Sygn. akt: KIO 94/18

WYROK

z dnia 30 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,RDF Sp. z 0.0.”
i Zarzadce masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z o0.0. sp. k. w restrukturyzaciji,
ul. Kolobrzeska 5, 07-401 Ostroleka w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Ostroleka w imieniu i na rzecz ktérego dziata
Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o0.0., ul. Berka

Joselewicza 1, 07-410 Ostroteka

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Miasto Ostroteka
w imieniu i na rzecz ktérego dziala Ostroleckie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. uniewaznienie czynnosci wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
,»RDF Sp. z 0.0.” i MPK Pure Home Sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji i odrzucenia
oferty zlozonej przez ww. wykonawcow oraz dokonanie powtérnego badania
i oceny tej oferty, w tym dokonanie poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez dodanie przy nazwie MPK Pure

Home Sp. z o.0. sp. k. oznaczenia ,,w restrukturyzaciji”’

2. Kkosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Ostrotleka w imieniu i na rzecz
ktorego dziata Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0., ul.

Berka Joselewicza 1, 07-410 Ostroteka i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,RDF Sp. z 0.0.” i Zarzadce
masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z o0.0. sp. k. w restrukturyzacji,

ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miasto Ostroteka w imieniu i na rzecz ktérego dziata
Ostroteckie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0., ul. Berka
Joselewicza 1, 07-410 Ostroteka na rzecz wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych
sie

o udzielenie zamoéwienia: ,,RDF Sp. z 0.0.” i Zarzadcy masy sanacyjnej MPK Pure
Home Sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji, ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) poniesiong

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Ostrotece.

PrzewodniczacCy : .....coociiiiiiiiiiiiiiieas
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Uzasadnienie

Gmina Miasto Ostrofeka w imieniu i na rzecz ktérego dziata Ostroteckie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z o.o0. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na odbior i transport
odpadéw komunalnych z terenu Miasta Ostroteki z nieruchomosci zamieszkatych
i nieruchomosci, ktére w czesci stanowig nieruchomosci zamieszkate oraz odbior
i zagospodarowanie odpaddw niebezpiecznych z konteneréow ustawionych na terenie Miasta
Ostroteki. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 20 grudnia
2017 r. pod numerem 635013-N-2017.

W dniu 15 stycznia 2018 r. wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: ,RDF Sp. z 0.0.” i Zarzadca masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z o0.0. sp. k.
w restrukturyzacji (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia ztozonej

przez Odwotujgcego oferty.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp i art. 65
Kodeksu cywilnego poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng z ustawa,
poniewaz jako jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdowienie wystepuje MPK
Pure Home sp. z 0.0. sp. k. a nie MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacii,
podczas gdy oferta Odwotujgcego jest zgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami

i zostata ztozona przez wtasciwy podmiot, zgodnie z zasadami jego reprezentaciji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego
oferta podlega odrzuceniu, podczas gdy Odwotujgcy spemnit wszystkie wskazane
w ogtoszeniu 0 zamdwieniu warunki udziatu w postepowaniu i jego oferta nie podlega

odrzuceniu.

W przypadku przyjecia przez Izbe, ze Zamawiajgcy miat podstawy, by uznac¢, ze Odwotujgcy

nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy zarzucit naruszenie:



3. art. 26 ust. 3a ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia petnomocnictw, z ktérych wynikataby reprezentacja

osoby podpisujgcej oferte Odwotujgcego.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, w przypadku przyjecia, ze Odwotujgcy
w sposob nieprawidtowy oznaczyt jednego z wykonawcow skfadajgcego oferte

w postepowaniu (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza), Odwotujgcy zarzucit tez naruszenie:

4. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej w tresci oferty Odwotujgcego polegajacej na nieprawidtowym oznaczeniu MPK
Pure Home sp. z 0.0. sp. k. i pominieciu w firmie tego wykonawcy informacji o rozpoczetym
postepowaniu restrukturyzacyjnym oraz o ustanowionym Zarzgdcy masy sanacyjnej,
podczas gdy omyika ta miata charakter oczywisty, co wprost potwierdzaty ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia, a takze informacje, ktére Zamawiajgcy moégt uzyskac¢ za pomoca
bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci z Krajowego Rejestru

Sadowego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
1. Zarzut dotyczgcy ztozenia oferty niezgodnej z ustawg

Odwotujgcy zauwazyt, ze z Informacji przekazanej przez Zamawiajgcego w decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty wynika, te Odwotujgcy miat jakoby
ztozy¢ ofertg niezgodng z ustawg oraz ze nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podstawg do takiego twierdzenia Zamawiajacego ma by¢ rzekomo to, te czionkiem
konsorcjum sktadajgcego ofertg jest MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k., a nie Zarzagdca Masy

Sanacyjnej MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k. w restrukturyzacji.

Tymczasem, jak wskazat Odwotujgcy, z okolicznosci sprawy jasno wynika, ze
intencjg sktadajgcego ofertg w imieniu MPK Pure Home sp. z o.0. sp.k. bytlo dziatanie
w imieniu Zarzadcy. Jest tak, poniewaz w wyjasnieniach ztozonych 3 stycznia 2018 r.
wyraznie wskazano, ze: (I) w odniesieniu do MPK Pure Home sp. z o0.0. sp.k.
w restrukturyzacji otwarto postepowanie sanacyjne oraz ustanowiono Zarzadce w osobie K.
& K. sp. z o0.0. (pkt 2); (ii) tenze Zarzadca udzielit p. S. petnomocnictwa do udzialu w
postepowaniu (pkt 3 b)); (1) p. S. dziata w oparciu
0 ww. petnomocnictwo udzielone przez Zarzadce (pkt 3 a)). Odwotujgcy zaznaczyt, ze
w zadnym miejscu wyjasnien Odwotujgcy nie wskazywat, ze p. S. dziata w imieniu MPK Pure
Home sp. z 0.0. sp.k. (np. jako jej Prezes Zarzadu), tj. z pominigciem Zarzgdcy. Wobec tresci
wyjasnien byto wiec oczywiste, w jakim charakterze dziata p. S. i skad wywodzi swoje

umocowanie. Zdaniem Odwotujgcego, w oparciu 0 ww. wyjasnienia trudno doj$¢ do innego



wniosku niz ten, ze p. S. dziatat w Interesie Zarzgdcy MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k. i ze to
Zarzagdca MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k. wchodzi w sktad Odwotujgcego. Jak podkreslit
Odwotujgcy, gdyby byto inaczej, Zarzadca nie udzielitby petnomocnictwa do ztozenia

niniejszego Odwotania nizej podpisanemu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze takie rozumowanie znajduje oparcie w przepisach prawa.
Skoro p. S. powotat sie na pethomocnictwo udzielone przez Zarzadce, to w Swietle art. 95 §
2 k.c. jego dziatanie wywotato skutki bezposrednio dla Zarzadcy - a nie dla Zadnego innego
podmiotu. W tej sytuacji, jak zauwazyt, Odwotujgcy, w postepowaniu mamy do czynienia

bezposrednio z ofertg ztozong wtasnie przez Zarzadce.

Ponadto, Odwotujgcy podniodst, ze omytkowe pominiecie dodatku ,w restrukturyzacji’
jest nieistotne z punktu widzenia prawidiowosci postepowania. Sankcji takiego pominiecia
nie przewiduje bowiem jakikolwiek przepis prawa, w tym zwtaszcza art. 66 ust. 2 ustawy
z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U. z 2017 r., poz. 1508 ze zm.).

Odwotujgcy zaznaczyt, ze jest to spojne z zasadami dziatalnosci podmiotéw w sanac;ji.

Odwotujacy podat, ze skoro oferte ztozyt Zarzadca (poprzez swojego petnomocnika),
to skutecznie zaciggnagt on zobowigzanie na rachunek MPK Pure Home Sp. z 0.0. sp. k.
w restrukturyzacji (art. 53 ust. 1 PrRes). Zarzgdca podmiotu, wobec ktérego otwarto
postepowanie sanacyjne, zacigga bowiem zobowigzania bezposrednio ze skutkiem dla
dtuznika w restrukturyzacji, mimo ze dziata w imieniu wiasnym. Jak zaznaczyt Odwotujacy,
otwarcie restrukturyzacji nie wptywa na zdolnos¢ dtuznika do zaciggania zobowigzan (art. 66
ust. 1 PrRes), a zatem z oferty wynika zobowigzanie witasne MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k.

w restrukturyzaciji.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dziatanie pana S. doprowadzito - za posrednictwem
Zarzadcy - do zwigzania ofertg ztozong Zamawiajgcemu samej spétki MPK Pure Home sp. z
0.0. sp.k. w restrukturyzacji. Faktycznie przeciez to ta spotka - a nie Zarzadca bedacy
kancelarig doradcow restrukturyzacyjnych - bedzie wykonywac¢ przedmiot zamodwienia
publicznego. Wobec powyzszego, Odwotujgcy wywiddt, ze btedne oznaczenie MPK Pure
Home sp. z 0.0. sp.k. w restrukturyzacji jest bez znaczenia - wiadomo przeciez, jaki podmiot
jest zwigzany oferta, a takze ze oferte zlozyta osoba upowazniona do zaciggania
zobowigzan w jego imieniu. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w wyjasnieniach
z dnia 3 stycznia 2018 r. jasno wskazano, ze MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k. jest spotkg
w restrukturyzacji. Odwotujgcy stwierdzit, ze wniosek Zamawiajgcego, ze niewazng oferte

ztozyta sama MPK Pure Home sp. z 0.0. sp.k. jest kontrfaktyczny i niezgodny z prawem.

Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, z pisma Zamawiajgcego dotyczgcego wykluczenia

Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty zdaje sie wynikaé (co jednak nie zostato
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jednoznacznie okreslone), ze Zamawiajgcy twierdzi, ze p. S. nie byt uprawniony do
reprezentacji MPK Pure Home sp. z o0.0. sp.k. w restrukturyzacji, poniewaz jego
petnomocnictwo miato nie obejmowac¢ uprawnienia do skfadania ofert w postepowaniach
prowadzonych na podstawie ustawy Pzp. Odwotujacy stwierdzit, ze gdyby taki miat by¢
rzeczywiscie zarzut Zamawiajgcego (jak wynika z tresci decyzji Zamawiajgcego:
Uzasadnienie niewaznos$ci umowy konsorcjum nalezy analogicznie odnie$¢ do ziozonej

oferty), to jest on catkowicie nieuzasadniony.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z tresci petnomocnictwa z dnia 31 pazdziernika 2017 r.
udzielonego panu J. S. jednoznacznie wynika jego zakres. Jednoznacznie wskazano w nim

bowiem, ze pan S.:
- reprezentuje MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji oraz

- jest uprawniony do wystepowania w imieniu Zarzadcy tego podmiotu ,w zakresie
wszystkich spraw zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na

podstawie Prawo Zaméwien Publicznych”.

W ocenie Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci, ze pan S. reprezentujgc Zarzgdce MPK Pure
Home sp. z o0.0. sp. k. w restrukturyzacji byt uprawniony do zlozenia oferty

W niniejszym postepowaniu.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze uzna¢ nalezy, ze oferte w postepowaniu
ztozyto Konsorcjum, w ktérego sktad wchodzg RDF sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece oraz
Zarzadca masy sanacyjnej MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji z siedzibg

w Ostrofece, ktore to Konsorcjum byto i pozostaje prawidtowo reprezentowane.

2. Zarzut dotyczgcy rzekomego nie spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu

w postepowaniu i odrzucenia oferty Odwotujgcego

Odwotujgcy dodat ponadto, ze stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce rzekomej
niewaznosci umowy konsorcjum, nie majg jakiegokolwiek znaczenia dla jego decyzji
dotyczgcej wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy podniost, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do zadania umowy konsorcjum dopiero wtedy, gdy oferta
wykonawcow dziatajgcych wspdlnie zostanie wybrana. Z art. 23 ust. 4 ustawy Pzp wynika
jednoznacznie, ze nie daje on podstaw do zgdania tej umowy wczesniej, np. wraz z ofertg

lub w zwigzku z badaniem tresci oferty.

Ponadto, jak podat Odwotujacy, jak sie podkresla w doktrynie, pomimo zezwolenia
zamawiajgcemu na zgtoszenie zgdania udostepnienia umowy regulujgcej wspotpraca
wykonawcow przed zawarciem umowy O zamowienie publiczne, nie zapisano, jakie

konsekwencje moze ponies¢ wykonawca, ktory nie spetni zgdania. Nawet zatem na etapie
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przed podpisaniem umowy, art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie daje podstaw do przyjecia, ze
odmowa udostepnienia np. umowy konsorcjum moze by¢ podstawg uznania, iz wykonawca
odmawia w ten sposob podpisania umowy o zamdwienie publiczne. Tym bardziej, jak
zaznaczyt Odwotujacy, nie jest mozliwe wycigganie konsekwencji w postaci odrzucenia
oferty lub uniewaznienia postepowania, gdyz postepowanie o zamowienie publiczne zostato
zakonczone z chwilg wyboru oferty. Nawet wéwczas, tj. na etapie po wyborze oferty
najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy zamawiajgcy nie moze ingerowac¢ w tresc

umowy konsorcjum ani jej oceniac.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet w przypadku, w ktérym zamawiajgcy - jak ma to
miejsce w niniejszej sprawie - dysponuje trescig umowy konsorcjum, to nie jest uprawniony
do wyciggania na jej podstawie jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec
Odwotujgcego, umowa konsorcjum jest bowiem wewnetrznym dokumentem wykonawcow
wspolnie sktadajgcych oferte, a jej tre$¢ nie ma znaczenia dla zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego, jedynym przypadkiem, w ktérym tre$¢ umowy konsorcjum mozna by
ewentualnie uwzglednia¢ przy badaniu tresci oferty, jest sytuacja, gdy zamawiajgcy korzysta
Z dyspozycji art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, ktory zezwala mu na okreslenie warunkéw realizacji
zamoéwienia przez wykonawcoéw wspolnie skiadajgcych oferte w sposéb odmienny od
realizacji zamowienia przez pojedynczego wykonawce. Moze on to uczyni¢ co prawda tylko
wtedy, gdy jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i proporcjonalne, ale
w rzeczywisto$ci stanowi ingerencje zamawiajgcego w tres¢ umowy tgczgcej wykonawcow.
Powinni oni bowiem uwzgledni¢ w tej umowie warunki realizacji zamdwienia okreslone przez
zamawiajgcego, czyli np. fakt, iz zamawiajgcy oczekuje realizacji okreslonych czesci
zamoéwienia przez konkretnych uczestnikéw oferty wspdlnej (np. tych, ktérych doswiadczenie
wykorzystywane byto do wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu). Jednak -
jak sie podkresla w doktrynie - nawet wdwczas, samo nieuwzglednienie w umowie
konsorcjalnej wymagan zamawiajgcego nie powinno powodowaé dla wykonawcow
negatywnych skutkéw prawnych . Skoro nawet w takim przypadku nie mozna w stosunku do
wykonawcy wyciggac¢ takich skutkéw, to tym bardziej, zdaniem Odwotujgcego, nie ma
podstaw do oceny umowy konsorcjum na etapie oceny ofert. Jak sie wskazuje, w przypadku
okreslenia warunkow realizacji zaméwienia przez wykonawcow wspoélnie sktadajgcych oferte
w sposob odmienny od realizacji zamowienia przez pojedynczego wykonawcy przy
rownoczesnym braku takiego wskazania w umowie konsorcjum, zamawiajgcy bedzie jedynie
(i az) uprawniony do Zzadania zado$¢ uczynienia jego wymogowi w trakcie realizacji

zamowienia wykonawcy poprzez faktyczny podziat prac przez cztonkéw konsorcjum.

Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko dotyczgce braku wptywu tresci umowy
konsorcjum na badanie zgodnosci oferty z wymogami zamawiajgcego wynika rowniez
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z orzecznictwa. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1559/13.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze Zamawiajgcy nie wskazat w tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu lub w specyfikacji istothych warunkéw zamowienia wymogu przedstawienia
umowy konsorcjum lub jakichkolwiek innych elementéw wskazujgcych na to, ze zamierza
badac¢ jej tres¢. Zdaniem Odwotujgcego, badajgc tres¢ oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
powinien byt odnies¢ sie wylgcznie do oswiadczen lub dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z ich tresci
wynika, ze oferta Odwotujgcego jest wazna, a Odwotujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu

w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze pozbawione uzasadnienia jest stanowisko
Zamawiajgcego, ze petnomocnictwo udzielone panu G. S. z dnia
31 pazdziernika 2017 r. nie upowaznia go do zawierania umowy konsorcjum. Jednoznacznie

wskazano w nim bowiem, ze pan S.:
- reprezentuje MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji oraz

- jest uprawniony do wystepowania w imieniu Zarzadcy tego podmiotu ,w zakresie
wszystkich spraw zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na

podstawie Prawa Zaméwien Publicznych”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w tresci ww. petnomocnictwa wskazano, ze dotyczy
ono ,w szczegolnosci” okreslonych dziatan. Wsréd nich wymieniono uprawnienie do

»Zawierania umow w ramach udzielanych zamoéwien publicznych”.

Odwotujgcy wskazat, ze umowa konsorcjum jest jedng z uméw, ktére wykonawcy
zawierajg (lub mogg zawiera¢) w ramach uczestniczenia w postepowaniach prowadzonych
na podstawie ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, jest to zatem jedna z umow zawieranych
,W ramach” udzielanych zamoéwien, podobnie jak bedg nig umowy z podwykonawcami.
Nawet jednak, gdyby termin ,w ramach” rozumie¢ bardzo wasko - czego Zamawiajgcy nie
wyjasnit w swoim piSmie - to przeciez istotne dla okreslenia zakresu petnomocnictwa jest
jego ogélne postanowienie mowigce o tym, ze obejmuje ono wszystkie sprawy zwigzane

z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na podstawie ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, zdaniem Odwotujgcego, ze jedng ze spraw zwigzanych
z postepowaniem przetargowym jest sprawa dotyczgca zawarcia umowy konsorcjum. S3 to
bowiem czynnosci podejmowane przez wykonawce w normalnym, zwyklym zakresie
dotyczgcym udziatu w przetargach - tak prywatnych, jak i publicznych. Zakres udzielonego

panu S. pethomocnictwa jest zatem bardzo szeroki i z catg pewnoscig nie ogranicza sie tylko
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i wytgcznie do zawarcia umowy z zamawiajgcym, ale do wszelkich czynnosci, ktoére
umozliwiajg spotce MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji udziat i uzyskanie

zamowienia.

Taka wykfadnia tresci pethomocnictwa odpowiada tresci art. 65 k.c., zgodnie z ktérym
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,

w ktorych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze dla oceny waznosci oferty nie jest istotna
tre§¢ umowy konsorcjum, a nawet, gdyby uznaé, ze nalezatoby jg bra¢ pod uwagg - z czym
Odwotujgcy sie nie zgadza - to umowa ta zostata podpisana przez prawidtowo
ustanowionego petnomocnika MPK Pure Home sp. z 0.0. sp. k. w restrukturyzacji w imieniu

Zarzadcy Masy sanacyjnej tej spotki.

3. Zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia stosownych

petnomocnictw

Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy podkreslit, ze nawet, gdyby Zamawiajacy
powzigt watpliwosci co do umocowania pana S. lub pana S., to miat obowigzek wezwac

Odwotujgcego do ztozenia wtasciwych (w jego ocenie) petnomocnictw.

Odwotujgcy podat, ze jak sie zasadnie wskazuje w doktrynie, przepisy art. 26 ust. 3
i 3a ustawy Pzp, naktadajg na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia
oswiadczen, dokumentow lub petnomocnictw. Jest to niewatpliwie zaleta tych przepisow,
gdyz eliminuje uznaniowos¢ i dowolno$¢, co zapobiega naruszaniu zasady rownego
traktowania. Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy z postepowania z powodu
niewykazania warunkéw udzialu w postepowaniu tub niewykazania braku podstaw
wykluczenia (art. 24 ust 1 pkt 12), jezeli nie zastosowat wczesniej w tym zakresie art. 26 ust.
3. Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty z powodu jej niewaznosci (art. 89 ust. 1 pkt 8),
jezeli nie zastosowat wczesniej wezwania o uzupetnienie brakujgcego petnomocnictwa (art.
26 ust. 3a). W przepisie art. 26 ust. 3a uzyto ogdlnego pojecia petnomocnictwa. Precyzujgc
to pojecie nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniach o zamoéwienie publiczne obowigzek
wezwania obejmuje petnomocnictwo do podpisania oferty oraz petnomocnictwo do
podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Obowigzek ten dotyczy
takze petnomocnictwa, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, czyli ustanawiajgcego

reprezentanta wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze oferta Konsorcjum zostata ztozona przez wiasciwe
podmioty, a twierdzenie Zamawiajgcego o tym, ze pomimo ewentualnego ztozenia

stosownych petnomocnictw oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu, nie znajduje



podstaw prawnych, co zostato wyzej wykazane.
4. Zarzut dotyczacy zaniechania poprawienia oczywistej omytki w tresci oferty

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze nawet jezeli by przyjaé (z
czym Odwotujgcy sie nie zgadza), ze oferta Odwotujgcego zawierata nieprawidtowe
oznaczenie jednego z wykonawcow sktadajgcych wspdlng oferte, tzn. ze pominieto w firmie
MPK Pure Home Sp. z o0.0. sp. k. informacje o rozpoczetym postepowaniu
restrukturyzacyjnym oraz o ustanowionym Zarzadcy masy sanacyjnej, to i tak nalezy uznac,
ze brak poprawienia tej omytki stanowit zaniechanie ze strony Zamawiajgcego, ktore byto

niezgodne z trescig art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, uzasadnieniem dla powyzszego pozostaje fakt, ze
ewentualna omyilka miata charakter oczywisty, co wprost potwierdzaty ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia, a takze informacje, ktére Zamawiajgcy mogt uzyska¢ za pomocag
bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci z Krajowego Rejestru
Sgdowego. Stosowna informacja pobrana ze strony internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwosci na str. 6 wprost wskazuje na okolicznosci, o ktérych mowa powyzej, tj. na
fakt wszczecia postepowania restrukturyzacyjnego oraz na fakt ustanowienia Zarzadcy masy

sanacyjnej.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w dniu sktadania ofert informacja, o ktérej mowa, byta
juz uwzgledniona w dokumencie, ktory Zamawiajgcy mogt samodzielnie pobraé ze strony

Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Zdaniem Odwotujgcego, zaniechanie poprawienia oczywistej omytki pisarskiej
w tresci oferty Odwotujgcego doprowadzito w konsekwencji do odrzucenia jego oferty
ztozonej w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:
1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwolawczg odwotania i jego

uwzglednienie w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

i odrzucenia jego oferty w postepowaniu,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie

z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.
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Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, oferte ziozong przez
Odwotujgcego, dokumenty przekazane przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu w dniach 2 i 3
stycznia 2018 r., jak rowniez stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r.,
ti. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —

Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega

ono uwzglednieniu.

Izba stwierdzita, majgc na uwadze stan faktyczny przedmiotowej sprawy, ze nie moze
by¢ mowy o celowym dziataniu Odwotujgcego nakierowanym na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad. Izba ustalita, ze w tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego istotnie
jako podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia wskazano RDF Sp. z o0.0. i MPK Pure
Home Sp. z 0.0. Sp. k. Oferta zostata podpisana przez pana J. S. jako prezesa zarzadu obu
ww. spoétek. W ofercie tej nie wskazano, ze otwarto postepowanie sanacyjne MPK Pure
Home Sp. z 0.0. Sp.k. i wyznaczono Zarzadce masy sanacyjnej. Jednak juz na wezwanie do
ztozenia dokumentéw dokonane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajgcemu Informacje z Krajowego Rejestru Sgdowego wg stanu na dzieh 29 grudnia
2017 r., z ktorej Zamawiajgcy mogt dowiedzie¢ sie, ze Sad Rejonowy w Biatymstoku
ustanowit zabezpieczenie majgtku dtuznika przez ustanowienie tymczasowego nadzorcy
sgdowego, oraz ze jako Zarzadce ustanowiono K. & K. Sp. z o0.0. reprezentowang przez D.
J. K. (Rubryka 6). Wraz z ww. dokumentem Odwotujacy ztozyt rowniez petnomocnictwo
udzielone przez Zarzgdce masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z o0.0. Sp. k. w
restrukturyzacji pani E. R. . Izba wzieta pod uwage, ze ww. dokumenty zostaty przekazane
nie, jak twierdzi Zamawiajgcy, dopiero na wezwanie do ztozenia wyjasnien, ale na wezwanie

poczynione w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Przekazanie ww. dokumentdéw, jak tez ich
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tres¢, wskazujg, ze Odwotujgcy nie miat na celu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przez
ukrycie, ze wobec MPK Pure Home Sp. z o0.0. Sp. k. otwarto postepowanie sanacyjne

i wyznaczono Zarzadce.

Okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazuja, ze na podstawie ww. ztozonych w dniu
2 stycznia 2018 r. dokumentow, Zamawiajacy posiadt wiedze o sytuacji, w jakiej znajduje sie
jeden z cztonkéw konsorcjum i wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 3 stycznia 2018 r. do
ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy w tym samym dniu ztozyt wyjasnienia, jak tez przekazat

Zamawiajgcemu:

- postanowienie Sgdu Rejonowego w Biatymstoku VIII Wydziat Gospodarczy z dnia
7 wrzednia 2017 r. o otwarciu postepowania sanacyjnego dtuznika MPK Pure Home
Sp. z 0.0. Sp. k., wyznaczeniu sedziego komisarza, odebraniu zarzgdu wlasnego dtuznikowi

i wyznaczeniu zarzadcy — K. & K. Sp. z 0.0. reprezentowanej przez prezesa zarzadu D. J. K.

- petnomocnictwo udzielone w dniu 31 pazdziernika 2017 r. przez Zarzgdce masy sanacyjnej
MPK Pure Home Sp. z o0.0. Sp. k. w restrukturyzacji na podstawie art. 293 Prawa

restrukturyzacyjnego panu J. S.

- petnomocnictwo udzielone w dniu 31 pazdziernika 2017 r. przez Zarzgdce masy sanacyjnej
MPK Pure Home Sp. z o0.0. Sp. k. w restrukturyzacji na podstawie art. 293 Prawa

restrukturyzacyjnego panu G. S.
- obwieszczenie opublikowane w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym

- umowe konsorcjum z dnia 12 grudnia 2017 r. zawartg pomiedzy RDF Sp. z 0.0. a MPK
Pure Home Sp. z 0.0. Sp.k.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze zaréwno oferta, jak i umowa konsorcjum
powinny zosta¢ podpisane przez wyznaczonego Zarzadce masy sanacyjnej, jako ze
odebrano dtuznikowi zarzad witasny majatkiem, jak tez ze przy firmie MPK Pure Home
Sp. z 0.0. Sp. k. powinno byto zosta¢ dodane oznaczenie ,w restrukturyzacji’. Jednak
w przedmiotowej sprawie Zarzgdca udzielit petnomocnictwa poszczegdlnym osobom do
dziatania w jego imieniu. Udzielenie takiego petnomocnictwa jest dopuszczalne na mocy art.

293 Prawa restrukturyzacyjnego.

Izba stwierdzita, ze pan G. S. posiadat uprawnienie do zawarcia w imieniu Zarzadcy
masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z 0.0. Sp. k. w restrukturyzacji umowy konsorcjum z
RDF Sp. z o.0. Uprawnienie to Izba wywodzi z tresci udzielonego panu S. w dniu 31
pazdziernika 2017 r. przez Zarzgdce masy sanacyjnej petnomocnictwa. W petnomocnictwie
tym Zarzadca, powotujgc sie na art. 293 Prawa restrukturyzacyjnego umocowat pana S. ,do

wystepowania w imieniu Zarzgdcy masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z 0.0. Sp. k. w
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restrukturyzacji przed urzedami, osobami prawnymi w zakresie wszystkich spraw zwigzanych
z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na podstawie Prawa Zamowien

Publicznych”. Peinomocnictwo to upowazniato pana S. ,w szczegoélnosci do:

1. potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow sktadanych przez Spoétke

w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

2. podpisywania ofert przetargowych wraz z wymaganymi przez Zamawiajgcego

dokumentami;

3. podpisywania wszystkich dokumentéw sktadanych przez spétke w trakcie

postepowania przetargowego;

4. zawierania w imieniu MPK Pure Home Sp. z 0.0. SK umoéw, w ramach udzielanych

zamoéwien publicznych.”.

Izba stwierdzita, ze uprawnienie pana G. S. do zawarcia w imieniu Zarzagdcy masy
sanacyjnej umowy konsorcjum wynikato juz cho¢by z umocowania do ,wystepowania w
imieniu Zarzgdcy masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z o0.0. Sp. k.
w restrukturyzacji przed urzedami, osobami prawnymi w zakresie wszystkich spraw
zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na podstawie Prawa
Zamoéwien Publicznych”. Zawarcie umowy konsorcjum, ktéra ma na celu wspdélne ubieganie
sie 0 zamowienie publiczne na swiadczenie okreslonej, wskazanej z nazwy w §1 umowy
ustugi, jest niewatpliwie sprawg zwigzang z postepowaniem przetargowym. Twierdzeniu
temu nie moze przeczy¢ okolicznos¢, na jakg zwrécit uwage Zamawiajgcy, ze
w petnomocnictwie udzielonym w dniu 27 grudnia 2017 pani E. R. wskazano wprost na
uprawnienie do zawierania w imieniu spotki umow konsorcjum. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
petnomocnictwo to zostato udzielone przez inny podmiot, ti. RDF Sp. z o.0.
i z tego faktu mogg wynika¢ réznice w sformutowaniu tresci ww. petnomocnictw. W tym
miejscu wskazac nalezy, ze za bezzasadne Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o braku
podstaw do zgdania przez Zamawiajgcego przedmiotowej umowy konsorcjum. Odwotujacy
umowe te Zamawiajgcemu przekazat, a zatem mogta ona sta¢ sie podstawg do analizy

przez Zamawiajgcego.

Izba doszta do przekonania, Zze réwniez petnomocnictwo udzielone w dniu
31 pazdziernika 2017 r. przez Zarzgdce masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z 0.0. Sp. k.
w restrukturyzacji panu J. S. uprawniato pana S. do podpisania oferty. Analogicznie, jak w
przypadku petnomocnictwa udzielonego panu G. S., Zarzgdca masy sanacyjnej MPK Pure
Home Sp. z o0.0. Sp. k. w restrukturyzacji, powotujgc sie na art. 293 Prawa

restrukturyzacyjnego, udzielit panu J. S. — Prezesowi Zarzadu pethomocnictwa ,do
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wystepowania w imieniu Zarzgdcy masy sanacyjnej MPK Pure Home Sp. z 0.0. Sp. k. w
restrukturyzacji przed urzedami, osobami prawnymi w zakresie wszystkich spraw zwigzanych
z postepowaniami przetargowymi, w tym prowadzonymi na podstawie Prawa Zamoéwien

Publicznych”. Peinomocnictwo to upowazniato pana S. ,w szczegoélnosci do:

1. potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow sktadanych przez Spoétke

w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

2. podpisywania ofert przetargowych wraz z wymaganymi przez Zamawiajgcego

dokumentami;

3. podpisywania wszystkich dokumentéw sktadanych przez spétke w trakcie

postepowania przetargowego;

4. zawierania w imieniu MPK Pure Home Sp. z 0.0. SK uméw, w ramach udzielanych

zamoéwien publicznych.”.

Z tresci ww. petnomocnictwa w sposob nie budzacy watpliwosci wynika uprawnienie pana J.

S. do podpisania oferty.

Izba zauwazyta, ze petnomocnictwo do podpisania oferty przez pana J. S. powinno
bytlo zosta¢ zlozone wraz z ofertg bgdz na wezwanie do przedstawienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a brak tego petnomocnictwa stanowitby podstawe do
wezwania wykonawcy do jego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, jednak
z uwagi na okoliczno$¢, ze Odwotujgcy petnomocnictwo to przekazat Zamawiajgcemu w dniu

3 stycznia 2018 r., wzywanie wykonawcy do jego ponownego ztozenia bytoby niecelowe.

Majgc na uwadze opisane powyzej okolicznosci, Izba stwierdzita, ze czynnosci
podpisania umowy konsorcjum bedacej przedmiotem oceny w niniejszej sprawie przez pana
G. S., jak tez podpisania oferty przez pana J. S., nie naruszaly przepiséw prawa. Co za tym
idzie, za nieprawidtowg Izba uznata czynnoéci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i

odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty.

Jednoczesnie, z uwagi na dyspozycje art. 66 ust. 2 Prawa restrukturyzacyjnego,
zgodnie z ktérym po wydaniu przez sad postanowienia o otwarciu postepowania
restrukturyzacyjnego przedsiebiorca wystepuje w obrocie pod dotychczasowg firmg
z dodaniem oznaczenia ,w restrukturyzacji’, I1zba uznata, ze niezbedne jest poprawienie
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez dodanie przy nazwie MPK Pure
Home Sp. z 0.0. sp. k. oznaczenia ,w restrukturyzacji’. lzba uznata, ze pominiecie
oznaczenia ,w restrukturyzacji’ stanowi opuszczenie wyrazu wynikajgce z wady procesu
myslowo-redakcyjnego. Izba uznata ww. pominiecie za omytke oczywistg, jako ze obowigzek

dodania oznaczenia ,w restrukturyzacji” wynika z przywotanego powyzej przepisu prawa,
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a wiedze o owym uchybieniu Zamawiajgcy mogt powzig¢ zarowno z tresci dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego, jak i z ogolnodostepnych informaciji, tj. z Krajowego Rejestru

Sadowego i Monitora Sgdowego i Gospodarczego.

Z uwagi na potwierdzenie sie stawianych Zamawiajgcemu zarzutow, na podstawie

art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiineeas
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