzeb Telewizji Polskiej S.A. w zakresie przekazow DSNG — stata
dzierzawa pojemno$ci satelitarnej o minimalnej szeroko$ci 36 MHz". Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S
198-322683 w dniu 14 pazdziernika 2011 r.

Odwotujgcy: SES Astra S.A. z siedzibg w Chateau de Betzdorf, L-6815 Betzdorf,
Luksemburg wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Telekominikacje Polskg S.A. dokonang w dniu 12 grudnia 2011 r., zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty bedgcej niewazng
na podstawie art. 104 kodeksu cywilnego;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez zaniechanie uznania
za odrzucong oferty wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A.podlegajacego



wykluczeniu z postepowania z powodu nieudowodnienia dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia udostepnionymi temu wykonawcy przez
podmiot trzeci;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtoérzenia oceny ofert;

2) wykluczenia wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. z postepowania;

3) odrzucenia oferty wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty bedacej
niewazna na podstawie art. 104 kodeksu cywilnego.

Oferta wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. zostata podpisana i wniesiona przez
osobe nieupowazniong w $wietle ztozonego wraz z ofertg dokumentu petnomocnictwa.
Zatgczone petnomocnictwo (str. 7 oferty) wskazuje, iz petnomocnik nie jest upowazniony do
samodzielnego dziatania w zakresie skladania i podpisywania ofert w ramach postepowan
0 udzielenie zamowien publicznych. Petnomocnictwo wymaga tgcznego dziatania
petnomocnika wraz z Dyrektorem Kontrolingu Grupy TP lub osobg przez niego upowazniong.

3

Z analizy oferty wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. wynika, iz zostata ona
podpisana przez p. Leszka H, a wiec petnomocnika wskazanego w dokumencie
petnomocnictwa z dnia 19 sierpnia 2011 r., co oznacza, iz oferta zostata ztozona przez
osobe dziatajgca z przekroczeniem umocowania, a wiec nieuprawniong do dziatania
w imieniu spotki Telekomunikacja Polska S.A. Zgodnie z art. 104 k.c., jednostronna czynno$¢
prawna - ztozenie oferty - przez osobe do tego nieupowazniong lub dziatajaca
z przekroczeniem zakresu umocowania jest bezwglednie niewazna. W konsekwencji,
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 104 k.c., oferta Telekomunikacji
Polskiej S.A. jako niewazna podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy wskazat, ze w analizowanej sytuaciji nie ma zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz w odniesieniu do petnomocnictwa przepis ten dotyczy jedynie dokumentu
petnomocnictwa, tj. wymogu legitymowania sie przez petnomocnika stosownym dokumentem
petnomocnhictwa na dzier podpisania oferty, a nie czynnosci prawnej udzielenia
petnomocnictwa. Z wyktadni gramatycznej tego przepisu wynika, ze odnosi si¢ on jedynie do
kwestii dowodowych, zwtaszcza do wykazania, ze w imieniu wykonawcy dziata osoba
nalezycie umocowana. Artykut ten nie odnosi sie do skutkow czynnosci prawnej dokonane;j
bez nalezytego upowaznienia lub z przekroczeniem jego zakresu. Sankcjg dokonania takiej
czynnoSci - na podstawie art. 104 kodeksu cywilnego -jest jej bezwzgledna niewaznos¢.
Odwolujgcy wskazat takze, iz na gruncie ustawy Pzp nie jest dopuszczalne zastosowanie
mechanizmu ze zdania drugiego art. 104 k.c., j. przyjecie, ze zamawiajacy zgadza sie lub
moze sie zgodzi¢ na dziatanie sktadajgcego oferte bez umocowania.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp, przez zaniechanie
uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

z powodu nieudowodnienia dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia
udostepnionymi przez podmiot trzeci.

Odwolujgcy podnidst, ze w punkcie 7.3 siwz zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
realizacji zamowienia przez wykonawce w oparciu o wiedze i doswiadczenie, potencijat
techniczny, osoby zdolne do wykonania zaméwienia lub zdolnosci finansowe innych
podmiotow. W takiej sytuacii, wykonawca zobowigzany zostat do udowodnienia
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Postanowienie to stanowi powtdrzenie przepisu art. 26 ust. 2b
Pzp.

Ze ztozonej przez Telekomunikacje Polskg S.A. oferty wynika, ze warunek ten nie
zostat spetniony, gdyz: do oferty zatgczono lakoniczne o$wiadczenie, iz wykonawca



zamierza powierzy¢ podwykonawcy czes¢ zamdwienia dotyczgcg zapewnienia pojemnosci
w pasmie 36 MHz na satelicie kontrybucyjnym w zakresie przekazéw DSNG (strona 6
oferty). O$wiadczenie to nie spetnia warunku wskazanego w punkcie 7.3 siwz i w art. 26 ust.
2b Pzp. Telekomunikacja Polska S.A. nie udowodnita dysponowania zasobami
podwykonawcy niezbednymi do realizacji zaméwienia, co stanowi podstawe wykluczenia
wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i odrzucenia oferty.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. | Pzp, przez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

W Swietle przytoczonych argumentéw, ztozenie oferty przez spotke Telekomunikacija
Polska S.A. stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji, a zamawiajgcy dopuscit sie
nieréwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazal, ze sktadajac oferte, musiat zabezpieczy¢ na okres 60 dni (t].
okres zwigzania ofertg) mozliwo$¢ udostepnienia swoich zasobdw na rzecz zamawiajgcego,
co wywiera okre$lone skutki finansowe w zwiagzku z brakiem mozliwosci oferowania
przedmiotowych zasobdw w tym okresie innym klientom. Telekomunikacja Polska S.A.
takiego zobowigzania w ogole nie podjeta. W ten spos6b odwotujgcy pozbawiony zostat
mozliwosci swobodnego oferowania innym klientom swoich zasobéw w okresie zwigzania
ofertg ztozong zamawiajgcemu.

W dniu 22 grudnia 2011 r. wykonawca Telekomunikacja Polska SA zgtosit
przystgpienie do postgpowania odwotgwczego po stronie zamawiajacego, wnoszac
0 oddalenie odwotania. Przystepujacy wyjasnit, ze uzupetnit dokument petnomocnictwa dla
p. L. Hwystawiony w dniu 31 marca 2008 r., z ktérego wynika, ze jest on nieprzerwanie
umocowany do reprezentowania przystepujacego w zakresie wszelkich czynnosci
w postepowaniach w sprawie zamowien publicznych, w tym w szczegdlnosci podpisywania
ofert o wartosci do 5 000 000 euro, bez podatku od towar6w i ustug. Do oferty omytkowo
jedynie zalgczono petnomocnictwo do podpisywania ofert o wartosci do 15 000 000 euro,
z ktérego wynikat obowiazek dziatania wspo6lnego z Dyrektorem Pionu Kontrolingu.
Przystepujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie dokonat
konkretyzacji zadnego z warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1 Pzp,
a co za tym idzie nie opisat sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wymagajac, zgodnie z pkt 7.2 siwz ztozenia jedynie oSwiadczenia o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu. Byt to jedyny dokument wymagany w celu potwierdzenia spetiania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 23 grudnia 2011r. odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 jego oddalenie w catosci. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp
stwierdzit, Zze jest on bezzasadny w Swietle dokumentéw ztozonych przez Telekomunikacje
Polska S.A. Zamawiajacy wyjasnit, iz zauwazyt brak petnomocnictwa, ktére upowazniatoby
p. Leszka H do samodzielnego dziatania w imieniu Spotki Telekomunikacja Polska S.A. w
zakresie ztozenia i podpisania oferty ztozonej w dniu 30 listopada 2011 r. Zamawiajgcy
w dniu 2 grudnia 2011 r., w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat wykonawce do uzupetnienia
petnomocnictwa, z ktérego tresci wynikatoby, ze p. Leszek H jest uprawniony do
samodzielnego dokonania czynnosci ztozenia i podpisania oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Wykonawca uzupehit stosowny dokument, z treSci ktérego jednoznacznie wynika,
ze p. Leszek H posiadat petnomocnictwo udzielone w dniu 31 marca 2008 r. zgodnie
z zasadami reprezentacji Spotki Telekomunikacja Polska S.A., potwierdzajgce, ze byt
nalezycie umocowany do czynno$ci samodzielnego reprezentowania wykonawcy w zakresie
podpisania i ztozenia oferty w dniu 30 listopada 2011 r.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust 2b Pzp,
przez zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajagcego wykluczeniu
z postepowania z powodu nieudowodnienia dysponowania zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia udostepnionymi przez podmiot trzeci, zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego, mocg oSwiadczenia
0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp, wskazuje
ze spetnia te warunki i w przypadku gdy nie musi polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,



potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, nie jest zobowigzany do udowodnienia zamawiajagcemu,

iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, a tym samym
przedstawiania zobowigzania podmiotéw trzecich do ich udostepnienia wykonawcy na mocy
art. 26 ust. 2b Pzp. Zamawiajgcy przyjmuje takie oSwiadczenie i nie moze poddawaé

w watpliwo$¢ jego prawdziwosci, szczegdlnie gdy tak jak w przedmiotowym postepowaniu
nie postawit szczegolnych warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp i nie wymagat
dokumentow potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw, poza o$wiadczeniem. Wigzanie
faktu zlozenia przez wykonawce o$wiadczenia, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy cze$é
zamowienia, z obowigzkiem udowodnienia, iz bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, jest pozbawione podstaw prawnych, gdyz to oSwiadczenie nie jest
oswiadczeniem, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp i nie ma ono na celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Jest wypetnieniem normy okre$lonej w art. 36
ust 5 w zwigzku z art. 36 ust 4 Pzp.

W Swietle zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 Pzp, zamawiajacy stwierdzit,
ze w jego interesie nie jest faworyzowanie ktéregokolwiek z wykonawcow, lecz wybor
wykonawcy, ktéry przedstawi najkorzystniejszg oferte, gwarantujgca realizacje zaméwienia
zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zdaniem
zamawiajgcego, fakt, ze wykonawca jest zwigzany ofertg przez okres 60 dni i tym samym
musi ,zamrozi¢" mozliwos¢ udostepniania swoich zasobdéw innym klientom, dotyczy kazdego
z wykonawcow skiadajgcych oferte, niezaleznie od tego czy podejmuje takie zobowigzanie
opierajgc sie o wlasne zasoby czy tez zamowienie bedzie realizowane z udziatem
podwykonawcédw lub bez ich udziatu. W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie udowodnit
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

W pi$mie procesowym ztozonym w dniu 29 grudnia 2011 r. odwotujgcy podniost,
ze petnomocnictwo z dnia 19 sierpnia 2011 r. jako péZniejsze zastepuje petnomocnictwo
z dnia 31 marca 2011 r. Kwotowo obejmuje szerszy zakres, gdyz umocowuje do czynnoSci
w ramach zamowien publicznych do réownowartosci kwoty 15 000 000 euro. Peinomocnictwo
to wymaga przy tym dziatania tacznego dwéch oséb p. L. H i dyrektora dziatu kontrolingu lub
osoby przez niego upowaznione;.

Odnosnie spetniania przez TP S.A. warunkéw udziatu w postepowaniu odwolujacy
wskazat, Zze oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu byto
wystarczajace wytgcznie w przypadku, gdy wykonawca nie musi polega¢ na zasobach
podmiotu trzeciego przy realizacji zamoéwienia. W przeciwnym razie wymagane jest
udowodnienie zamawiajacegmu, iz wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu
trzeciego i zlozenie stosownego zobowiazania, ktérego TP S.A. nie zlozyta. Odwolujacy
podkreslit, ze przystepujacy nie posiada mozliwosci technicznych ani zasobéw
wystarczajacych do samodzielnej realizacji przedmiotowego zamowienia, a zatem konieczne
bedzie skorzystanie z zasobow podmiotu trzeciego, tj. dostawcy ustug satelitarnych. Tym
samym o$wiadczenie zlozone przez TP S.A. w tym zakresie nalezy uzna¢ za nieprawdziwe.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdéwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co potwierdza legitymacije odwotujgcego
do whniesienia odwofania.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, tj. zgodne z wymogami art. 185 ust.



2 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp. Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczgcego zfozenia przez
wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. nieprawdziwego o$wiadczenia o spetnianiu
warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktéry to zarzut nie byt zawarty w odwotaniu, a zostat
podniesiony w piSmie procesowym odwotujgcego z dnia 29 grudnia 2011 r. i podtrzymany na
rozprawie.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. jako
niewaznej na podstawie art. 104 kodeksu cywilnego.

Oferta zlozona przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A. zostata podpisana
przez p. Leszka H. Do oferty zostato zatgczone petnomocnictwo z dnia 19 sierpnia 2011r.
(str. 7 oferty), upowazniajgce p. Leszka H do sktadania i podpisywania ofert (pkt 1
petnomocnictwa) oraz zawierania uméw (pkt 8 petnomocnictwa) w sprawie zaméwienia
publicznego. W petnomocnictwie zostato zawarte zastrzezenie, ze warto$¢ czynnosci,

o ktérych mowa w pkt 1 i 8 nie moze przekracza¢ rownowartosci w ztotych kwoty 15 000 000
euro bez podatku od towaréw i ustug. Ponadto, zgodnie z treScig petnomocnictwa do
dokonania czynnoéci, o ktérych mowa w pkt 1 i 8 wymagane jest tgczne dziatanie

z Dyrektorem Kontrolingu Grupy TP lub osobg przez niego upowazniona.

W petnomocnictwie wskazano, ze niniejsze petnomochnictwo wygasa z chwilg ustania
stosunku pracy lub zmiany stanowiska pethomocnika.

Zgodnie z okreSlonym w petnomocnictwie sposobem wykonywania czynnosci,
tj. wymogiem tgcznego dziatania z inng osobg, nalezy uznac, iz na podstawie tego
petnomocnictwa p. Leszek H nie byt upowazniony do samodzielnego podpisania oferty
zfozonej przez Telekomunikacje Polska S.A.

Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2011 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
wezwat wykonawce do uzupetnienia pethomocnictwa potwierdzajgcego umocowanie
p. Leszka H do samodzielnego podpisania oferty w imieniu wykonawcy.

Przystepujacy, na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt w dniu 5 grudnia 2011 r.
dokument petnomocnictwa dla p. Leszka H wystawiony w dniu 31 marca 2008 r. W pkt 1 ww.
petnomocnictwa wskazano umocowanie do sktadania i podpisywania ofert, natomiast
w dalszej treSci petnomocnictwa - ze warto$¢ czynnosci, o ktérej mowa w pkt 1 (i pkt 8 -
zawieranie umow w sprawie zamoéwienia publicznego) nie moze przekraczaé rownowartosci
w ztotych kwoty 5 000 000 euro bez podatku od towaréw i ustug. W petnomocnictwie
wskazano, ze petnomocnictwo wygasa z chwilg ustania stosunku pracy petnomocnika.
Petnomocnictwo zostato podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji Spotki TP S.A.
Przystepujacy wyjasnit, ze do oferty omytkowo jedynie zatgczono petnomocnictwo do
podpisywania ofert o wartosci do 15 000 000 euro, z ktérego wynikat obowigzek dziatania
wspoinego z Dyrektorem Pionu Kontrolingu. Uzupetniajgc petnomocnictwo wykonawca TP
S.A. potwierdzit, ze p. Leszkowi H zostato udzielonych wiele petnomocnictw, a jednym z nich
jest petnomocnictwo z 31 marca 2008 r. Potwierdzit zatem, ze pelnomocnictwo
z 31 marca 2008 r. jest wazne i nie zostato przez Spotke odwotane.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat przepis art. 26 ust. 3 Pzp wzywajgc wykonawce TP S.A. do uzupetnienia
dokumentu petnomocnictwa dla p. Leszka H do podpisania oferty w imieniu tego wykonawcy.
Przepis ten ma bowiem zastosowanie wowczas, gdy wykonawca nie ztozyt peinomochictw
lub ztozyt wadliwe petnomocnictwa. Uzupetnieniu podlega dokument petnomocnictwa,
sktadany w celu udokumentowania faktu umocowania petnomocnika, dziatajgcego w imieniu
wykonawcy, do podpisania i ztozenia oferty.

Ponadto, Izba stwierdzita, Ze uzupetiony przez wykonawce w dniu 5 grudnia 2011r.
dokument petnomocnictwa z dnia 31 marca 2008 r. potwierdza, ze p. Leszek H na
podstawie petnomocnictwa udzielonego mu zgodnie z zasadami reprezentacji Spotki
Telekomunikacja Polska S.A. byt umocowany do samodzielnego ztozenia i podpisania oferty
tego wykonawcy. Izba zwazyta, ze petnomocnictwo powyzsze nie wygasto i nie zostato
odwotane przez mocodawce, a zatem pozostaje w mocy. Dokument petnomocnictwa



stanowi dowdd udzielenia petnomocnictwa oraz zakresu umocowania z niego wynikajgcego.
Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 8 maja 2001 r. sygn. akt IV CKN 354/00
,udzielenie petnomocnictwa jest jednostronng czynno$cig prawng o charakterze
upowazniajgcym. Czynno$¢ ta upowaznia petnomocnika (daje mu kompetencje) do
dokonywania czynnosci prawnych w imieniu i ze skutkiem dla mocodawcy. Umocowanie to
trwa, co do zasady, tak dlugo, jak diugo petnomocnictwo nie zostanie odwotane (art. 101 § 1
in princ. k.c.), badz dopéty, dopdki nie nastgpi Smier¢ mocodawcy lub petnomocnika (art.
101 § 2 in princ. k.c.)”. Fakt, iz w dniu 19 sierpnia 2011 r. tej samej osobie zostato udzielone
kolejne petnomocnictwo do dziatania w zakresie szerszym, a sposéb wykonywania
czynnos$ci okreslonych w petnomochictwie zostat ustalony jako tgczny z inng osoba, nie

dowodzi uchylenia (wygasnigcia lub odwotania) petnomocnictwa udzielonego tej osobie
w dniu 31 marca 2008 r.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze z faktu, iz pézniejsze
petnomocnictwo ma szerszy zakres oraz inaczej reguluje sposéb wykonywania czynnosci
(dziatanie faczne z inng osobg), do ktérych upowaznia, niz pethomocnictwo z 31 marca
2008r., nalezy wywodzi¢, ze pelnomocnictwo pozniejsze zastepuje petnomocnictwo
udzielone wczeéniej. Izba zwazyta, ze zastosowanie regut interpretacyjnych obowigzujgcych
przy ttumaczeniu tresci oswiadczen woli (art. 56 i 65 § 1 k.c.) nie moze prowadzi¢ do zmiany
tredci, ktora zostata w pelnomocnictwie zawarta lub tez do uzupetnienia tresci
petnomocnictwa o takg, ktéra nie zostata w nim zawarta. W szczegolnosci reguty
interpretacyjne nie majg zastosowania wéwczas, gdy tres¢ oSwiadczenia woli (tu
petnomocnictwa) jest jednoznaczna i zostata jasno i wyraznie wyrazona w formie pisemne;.
Interpretacji, zgodnie z art. 56 i 65 § 1 k.c., moze podlega¢ tres¢ petnomocnictwa woéwczas,
gdy jego zakres nie zostat jednoznacznie okreslony i konieczne jest ustalenie rzeczywistej
woli mocodawcy. Zauwazyc¢ takze nalezy, ze zmiana zakresu udzielonego petnomocnictwa
dokonuije sie przez odwotanie dotychczasowego petnomocnictwa oraz udzielenie
petnomocnictwa w innym (zmienionym) zakresie i wymaga wyraznego zaznaczenia tego
faktu w tresci petnomocnictwa. Jak wynika z tresci petnomocnictwa z 19 sierpnia 2011 r. nie
zawiera ono zadnych stwierdzen odnoszgcych sie do wczes$niej udzielonych p. Leszkowi H
petnomocnictw. Odwolujgcy nie przedstawit takze dowoddw w celu wykazania,
ze petnomocnictwo z dnia 31 marca 2008 r. wygasto badz zostato odwotane przez
mocodawce. W tych okoliczno$ciach nalezato uznac, ze na podstawie petnomocnictwa
z dnia 31 marca 2008 r. p. Leszek H byt umocowany do podpisania i ztozenia oferty
w imieniu wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. Tym samym zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Izba uznata, ze niezasadny jest takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp, wobec zaniechania wykluczenia
wykonawcy TP S.A. z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong
z powodu nieudowodnienia przez Telekomunikacje Polskg S.A. dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia udostepnionymi przez podmiot trzeci.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp, o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone w pkt 1- 4 tego
przepisu. Przepis ten zawiera ogolne (blankietowe) okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktore nabierajg konkretnej tresci kazdorazowo w wyniku czynnosci
zamawiajgcego podejmowanej w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 22 ust. 3 i 4 Pzp. To na zamawiajgcym
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spoczywa decyzja (czynno$¢) odno$nie opisania sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1. Zamawiajgcy jest zobowiazany zamiescic
stosowng informacje (w przypadku przetargu nieograniczonego) w ogloszeniu o zamoéwieniu
oraz w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, wskazujac przy tym jakie dokumenty
wykonawcy muszg ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania okreslonych warunkéw. Dokonany
przez zamawiajacego w danym postepowaniu opis sposobu dokonywania oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi nastepnie podstawe do oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w danym postepowaniu. Ocena moze by¢ dokonywana



wylgcznie w oparciu o wymagane dokumenty, wskazane przez zamawiajgcego w ogtoszeniu
i siwz. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warnkéw udziatu w postgpowaniu
zawarty w ogtoszeniu i siwz jest wigzgcy zarowno dla wykonawcédw, jak i dla zamawiajgcego
i nie moze by¢ zmieniony na etapie oceny. W powyzszym zakresie postepowanie

0 udzielenie zaméwienia publicznego ma formalistyczny charakter, ktory przejawia sie

w szczegolnosci w tym, ze dokonujgc oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow, zamawiajacy nie moze wyjs¢ poza zakres opisanego w ogtoszeniu

i siwz sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow.

W przedmiotowym postepowaniu w punkcie 7.1 siwz zamawiajgcy wskazat warunki
udziatu w postepowaniu cytujgc tres¢ przepisu art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy nie dokonat
konkretyzacji warunkow, w tym w pkt 7.1.3 nie opisat np. jakim konkretnym potencjatem
technicznym musi dysponowa¢ wykonawca, aby mogt ubiegac sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. Podobnie, zamawiajgcy nie sprecyzowat warunkow udziatu
w postepowaniu w pozostatym zakresie. Zamawiajgcy w ogtoszeniu (sekcja ll.2.1 pkt 2)

i siwz (pkt 7.3) wskazat jednoznacznie, ze ,jako spetnione warunki udziatu w postepowaniu,
okreslone w art. 22 ust. 1 Ustawy na podstawie oswiadczenia Wykonawcy o spetnianiu
warunkdéw udziatu w postepowaniu.”

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wykazanie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawcdw w przedmiotowym postepowaniu polegato na
przediozeniu stosownego oSwiadczenia o ich spetnianiu. Wykonawca, ktory sktada
wymagane oswiadczenie o spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w art.
22 ust. 1 Pzp, potwierdza, ze je spetnia. Zamawiajgcy nie moze kwestionowac faktu
wykazania spetniania warunkéw przez wykonawce w przypadku, gdy tak jak
w przedmiotowym postepowaniu, nie dokonat konkretyzacji warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 Pzp oraz nie wymagat innych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych
warunkoéw, poza o$wiadczeniem.

W przedmiotowym postepowaniu (sekcja lll.2.1 pkt 3 ogtoszenia, pkt 7.3 siwz),
cytujgc tres¢ art. 26 ust. 2b Pzp, zamawiajacy wskazat takze mozliwos¢ wykazania
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce w oparciu o wiedze
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i dosSwiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania zaméwienia lub zdolnosci
finansowe innych podmiotow. W takiej sytuacji, wykonawca zobowigzany zostat do
udowodnienia zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia.

Podkreslic nalezy, ze przepis ten ma zastosowanie wowczas, gdy wymagania
zamawiajgcego w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z opisem sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdéw dokonanym przez zamawiajgcego, przekraczaja
wiasne zasoby i potencjat wykonawcy, ktéry moze postuzy¢ sie zasobami udostepnionymi
mu przez inny podmiot w celu wykazania spetaniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W takim przypadku wykonawca musi udowodnic, ze bedzie dysponowat wymaganymi
zasobami i w tym celu moze ztozy¢ pisemne zobowiazanie innego podmiotu do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Wskazac trzeba przy tym, ze pojecie ,niezbedne zasoby” nalezy rozumie¢

w kontekscie konkretnych wymagan (warunkdw udziatu) okreslonych przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu i siwz.

Skoro zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie okreslit konkretnych
wymagan zwigzanych z przedmiotem zamaowienia i proporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do realizacji zamowienia lub zdoInosci finansowej, ktére wykonawcy muszg
spetnia¢, a wymagat ztozenia wylgcznie ogolnego oswiadczenia w powyzszym zakresie, to
na etapie oceny spetniania warunkow nie moze wymagac¢ wykazania spetniania warunkéw,
ktérych opis sposobu oceny nalezatoby wywodzi¢ (na etapie oceny spetniania warunkow)
biorgc pod uwage przedmiot zamowienia, o co de facto wnosit odwotujgcy. Ryzyko, ze oferty
zlozg wykonawcy, ktérzy moga nie posiada¢ wystarczajgcego potencjatu pozwalajgcego na
nalezyte zrealizowanie zaméwienia lezy w takim przypadku po stronie zamawiajgcego, ktory
dopuszcza do udziatu w postepowaniu wykonawcow wytgcznie na podstawie ogolnego
oswiadczenia wykonawcy. Brak sprecyzowania warunkéw przez zamawiajgcego moze



bowiem oznacza¢, ze o zamowienie bedzie ubiegat sie wykonawca, ktory wedtug
subiektywnej (wtasnej) oceny posiada mozliwosci realizacji zamowienia, natomiast

w rzeczywisto$ci nie bedzie w stanie wykonac prawidiowo przedmiotu zamowienia.
Powyzsze okolicznosci nie byly jednak przedmiotem rozpoznania przez Izbe z uwagi na
dyspozycje art. 192 ust. 7 Pzp.

Skoro zatem obowigzek wykazania dysponowania przez wykonawce zasobami
innego podmiotu, stosownie do art. 26 ust. 2b Pzp zachodzi wowczas, gdy wykonawca
samodzielnie nie jest w stanie wykazac¢ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to tym

12

samym w przypadku gdy wykonawca sktada wymagane o$wiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp, nie ma podstaw by
uznac, ze warunkow tych samodzielnie nie spetnia. Nalezy wskazac¢ réwniez,

ze dysponowanie zasobami innego podmiotu w trybie art. 26 ust. 2b Pzp nie musi tgczy¢ sie
z udziatem tego podmiotu w realizacji zaméwienia. A contrario, udziat podmiotu w realizacji
zamowienia w formie podwykonawstwa nie musi oznaczac, ze wykonawca samodzielnie nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu i musi korzysta¢ z zasobow tego podmiotu
(podwykonawcy) do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. O$wiadczenie
wykonawcy odno$nie zamiaru powierzenia podwykonawcy realizacji czeSci zamowienia nie
ma na celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - jest wypetnieniem
normy okreslonej w art. 36 ust 5 w zwigzku z art. 36 ust 4 Pzp.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art.. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Pzp,
wobec ztozenia przez spotke Telekomunikacja Polska S.A. oferty, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a zamawiajgcy dopuscit do nieréwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze kazdy z wykonawcodw sktadajac oferte jest nig zwiazany przez
okreslony czas. W przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni. Na
ten czas wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie muszg zabezpieczy¢ gotowos¢
udostepnienia swoich zasobéw na rzecz zamawiajgcego, co moze wywiera¢ pewne skutki
finansowe w zwigzku z brakiem mozliwosci oferowania tych zasobéw w tym samym czasie
innym klientom. Wykonawca Telekomunikacja Polska S.A. ztozyt w ofercie stosowne
oswiadczenie o zwigzaniu ofertg w wymaganym okresie (pkt 7 formularza ofertowego).
Twierdzenie odwolujgcego, ze takiego zobowigzania TP S.A. w ogdle nie podjeta nie
znajduje zatem potwierdzenia w dokumentacji postepowania. O$wiadczenie o zwigzaniu
ofertg dotyczy kazdego z wykonawcow sktadajgcych oferte, niezaleznie od tego czy
podejmuje sie wykonania zamdwienia samodzielnie, opierajgc sie na wiasnych zasobach,
czy tez zamoOwienie zamierza zrealizowaé polegajgc na zasobach innych podmiotéw lub tez
zrealizowa¢ zamowienie z udziatem albo bez udziatu podwykonawcédw. Wszystkie powyzsze
sposoby realizacji zamowienia sg dopuszczalne w $wietle przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, z zastrzezeniem wyjgtkow okre$lonych w ustawie. Podkresli¢ nalezy,
ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wytaczyt mozliwosci powierzenia przez
wykonawcéw realizacji zamowienia podwykonawcom w jakiejkolwiek cze$ci zamdwienia, co
oznacza, ze wykonawcy mogli zaoferowaé wykonanie zaméwienia z udziatem
podwykonawcy w dowolnym zakresie. W tym stanie rzeczy ztozenie oferty przez TP S.A,,

w ktorej wykonawca zaoferowat realizacje zamowienia z udziatlem podwykonawcy nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji. Nie zostata takze naruszona w tym zakresie zasada
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uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw, gdyz kazdy z wykonawcow mégt
swobodnie, wedlug wiasnego uznania, zaoferowac sposob realizacji zamowienia. Fakt,

ze odwolujacy nie skorzystat w swojej ofercie z takiej mozliwosci wynika wylgcznie z wiasnej
decyzji tego wykonawcy.

W oparciu o powyzsze, Izba orzekia, jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1
Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 4 rozporzadzenia 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
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......cccocmmrrrnrnnnns
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