Sygn. akt: KIO 1993/10
WYROK

z dnia 28 wrze s$nia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TERMEX spotka z ogran  iczon @ odpowiedzialno scig
z siedzib g w Koszalinie, ul. Lniana 9 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Komunikacj e Miejskq Spoétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig w Szczecinku, ul.

Cieslaka 4

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzy ¢ czynno $¢ badania i oceny ofert z
uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego,
2. Kosztami postepowania obcigza Komunikacj € Miejska Spoétka z ograniczon g

odpowiedzialno $cig w Szczecinku, ul. Cie $laka 4 i nakazuje

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TERMEX spétk az
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Koszalinie, ul. Lniana 9

tytutem wpisu od odwotania

2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) przez Komunikacj € Miejskgq Spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno scia w Szczecinku, ul. Cie slaka 4 na rzecz

Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe TERMEX spoétk az



ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Koszalinie, ul. Lniana 9
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1993/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
rozbudowe z przebudowsg istniejgcej myjni ptytowej autobuséw i samochodoéw ciezarowych
oraz wykonanie wewnetrznych instalacji sanitarnych, wodociggowych, elektrycznych i
technologicznych na terenie dziatki nr 15 w obrebie 14 przy ul. Cieslaka 4 w Szczecinku
zostalo wszczete przez zamawiajgcego Komunikacje Miejskg Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Szczecinku, ul. Cieslaka 4 ogloszeniem w siedzibie, na stronie
internetowej oraz w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 6 sierpnia 2010r. za humerem
2010-241376. W dniu 10 wrzesnia 2010r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania i wskazal, ze wybral jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy RAAB
KARCHER PROJEKT spoéika z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul.
Baletowa 4, a oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
TERMEX spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Koszalinie, ul. Lniana 9 (w
skrdcie odwolujacy) odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 24 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t,j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalgj
ustawy), gdyz oferta nie zostata podpisana przez osoby upowaznione do reprezentowania
odwotujgcego, zgodnie z ujawniong w rejestrze przedsiebiorcow KRS reprezentacjg lecz
przez petnomocnika ustanowionego przez zarzad spoétki. Petnomocnictwo udzielone przez
zarzad zostato udzielone sprzecznie z art. 108 kc i jest niewazne. Ponadto odwotujacy do
oferty zalgczyt pisemne zobowigzanie podwykonawcy o oddaniu odwotujgcemu do
dyspozycji niezbednych zasobéw w postaci odpisu potwierdzonego za zgodnos$c¢, podczas
gdy to zobowigzanie powinno by¢ przedtozone w oryginale. Zamawiajgcy podniést, ze tylko
dokumenty, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817 — dalej
rozporzadzenie w sprawie dokumentow) moga by¢ sktadane w oryginale lub Kkopii
poswiadczonej za zgodno$¢é z oryginalem przez wykonawce, natomiast do innych
dokumentéw stosuje sie ogodlne zasady kodeksu cywilnego dla wymogu pisemnosci.

Z tg czynnoscig nie zgodzit sie odwolujacy i w dniu 15 wrzesnia 2010r. wniost odwotanie
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz art. 108 Kodeksu cywilnego, poprzez bezzasadne uznanie za niewazne
petnomocnictwa przedtozonego przez odwotujacego, naruszenie art. 26 ust. 2b w zw. z art.

89 ust. 1 pkt. 8 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz przedtozenie



po$wiadczonego za zgodnos¢ z oryginatem zobowigzania podwykonawcy do oddania do
dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia, stanowi podstawe
odrzucenia oferty, naruszenie istotnych warunkéw zamowienia, w szczegolnosci sekcji 1X
pkt. 5 polegajace na odmowie uwzglednienia, poswiadczonego za zgodnos¢ z oryginatlem
przez wykonawce, dokumentu w postaci zobowigzania podwykonawcy do oddania do
dyspozycji wykonawcy zasobow niezbednych do realizacji zamowienia. Odwotujacy wnidst o
nakazanie uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego, nakazanie
dokonania ponownego badania i oceny ofert z udzialem odwotujgcego, obcigzenie kosztami
postepowania zamawiajgcego oraz orzeczenie zwrotu kosztdw poniesionych przez
odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotlujacy wskazat, ze w odniesieniu do kwestii petnomocnictwa, to nalezy
podniesé, iz oferta zostala podpisana przez prezesa zarzadu spotki Marka S, w zwigzku z
czym pismem z dnia 31 sierpnia 2010 r. zamawiajacy wezwat do przediozenia
petnomocnictwa uprawniajgcego do jednoosobowego reprezentowania spéiki przez wyzej
wymienionego prezesa zarzadu. Wezwanie zamawiajgcego wynikato z faktu, iz zgodnie z
trescig umowy spotki, do zaciggania w imieniu spotki zobowigzan przekraczajacych wartosé
25.000 zt., niezbedne jest wspétdziatanie dwoch czionkow zarzadu bgdz czionka zarzadu z
prokurentem. W wykonaniu wezwania zamawiajgcego, odwotujgcy nadestat peinomocnictwo
umocowujgce Marka S do samodzielnego reprezentowania spoiki, ktére to petnomocnictwo
podpisat prokurent Witold K oraz Marek Se. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz ztozenie oferty
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego nie jest réwnoznaczne z
zaciggnieciem zobowigzania pienieznego ponad warto$¢ wskazang w umowie spotki, tym
samym Marek S jako prezes zarzadu byt umocowany do ziozenia oferty bez odrebnych
petnomocnictw. Skoro Marek S jest ujawnionym w KRS prezesem zarzadu, to do spetnienia
warunku reprezentacji dwuosobowej, niezbedne bylo udzielnie mu petnomocnictwa jedynie
przez prokurenta. Podpis prokurenta Witolda K na petnomocnictwie byt zatem wystarczajacy
do speinienia wezwania zamawiajacego. Niezaleznie od powyzszego, petnomocnictwo
podpisat takze sam Marek S, ktérego podpis w tym zakresie oznaczat przyjecie
petnomocnictwa, nie zas jego udzielenie. Catkowitym nieporozumieniem jest traktowanie
zaistniatego stanu faktycznego jako naruszenie art. 108 Kc, ktory przewiduje niewaznos$é
czynnosci dokonanej z samym sobg. Odwotujacy podkreslit, iz Marek S nie moze by¢é w
omawianym przypadku traktowany jako udzielajacy pelnomocnictwa do reprezentowania
spokki, jako ze jego uprawnienie w zakresie reprezentacji wynika bezposrednio z Krajowego
Rejestru Sadowego i zadnych pelhomocnictw nie wymaga. Pelnomocnictwa wymagato
jedynie wykazanie uprawnienia pochodzacego od innego cztonka zarzadu, badz prokurenta,
co tez w przedmiotowej sprawie nastgpito. Nalezy ponadto zaznaczyé¢, iz pethomocnictwo

spetniatoby wymogi postawione przez zamawiajgcego takze wowczas, gdyby zostato



podpisane wylacznie przez prokurenta, nie do zaakceptowania jest natomiast teza, jakoby
umieszczenie na nim dodatkowo podpisu osoby, ktorej petnomocnictwa udzielono, miato
powodowac¢ niewaznos¢ petnomocnictwa. W tym miejscu warto wreszcie nadmienic, iz
praktyka sktadania na petnomocnictwie podpisu przez osobe, ktérej petnomocnictwo zostaje
udzielone, jest powszechnie spotykana, jakkolwiek nie jest wymagana dla waznosci
petnomocnictwa. Odwotujgcy uwaza twierdzenie jakoby podpis Marka S na petnomocnictwie
przedtozonym przez odwotujaca spotke, miat Swiadczy¢ o jego niewaznosci z mocy art. 108
Kc za catkowicie bledne i prowadzi do naruszenia tegoz art. 108 Kc poprzez jego
nieuzasadnione przywotanie.

W odniesieniu do zarzutu odnoszacego sie do formy dokumentu w postaci
zobowigzania podwykonawcy do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow
do realizacji zaméwienia, wedtug odwotujacego, zamawiajacy btednie przyjmuje, iz dokument
taki w przedmiotowej sprawie nie mégt zosta¢ przediozony w formie kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginalem przez wykonawce. Podkreslit, iz zamawiajagcy w zupehnie
nieuzasadniony sposéb przeciwstawia forme pisemng formie kopii poswiadczonej za
zgodnosc¢ z oryginatem. W istocie zardwno oryginat, jak i kopia poswiadczona za zgodnos¢ z
oryginalem odnosi sie do tej samej formy pisemnej, innymi stowy poswiadczona za zgodnos¢
z oryginatem kopia zobowigzania takze jest ,pisemnym zobowigzaniem" Odwolujacy uwaza,
ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zaméwieh publicznych, zobowigzanie
podwykonawcy powinno spetnia¢ wymogi formy pisemnej, co nie ulega watpliwosci, ale stoi
na stanowisku, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy nie wytgcza mozliwosci spetnienia wymogu
pisemnosci zobowigzania poprzez przediozenie jego poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii. Odwotujgcy podkreslit, iz dla dokumentéw wymienionych rozporzadzeniu w
sprawie rodzajow dokumentéw, ustawa takze przewiduje ogolny wymaég pisemnosci, pomimo
tego rozporzadzenie wyraznie dopuszcza mozliwos¢ spetnienia tego wymogu poprzez
przediozenie poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii. Uwazg, ze w tym przypadku
mozna zastosowac zasade interpretacyjng argumentum a majori ad minus i przyjac, iz skoro
przepisy dozwalajg na spetnienie wymogu pisemnosci poprzez poswiadczenie kopii za
zgodnosc¢ z oryginatem, w stosunku do dokumentéw o wiekszym znaczeniu, to tym bardziej
jest to dozwolone w stosunku do oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy.

Wskazat nadto, ze to sam zamawiajacy przewidzial, w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia, mozliwos¢ przedktadania dokumentdw zatgczonych do oferty w
oryginale lub w poswiadczonej za zgodnosc¢ kopii. Jedynie sekcja VI SIWZ zawiera normy
przewidujgce wymog przediozenia oryginatdw, co dotyczy takich dokumentow jak
petnomocnictwo (pkt. 7 ppkt. 3) czy dokument wniesienia wadium (pkt. 7 ppkt. 5), natomiast
tres¢ pkt. 6 nie pozostawia watpliwosci, iz przypadki uzasadnionego zgdania dokumentu w

oryginale majg charakter wyjatku od regutly, tym bardziej ze pkt. 6 sekcji VI SIWZ jest w



istocie jedynie powtdrzeniem 86 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. Najistotniejsze jest jednak umieszczenie w SIWZ w sekcji X pkt. 5
wyrazniej normy ogolnej, zgodnie z ktérg ,wszystkie oswiadczenia lub dokumenty muszg
by¢ przedstawione w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez wykonawce", zas zaden inny przepis SIWZ nie przewiduje wyjatku od tej normy dla
zobowigzania podwykonawcy do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow
do realizacji zamoéwienia. Odwotujacy stwierdzit, ze nawet przyjmujac, iz zamawiajgcy ma
stusznosS¢ twierdzac, iz zobowigzanie podwykonawcy powinno zostaC przediozone w
oryginale, to w zadnym razie niedopetnienie tego obowigzku nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Brak jest podstawy prawnej pozwalajgcej na uznanie, iz ewentualny btad co do formy
dokumentu stanowigcego zalacznik do oferty, jest tozsamy z niewaznoscig oferty w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy. W istocie zamawiajacy, wedtug odwotujgcego,
catkowicie dowolnie i arbitralnie uznat oferte za niewazna, nie podnoszac w tym zakresie
zadnej merytorycznej argumentacji, a jedynie ograniczajgc sie do przywotania podstawy
prawnej odrzucenia i powotania na brak oryginalnosci zobowigzania podwykonawcy.
Zamawiajacy nie wyjasnia jednak dlaczego takie uchybienie (przy zalozeniu, ze jest to
faktycznie uchybienie) ma czyni¢ oferte niewazng. Odwotanie zostatlo podpisane przez
prezesa zarzadu. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 14 wrzesnia
2010r.
Zamawiajacy w dniu 15 wrzesnia 2010r. poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
oraz wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z ogtoszenia o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, oferty odwotujacego,

wezwania do uzupetnienia dokumentow, informacji o wyniku postepowania.

Na podstawie powyzszego, Izba ustalita, co nastepuje

W rozdziale V pkt 2 siwz zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ polegania przez wykonawcow na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach dolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tagczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji

zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych



podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zaméwienia.

W rozdziale VI siwz pkt 2 str. 7 zamawiajgcy postanowit, ze wykonawca powolujacy sie przy
wykazywaniu spetniania warunkow udzialu w postepowaniu na potencjat innych podmiotow,
ktore bedg braly udziat w realizacji czesci zamowienia, przedkiada takze dokumenty
dotyczgce tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w rozdziale VI
pkt. 1 lit. D — oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia — zatgcznik nr 3 do siwz, lit. E —
aktualny odpis z wtasciwego rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w
oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, lit. F aktualne zaswiadczenie naczelnika urzedu
skarbowego, lit. G aktualne zaswiadczenie wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych, lit. H aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 -8, lit. | aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9.

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 6 siwz dokumenty mogly by¢ skladane w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatlem przez wykonawce. Zamawiajacy mogt zadaé
przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu wylacznie wtedy,
gdy ztozona kopia dokumentu jest nieczytelna lub budzi watpliwosci, co do jej prawdziwosci.
W mysl rozdzialu VI pkt 7 wymaganie ztozenia dokumentu oryginalnego dotyczyto
petnomocnictwa do skladania oswiadczen woli w imieniu wykonawcy (ale zamawiajacy
dopuszczat takze forme kopii poswiadczonej notarialnie) i dokumentu wniesienia wadium.
Zgodnie z rozdzialem X — sposob przygotowania oferty pkt. 5 wszelkie o$wiadczenia lub
dokumenty muszg by¢ przedstawione w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za
zgodnosc z oryginatem przez wykonawce.

Whniesione do tresci siwz zapytania nie dotyczyty ani sposobu reprezentacji wykonawcy, ani
formy sktadania oswiadczen lub dokumentéw.

W ofercie odwotujgcego izba stwierdzita, ze na stronie 3 na formularzu oferty figuruje podpis
prezesa zarzadu Marka S, a na stronach 38 — 49 znajduje sie odpis aktualny z Rejestru
przedsigebiorcéw nr KRS 0000139500 dla odwotujgcego, gdzie na stronie 40 w dziele 2
rubryce 1 pkt 2 sposéb reprezentacji podmiotu wskazano — w przypadku powotania zarzadu
dwu lub wieloosobowego, spétka reprezentowana bedzie jednoosobowo przez kazdego z
cztonkéw zarzadu, z tym jednak, ze sprawy zwigzane z rozporzadzeniem majatkiem spoiki
oraz zacigganiem zobowigzan o wartosci powyzej 25000 zi. wymagac bedg wspétdziatania
dwdch oso6b tj. dwoch czionkéw zarzadu, czionka zarzadu z prokurentem badz dwoéch
prokurentéw tacznie. W podrubryce nr 1 ujawniono dwéch czlonkéw zarzadu, a w rubryce 3
dwdch prokurentow samoistnych.

W dniu 31 sierpnia 2010r. zamawiajacy wezwat odwolujacego do uzupetnienia dokumentow,

a w tym pisemnego zobowigzania podwykonawcy do oddania wykonawcy do dyspozycji



niezbednych zasobow do realizacji zamoéwienia na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia — zgodnie z pkt. 2 sekcji V siwz oraz do dostarczenia do siedziby
zamawiajgcego petnomocnictwa do jednoosobowego reprezentowania odwotujgcego przez
prezesa zarzadu Marka S w sprawach zwigzanych z zacigganiem zobowigzan o wartosci
powyzej 25 tys. ziotych. Dokumenty nalezato uzupetnic w terminie 5 dni od otrzymania
wezwania. Odwotujacy wezwanie otrzymat faksem w dniu 1 wrzesnia 2010r.

W dniu 6 wrzesnia 2010r. odwotujacy ztozyt zadane przez zamawiajgcego dokumenty, a
wsréd nich  petnomocnictwo z dnia 24 sierpnia 2010r. dotyczgce przedmiotowego
postepowania, zgodnie z ktorym PPHU Termex sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie udziela
Markowi S peligcemu funkcje prezesa spotki petnomocnictwa do reprezentowania i
zaciggania zobowigzan w imieniu spétki, a w szczegdélnosci umozliwia zlozenie oferty do
przedmiotowego przetargu oraz w przypadku jego pozytywnego rozpatrzenia — samodzielng
realizacje dzialah zgodnych z jego statutem oraz finansowe rozliczenie projektu.
Petnomocnictwo obejmowato okres realizacji i rozliczenia projektu prowadzonego w ramach
tych dziatan. W miejscu na podpis znajdujg sie podpisy prokurenta Witolda Kudelskiego i
prezesa zarzadu Marka S. Odwotujacy przedtozyt takze oswiadczenie Eco — Clean
Wiodzimierz Z, ze jako podwykonawca zadania rozbudowy myjni autobusowej w
Komunikacji Miejskiej w Szczecinku w zakresie dostawy i montazu urzadzen myjni,
niniejszym zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji wykonawcy PPHU Termex z Koszalina
niezbednych zasobdéw do realizacji zamdwienia na okres korzystania z nich przy jego
realizacji. Oswiadczenie zostalo przediozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnosc z

oryginatem przez Marka S.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowalyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra
zawiera korzystniejszg cene przy kryterium najnizszej ceny, niz oferta wybrana. Odwotanie
zmierza do zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego, jakg byto odrzucenie oferty
odwotujgcego i do przywrocenia tej oferty do postepowania. Zatem w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwolujgcego miatby on szanse na uzyskanie zamoOwienia.
Odwolujacy moze ponies¢é szkode na skutek czynnosci zamawiajgcego w postaci utraty
zysku zakladanego w ramach przedmiotowe] umowy. Przestanka materialno prawna

dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz art. 108 Kodeksu cywilnego, poprzez bezzasadne uznanie za niewazne

petnomocnictwa przedtozonego przez odwotujgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim Izba podziela stanowisko
odwotujgcego, ze ztozenie oferty nie jest rbwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania, od
ktorego wartosci uzaleznione bytoby taczne dziatanie cztonkdw zarzadu. Ztozenie oferty jest
ztlozeniem oswiadczenia woli 0 gotowosci zawarcia umowy na warunkach okreslonych przez
zamawiajagcego w siwz za cene podang w ofercie przez wykonawce. Jednakze dopiero
podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego jest zaciggnieciem zobowigzania, do
ktérego, poniewaz cena oferty przekracza kwote 25 tys. zt. w przypadku uznania oferty za
oferte najkorzystniejszg wymagane byloby taczne dziatanie dwdéch czionkéw zarzadu,
cztonka zarzadu z prokurentem lub dwoéch prokurentdw. Tym samym lIzba stoi na
stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie zgodne z zasadami reprezentacji odwotujacego
bylo jednoosobowe dziatanie prezesa zarzadu. Ponadto nawet gdyby przyjaé, ze zlozenie
oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest czynnoscig powodujacg
zaciggniecie zobowigzania o okreslonej wartosci, to réwniez wowczas dzialanie
zamawiajgcego nie mogtoby by¢é uznane za prawidlowe. Zgodnie bowiem ustalong linig
orzeczniczg Sadu Najwyzszego wyrazong choéby w uchwale z dnia 23 sierpnia 2006 r. sygn.
akt Il CZP 68/06, w wyroku z dnia 4 lutego 2010 r. sygn. akt IV CSK 416/09 nie stanowi
obejscia prawa udzielenie petnomocnictwa cztonkowi zarzgdu danej osoby prawnej przez
organ tej osoby, co w przedmiotowej sprawie miato miejsce. Sad Najwyzszy zaja¢ w takim
przypadku stanowisko, ze ,jest wysoce dyskusyjne, czy w analizowanej sytuacji mozna
odwota¢ sie do analogicznego stosowania art. 108 k.c., ktéry znajduje zastosowanie, gdy
petnomocnik ma by¢ druga strong czynnosci dokonywanej w imieniu mocodawcy. Powstaje
zatem watpliwos¢, czy moze on znalezé w ogole zastosowanie do czynnosci prawnych
jednostronnych. Po drugie, z tresci tego przepisu wynika zakaz dokonywania czynnosci
prawnych, gdy cztonek zarzadu wystepuje jako kontrahent spotki. Nie sposob tej sytuacii
zrownac z sytuacja, w ktorej cztonek zarzadu zostaje umocowany do dziatania w imieniu i na
rzecz osoby prawnej. Po trzecie, petnomocnictwa udziela spétka dziatajaca, zgodnie z art. 38
k.c., przez swoje organy. Przy reprezentacji facznej peinomocnictwo jest udzielane przez co
najmniej dwoch czlonkéw zarzadu, trudno zatem méwi¢ o udzieleniu pethomocnictwa
"samemu sobie".”. Izba podziela powyzsze stanowisko i przyjmuje je za whasne. Izba uznata
zatem, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy uznajac, ze do dokonania
czynnosci ztozenia oferty wymagana byla reprezentacja tgczna prezesa zarzadu i innego

cztonka zarzadu lub prokurenta.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 2b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, poprzez uznanie, iz przediozenie poswiadczonego za
zgodnosc¢ z oryginatem zobowigzania podwykonawcy do oddania do dyspozycji wykonawcy
zasobow niezbednych do realizacji zamoOwienia, stanowi podstawe odrzucenia oferty, oraz
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego istotnych warunkéw zamowienia, w szczego6lnosci
sekcji IX pkt. 5 polegajace na odmowie uwzglednienia, poswiadczonego za zgodnos¢ z
oryginalem przez wykonawce, dokumentu w postaci zobowigzania podwykonawcy do

oddania do dyspozycji wykonawcy zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba podziela stanowisko odwotujgcego. Izba zauwaza,
ze gdyby wolg ustawodawcy bylo wprowadzenie obowigzku sktadania ,pisemnych
zobowigzan os06b trzecich” wylgcznie poprzez zalgczenie oryginatu takiego dokumentu, to
wskazalby skutek nieztozenia tego dokumentu w wymaganej formie jako rygor niewaznosci.
Ustawodawca tak uczynit w odniesieniu do oferty — art. 82 ust. 2 ustawy, czy umowy — art.
139 ust. 2 ustawy, a zgodnie z art. 73 § 1 kc stosowanym na mocy art. 14 ustawy czynnos¢,
dla ktérej ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, dokonana bez
zachowania zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor
niewaznosci. Skoro zatem ustawodawca takiego rygoru dla ,pisemnego zobowigzania osoby
trzeciej” nie przewidziat, ani réwniez nie objgt wprost uprawnieniem do ztozenia tego
dokumentu w formie kopii poswiadczone] za zgodnos$¢ z oryginatem, jak to uczynit w
odniesieniu do dokumentow wymienionych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, To
oznacza, ze zamawiajgcym pozostawit w tym zakresie swobode. W przedmiotowej sytuacji
zastosowanie zatem mie¢ beda odpowiednie postanowienia siwz, a z tych wynika, ze
zamawiajacy dopuscit mozliwosé sktadania wszelkich dokumentow i oswiadczen w formie
oryginatow, ale réwniez na prawach oryginatow traktowat kopie poswiadczone za zgodnos¢ z
oryginatem przez wykonawcow. Wynika to wprost z rozdziatu VI pkt. 6 jak i z rozdziatu X pkt
5 siwz. Tam, gdzie zamawiajgcy postawit odmienne wymagania wyraznie to zaznaczyt —
rozdziat VI pkt 7 siwz. Izba uznata zatem, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia
oferty odwotujacego z powodu niewtasciwej formy zobowigzania podmiotu trzeciego. Nadto
Izba zauwaza, ze podana przez zamawiajgcego podstawa prawna odrzucenia oferty w tym
zakresie jest nieprawidlowa. Zastosowanie przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy wymaga wskazania na przepiséw innych aktow prawnych, z ktérych zamawiajacy
wywodzi niewaznos¢ oferty. Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie takich przepiséw nie
wskazal, ani nawet w uzasadnieniu faktycznym nie podat z czego wywodzi, ze przeditozenie
kopii zobowigzania podmiotu trzeciego w formie kopii, a nie oryginatu powoduje niewaznos¢

oferty. Zamawiajacy wskazat jedynie, ze ustawodawca nie przewidziat dla pisemnego
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zobowigzania mozliwosci jego sktadania jako kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem
przez wykonawce. Nalezy nadto zwroci¢ uwage takze na to, ze pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego jest jedynie dowodem majacym stuzy¢ wykazaniu, ze wykonawca
rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami osoby trzeciej. Art. 26 ust. 2 b stanowi, ze
wykonawca korzystajacy z zasobow ma udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego do wykonania zamdwienia i przepis ten wskazuje,
ze w szczegolnosci takim dowodem moze by¢é pisemne zobowigzanie podmiotu.
Sformutowanie ,w szczegdlnosci” oznacza, ze ustawodawca nie okreslit zamknietego
katalogu dowodow, jakimi moze postuzy¢ sie w tej sytuacji wykonawca. Zamawiajacy z
resztg miat tego swiadomos¢, gdyz w rozdziale V pkt 2 siwz w Slad za ustawodawcag
wskazal, ze pisemne zobowigzanie bedzie jedynie dowodem ,w szczegdlnosci”. W ocenie
Izby zamawiajacy dysponowat w samej ofercie wystarczajgcymi dowodami $wiadczacymi o
tym, ze odwolujacy bedzie dysponowat zasobami Eco-Clean Wiodzimierz Z w zakresie
dostawy i montazu urzadzen myjni. Wynika to w szczegolnosci z postanowien jakie do
projektu umowy wprowadzit odwotujgcy oraz ze ztozonych przez odwotujgcego dokumentow
podmiotowych Eco-Clean, ktére odwotujacy ztozyt nawet w szerszym zakresie niz wymagat
zamawiajacy przedktadajac np. wykaz dostaw realizowanych przez Eco-Clean wraz z
referencjami, czego zamawiajacy nie wymagat. Za mozliwoscig dysponowania zasobami
Eco-Clean przemawiat takze zatgczony do oferty wykaz podwykonawcéw. W $Swietle tych
dowoddéw pisemne zobowigzanie potwierdzato jedynie w sposob niebudzacy watpliwosci, ze
w zakresie dostawy i montazu urzadzeh myjni odwotujacy bedzie polegal na potencjale
technicznym, wiedzy, doswiadczeniu oraz osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
ktére nalezg do innego podmiotu. Na marginesie Izba zauwaza, ze jezeli zamawiajacy
uwazal, ze przediozenie kopii pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego poswiadczonej
za zgodnosc¢ przez wykonawce nie jest skuteczne, to nie powinien byt odrzuca¢ oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, ale na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku
z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, z uwagi na niepotwierdzenie przez odwolujgcego spetniania

warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. orzekta o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego w zw.
z83pktllit. ai85ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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O kosztach wynagrodzenia petnomocnika odwotlujacego Izba nie byla wtadna orzec,
gdy zwrot kosztéw postepowania wywotlanych udzialem na rozprawie profesjonalnego
petnomocnika, moze nastgpi¢ na podstawie przedstawionego rachunku. Odwotujacy

rachunku takiego nie ztozyt.

Przewodnicz acy:
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