Sygn. akt KIO/UZP 539/09

Postanowienie
Z dnia 12 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Cztonkowie: Jolanta Markowsk a

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 8 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:

1) Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,BIN Z” S.A. (dawniej: Przedsi ebiorstwo
Inzynieryjno-Projektowe ,Bin Z” Sp. z 0.0.), ul. Olszty nska 3, 97-400 Belchatéw (lider
konsorcjum); 2) ERGIS-EUROFILMS S.A.,ul. Tamkal6, 00 -349 Warszawa; 3) GRILTEX
POLSKA Sp. z o0.0., ul. Malwowa 154, 60-185 Pozna A,

od rozstrzygniecia przez zamawiaj acego — PGE Elektrownia Betchatow S.A., Rogowiec,

ul. Energetyczna 7, 97-406 Belchatéw 5, protestu z dnia 3 kwietnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy — konsorcjum firm: Energomonta z P6inoc Betchatow Sp. z o.0.
(lider konsorcjum), ul. Monta zowa 2, 97-427 Rogowiec; Przedsi ebiorstwo J.A.T. Sp. z
0.0., ul. Czarny Dwor 8A, 80-365 Gda nsk, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza:

1) Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,BIN Z” S.A. (dawniej: Przedsi ebiorstwo

Inzynieryjno-Projektowe ,Bin Z” Sp. z 0.0.), ul. Olszty nska 3, 97-400 Belchatéw (lider
konsorcjum); 2) ERGIS-EUROFILMS S.A.,ul.Tamkal6, 00 -349 Warszawa; 3) GRILTEX
POLSKA Sp. z o0.0., ul. Malwowa 154, 60-185 Pozna n

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego: 1) Przedsiebiorstwo In Zynieryjno-Projektowe ,BIN Z” S.A. (dawniej:

Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,Bin 2" Sp. z 0.0.), ul. Olszty nska 3, 97-
400 Belchatéw (lider konsorcjum); 2) ERGIS-EUROFILM S S.A.,ul.Tamkal6, 00-349
Warszawa; 3) GRILTEX POLSKA Sp. z 0.0., ul. Malwowa 154, 60-185 Poznan;

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
przez: 1)Przedsiebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,BIN Z" S.A. (dawniej:

Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,Bin 2" Sp. z 0.0.), ul. Olszty nska 3, 97-
400 Betchatéw (lider konsorcjum); 2) ERGIS-EUROFILM S S.A.,ul.Tamkal6, 00-349
Warszawa; 3) GRILTEX POLSKA Sp. z 0.0., ul. Malwow a 154, 60-185 Poznan;

na rzecz PGE Elektrownia Befchatéw S.A., Rogowiec, ul. Energ etyczna 7, 97-406
Befchatdéw 5, s tanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta dwadziescia
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: 1)Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,BIN Z” S.A. (dawniej:

Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,Bin 2" Sp. z 0.0.), ul. Olszty nska 3, 97-
400 Belchatow (lider konsorcjum); 2) ERGIS-EUROFIL MS S.A., ul.Tamkal6, 00-34
Warszawa; 3) GRILTEX POLSKA Sp. z 0.0., ul. Malwow a 154, 60-185 Poznan.



Uzasadnienie

Zamawiaj acy - PGE Elektrownia Belchatow S.A. — prowadzi w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego sektorowego na roboty
budowlane, ktérych przedmiotem jest — ,Wykonanie infrastruktury technicznej i uszczelnienia

zbiornika nr 3 na sktadowisku odpaddéw paleniskowych ,,Zwatowisko”.”

Ogtoszenie o zamédwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2008 / S 91-123806 z dnia 10 maja 2009 r.

Odwotuj acy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego:
1) Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Projektowe ,BIN Z” S.A. (dawniej: Przedsi ebiorstwo
Inzynieryjno-Projektowe ,Bin  Z” Sp. z 0.0.), (lider konsorcjum), 2) ERGIS-EUROFIL MS
S.A., 3) GRILTEX POLSKA Sp. z 0.0., wniost w dniu 3 kwietnia 2009 r. (pismo z dnia 2

kwietnia 2009 r.) protest na czynnosci Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie ustawowym, okreslonym w art. 183 ust. 1

pkt 4 Pzp, co powoduje uznanie, ze protest zostat oddalony — art. 183 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy wniost odwotanie, sktadajac pismo w Urzedzie Pocztowym Warszawa 81, w dniu

23 kwietnia 2009 r., w ktorym powtorzyt zawarte w protescie zarzuty wobec Zamawiajacego,

w przedmiocie naruszenia przepisow Pzp, w wyniku dokonania i zaniechania czynnosci,

formutujgc je nastepujgco: naruszenie art. 7, art. 24, art. 85, art. 89, art. 92, art. 93, art.182

ust. 2 pkt 3 Pzp oraz innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu odwotania lub z niego
wynikajacych, poprzez:

1) wykluczenie z postepowania Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, pomimo, iz w dniu,
w ktorym Zamawiajgcy dokonywat czynnosci wykluczenia z postepowania byt w
posiadaniu oswiadczenia Odwotujacego o0 przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg oraz
oferta ta byla zabezpieczona wadium,

2) zaniechanie wykonania wyroku KIO z dnia 16 grudnia 2008 r. sygn. akt
KI0/UZP1383/08), zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy miat dokonaé ponownej oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie jednoczesnego dokonania czynnosci
wykluczenia z postepowania, odrzucenia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie,

3) zaniechanie uniewaznienia postepowania, pomimo uplywu terminu zwigzania ofertg
wszystkich wykonawcoéw, a zatem brak mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.



Odwotujacy wniost (tak jak w protescie) o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3) wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej i zawarcie z nim umowy,
ewentualnie,

4) uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat m.in., Ze jest wykonawcg w rozumieniu Pzp i
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Legitymuje sie posiadaniem interesu
prawnego we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej, gdyz w wyniku niezgodnych z Pzp
czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych w szczegolnosci na wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania i odrzuceniu jego oferty, Zamawiajgcy uniemozliwit Odwolujagcemu uzyskanie
zamdwienia, czym naruszyl jego interes prawny. Okolicznos¢é ta stanowi przestanke
uprawniajgcq do skorzystania za srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust.1 i
nastepne Pzp.

Postepowanie zostalo wszczete przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej Pzp, zatem do
oceny czynnosci Zamawiajgcego majg zastosowanie przepisy w brzmieniu sprzed dnia 24
pazdziernika 2008 r.

Z tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wynika, ze Zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium, w tym rowniez na przediuzony okres zwigzania
ofertg, nie wynika natomiast podstawa wykluczenia z postepowania, gdy zamawiajacy nie
wezwat wykonawcy do wniesienia przediuzonego wadium. Jednoczesnie, jak podnidst
Odwotujacy, w chwili dokonywania czynnosci wykluczenia go z postepowania, Zamawiajacy
dysponowat oswiadczeniem o przedtuzeniu zwigzania ofertg oraz wadium wniesionym przez
Odwolujgcego. Odwotujacy jest zwigzany caty czas ofertg i jest ona zabezpieczona wadium.
W dniu 25 marca 2009 r. Odwotujacy ztozyt u Zamawiajgcego oswiadczenie przediuzajgce
okres zwigzania ofertg wraz aneksem przedtuzajagcym waznos¢ gwarancji wadialnej do 5
maja 2009 r. Przediozony przez niego aneks datowany jest na dzien 6 marca br., a tym
samym oferta Odwotujgcego przez caly czas byla zabezpieczona wadium, mimo ziozenia
Zamawiajgcemu aneksu w dniu 25.03.2009 r. Odwotujacy przedtuzyt termin zwigzania ofertg
wraz z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium. Przepis art. 85 Pzp nie przewidywat
wprost tej mozliwosci, wiec Wykonawca miat swobode, co do terminu, w jakim zlozy
oswiadczenie o przediuzeniu zwigzania ofertg wraz zabezpieczeniem.

Z tresci art. 46 ust. 3 Pzp wynika, iz oferta nie musi by¢ zabezpieczona wadium przez caly
okres zwigzania, istnieje bowiem mozliwos¢é wezwania Wykonawcéw do jego ponownego

whniesienia. Przepis art. 181 ust. 2a Pzp stanowi, iz Zamawiajacy (...) wzywa wykonawcdw,



pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przedluzenia waznosci wadium albo
wniesienia nowego wadium. Z przepisu tego wynika zatem, iz przyczyng wykluczenia jest
zachowanie sie wykonawcy w sposéb niezgodny z zgdaniem zamawiajacego. Jezeli jednak
zgdanie nie bylo wyrazone przez Zamawiajgcego, to wykluczenie nie moze nastgpic - bytaby
to wyktadnia sprzeczna z intencjg ustawodawcy. Rygor wykluczenia z postepowania istnieje
tylko i wytgcznie w przypadku zaistnienia przestanki wezwania wykonawcéw. Nie moze byc¢
zatem mowy o wykluczeniu z postepowania, jezeli wezwanie wykonawcow do przedtuzenia
wadium nie miatlo miejsca.

Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO z dnia 16 grudnia 2008 r. do czego zobowigzywat go
przepis art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp. W mys| uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada
2005 r. sygn. akt lll CZP 85/05, wyrok KIO (poprzednio Zespot Arbitrow) jest skuteczny i
wykonalny od chwili jego wydania, tym samym od dnia 16 grudnia 2008 r. Zamawiajacy
pozostaje w zwloce z wykonaniem ww. wyroku. Wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy stanowi uptyw z dniem 6.03.2009 r., zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu okresu zwigzania ofertg (na taki
okres zwigzania Zamawiajacy wzywat wykonawcow). Zamawiajacy nie moze, niektorym z
wykonawcOw zaakceptowa¢ przediuzenia okresu zwigzania ofertg a innym nie, gdyz
stanowitoby to razgce naruszenie naczelnych zasad systemu prawa zamdwieh publicznych
tj. rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

W Swietle art. 85 ust. 2 Pzp, w brzmieniu sprzed nowelizacji, uprawnionym do zwrocenia sie
do wykonawcéw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg byt wylgcznie Zamawiajacy.
Uprawnienie to przystugiwalo Zamawiajgcemu tylko jeden raz, na co najmniej 7 dni przed
uptywem terminu zwigzania oferta, przy czym Zzgdanie przediuzenia terminu musiato
dotyczy¢ oznaczonego okresu, nie dtuzszego niz 60 dni.

Skoro, jak sam Zamawiajacy wskazat, skorzystat juz z mozliwosci wezwania wykonawcow do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, nie mogt ponownie wezwaé wykonawcow do
przediuzenia tego terminu. Wykonawcy samodzielnie nie mogli dokona¢ skutecznego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Gdyby taka mozliwos¢ istniata pod rzadami
poprzednio obowigzujacych przepiséw, nie bytoby koniecznosci dokonywania nowelizacji art.
85 ustawy.

Przedluzenie terminu zwigzania ofertg z inicjatywy wykonawcy jest wiec niemozliwe. Z
przytoczonego w odwotaniu orzecznictwa wynika, ze nie jest mozliwe ani przediuzenie z
"wlasnej inicjatywy" terminu zwigzania ofertg ani zawarcie umowy po uptywie tego terminu.
Powyzszg teze potwierdza rowniez jednolite na gruncie art. 85 Pzp, w brzmieniu sprzed

nowelizacji, orzecznictwo ZA.



W przypadku podtrzymania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, koniecznym bedzie uniewaznienie postepowania, jako obarczonego wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystapit wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza - konsorcjum firm: Energomonta z P6tnoc Belchatow Sp.

Z 0.0. (lider konsorcjum) i Przedsi ebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0., po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie dokumentéw za  wartych w aktach sprawy,
oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczonej przez Zamawiaj 3acego oraz
wyja $nien stron, a tak ze uczestnika post epowania odwotawczego, dopuszczonych do

udziatu w posiedzeniu niejawnym, ustalita, co nast  epuje.

Na mocy wyroku KIO z dnia 16 grudnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1383/08, wydanego w
sprawie odwotlania wniesionego przez obecnego Odwotujgcego, podwazajagcego wybor
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy zostat zobowigzany do powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym do wezwania wykonawcy, ktérego oferte wybrano, jako
najkorzystniejszg - konsorcjum firm: Energomontaz Poéinoc Belchatéw Sp. z o.0. (lider
konsorcjum) i Przedsiebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0., do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
Pzp. Wyrok KIO zostat zaskarzony przez obecnego Odwotujgcego do Sadu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim, ktéry wyrokiem z dnia 23 lutego 2009 r. sygn. akt Il Ca 39/09
oddalit skarge.

Komisja przetargowa dokonata oceny merytorycznej trzech ofert, w tym oferty Odwotujgcego

i Przystepujacego, jednak Zamawiajacy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy pismem z dnia 24.03.2009 r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, w zwigzku z nie przediuzeniem
waznosci wadium oraz terminu zwigzania ofertg, ktéry uptynagt w dniu 6 marca 2009 r.
Poinformowat, ze na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp uznaje oferte za odrzucong. Jednoczesnie
w pismie tym podat, ze zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp zwracat sie pismem FU.290-16/ZP/08 z
dnia 7 stycznia 2009 r. z prosba o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,
do dnia 6 marca 2009 r. Odwotujacy przedituzyt waznos¢ swojej oferty oraz waznos¢ wadium
do tego dnia. Nie przedtuzyt na dalszy okres trwajacego postepowania. W mys| art. 85 ust. 2
Pzp Zamawiajacy moze zwrOci¢ sie jeden raz do wykonawcow o przediuzenie waznosci
wadium, pozostate przypadki nalezg do wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego, inicjatywa

wykonawcy w przedmiocie przedtuzenia waznosci wadium nie budzita watpliwosci réwniez w



poprzednim stanie prawnym, tj, przed nowelizacja Pzp obowigzujagcg od dnia 24

pazdziernika 2008 r.

Pismem wniesionym do Zamawiajgcego w dniu 25 marca 2009 r., Odwotujacy przediuzyt
waznosc¢ oferty Nr 2/BEG/2008 do dnia 5 maja 2009 r. Zalgczyt pismo NORDEA BANK
POLSKA S.A. CENTRALA z siedzibg w Kielcach z dnia 6 marca 2009 r., ktérego trescig jest
zmiana nr 1 do gwarancji przetargowej nr FGW-PLN-ZOKK1-09-000022 z dnia 15 stycznia
2009 r. Bank przedtuzyt termin waznosci gwarancji z dnia 6 marca 2009 r. do dnia 5 maja
2009 .

Przystepujacy zawart w pismie zgtaszajacym przystapienie do postepowania odwotawczego
wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 i 4 Pzp. Uzasadnit swoje
stanowisko wniesieniem protestu z uchybieniem terminu w zakresie zgdania uniewaznienia
postepowania, z powodu uptywu terminu zwigzania ofertami i waznosci wadium z dniem
6.03.2009 r. Skoro Odwotujgcy wiedziat w dniu 6.03.2009 r. o uplywie z tym dniem
powyzszych terminéw, to 10 dniowy termin na wniesienie odwotania, zgodnie z art. 180 ust.
2 Pzp, uptynat w dniu 16.03.2009 r. Natomiast drugi zarzut uzasadnit tym, ze Odwotujacy nie
zabezpieczajac swojej oferty wadium na okres od dnia 7.03.2009 r. do 24.03.2009 r., utracit
status wykonawcy w postepowaniu i wniesiony protest i odwotanie, jest czynnoscig
dokonang przez podmiot nieuprawniony. Wskazat réwniez na brak podstaw do

uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 3 i 4 Pzp. Wskazal, iz Odwotujacy wnoszac protest nie byt uprawniony do tej
czynnosci, z tego powodu, ze z dniem 6 marca 2009 r. uptynagt termin waznosci wadium.
Wadium zostato wniesione w dniu 25 marca 2009 r., a wiec w okresie od 7 do 24 marca
2009 r. oferta nie byta zabezpieczona wadium, a zatem oferta nie byla wazna, poniewaz jej
waznosc¢ utracita moc z dniem 6 marca 2009 r.

Ponadto stwierdzit, ze petnomocnik Odwotujgcego dzialajacy ha mocy pethomocnictwa
udzielonego m.in. przez Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Projektowe ,BinZ” Sp. z o. o. (lider
konsorcjum), nie byt umocowany do wniesienia protestu, jak i odwolania w imieniu
konsorcjum, w sklad ktérego wchodzi obecnie przedsiebiorstwo, jako spoétka akcyjna.
Zamawiajacy stwierdzit, ze termin wniesienia protestu w zakresie zarzutu dotyczacego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, zostat zachowany, nie
zostat natomiast zachowany termin podniesienia zarzutu zaniechania uniewaznienia
postepowania oraz wykonania wyroku KIO z dnia 16.12.2008 r. sygn. akt 1383/08. Terminy
na dokonanie tych czynnosci uptynety najp6zniej w dniu 06.03.2009 r.



Odwotujacy okazat odpis KRS spotki akcyjnej, zaswiadczenie i postanowienie Sadu
Rejonowego dla todzi-Srédmiescia w todzi z dnia 2.01.2009 r. o wpisie do KRS
przedsiebiorstwa pod nowg nazwa — Przedsigbiorstwo Inzynieryjno - Projektowe ,BINZ” S.A.
Z postanowienia - dziat 1, rubryka 6 ,Sposéb powstania spotki” oraz podrubryka 1.”"Podmioty,
z ktérych powstata spotka” wynika, ze nastgpito przeksztatcenie spétki z ograniczong

odpowiedzialnoscig w spotke akcyjng na mocy uchwaty wspolnikéw z dnia 22.12.2008r.

Przystepujacy podtrzymat stanowisko Zamawiajgcego oraz swoje, wyrazone w przystgpieniu
do postepowania odwotawczego, ponawiajgc wniosek o odrzucenie odwotania z przyczyn
uptywu terminu oraz wniesienia protestu i odwotania przez podmiot nieuprawniony i podat, ze
zgodnie z art. 101 k.c. pelnomocnictwo wygasa z chwilg $mierci mocodawcy, a wiec w
przypadku os6b prawnych z chwilg utraty bytu prawnego i wykreslenia podmiotu z rejestru.
Art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcy o0 interesie prawnym, jest podstawg do uznania, iz
Odwolujacy nie jest uprawniony do wniesienia odwotania, wobec faktu utraty przymiotu

wykonawcy.

Odwolujgcy wniost o oddalenie wnioskédw zgtoszonych przez Zamawiajgcego i
Przystepujacego. Wskazal, ze na skutek przeksztatcenia spoiki nastgpita tzw. sukcesja
uniwersalna, a wiec spoOtka akcyjna przejeta wszelkie zobowigzania i uprawnienia
poprzedniej spotki - z ograniczong odpowiedzialnoscig. Podal, ze poprzez fakt
przeksztalcenia, spotka nie utracita bytu prawnego i w tym zakresie wystepuje ciggtosé
prawna. ZwrOcit uwage, iz reprezentowanie podmiotu na podstawie niewlasciwego
petnomocnictwa, a wniesienie srodka ochrony prawnej przez podmiot nieuprawniony, to sg
dwie odrebne kwestie. Okreslit, ze petnomocnik moze by¢ osobg nienalezycie umocowana,
ale w zadnym wypadku nie jest podmiotem nieuprawnionym spotka, ktérg reprezentuje.
Odwotat sie do stanowiska Zamawiajgcego i stwierdzit, ze ten nie kwestionuje, iz protest
dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, jako skutek
wykluczenia, zostat wniesiony w terminie. Zakwestionowat stwierdzenie, ze z dniem 6 marca
2009 r., wobec uptywu termin waznosci wadium, Odwolujacy utracit status wykonawcy w
postepowaniu. Stwierdzit, ze nie ha miejscu jest powotywanie sie na art. 101 k.c., gdyz w tym
przypadku majg zastosowanie przepisy Kodeksu spétek handlowych, dotyczace
przeksztalcenia spotek z ograniczong odpowiedzialnoscig w spétki akcyjne. Przepisy te
stanowig, iz w przypadku przeksztalcenia wystepuje sukcesja petna, generalna. Pozostajg te
same oznaczenia - Regon i NIP, a ze wzgleddw statystycznych nastepuje zmiana wpisu w
KRS. Podkreslit, ze pismo o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania adresowane byto do

lidera konsorcjum, jako spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia.



Odwolujacy przyznat jednoczesnie, ze nie zawiadomit Zamawiajgcego o zmianie statusu

prawnego spoétki poprzez jej przeksztatcenie.

Krajowa Izba Odwotawcza, zwa zyla, co nast epuje.

Z przediozonej przez Odwotujagcego umowy zawartej w dniu 20.05.2008 r., ktéra jest
podstawg udziatu Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu pod nazwg ,Wykonanie
infrastruktury technicznej i uszczelnienia zbiornika nr 3 na sktadowisku odpadéw
paleniskowych ,Zwatowisko”.” wynika, Zze wykonawcy - Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-
Projektowe ,BinZ” Sp. z o0.0. z siedzibg w Befchatowie, ERGIS-EUROFILMS S.A. z siedzibg
w Warszawie i GRILTEX POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, powotali konsorcjum dla
wspélnej realizacji Przedsiewziecia Gospodarczego pn. "Projekt i realizacja ulozenia
geomembrany PCV lzofol na Ill kwaterze skladowiska odpadoéw paleniskowych na
zwalowisku wewnetrznym KWB Belchatéw”. Funkcje lidera konsorcjum, wykonawcy
powierzyli Przedsiebiorstwu Inzynieryjno-Projektowemu ,BinZ” Sp z 0.0. Mimo powierzenia
funkcji wskazanej spétce, wykonawcy zastrzegli szereg czynnosci, ktére mogly byé
wykonane wylgcznie po uprzednim pisemnym zaakceptowaniu tych czynnosci przez
wszystkich wykonawcow, pod rygorem ich niewaznosci (8 1 ust. 5 — zlozenie ofert —
wstepnej i ostatecznej, 8 5 ust. 2 — nalozenie na uczestnikow dodatkowych obowigzkow, 8 7
ust. 3 — sposob udzielenia gwarancji, 8 12 ust. 1 — zmiany i uzupetnienia umowy wymagajg
zgody wszystkich uczestnikéw konsorcjum oraz Zamawiajacego w formie pisemnej, pod
rygorem niewaznosci). W 8§ 1 ust. 8 i 9 doktadnie okreslono, kogo nalezy rozumie¢ jako lidera
konsorcjum — Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Projektowe ,BinZ” Sp. z 0.0., a kogo jako
pozostatych uczestnikbéw, wymieniajgc pozostate dwie spoétki.

Petnomocnictwo do m.in. wniesienia protestu i odwotania zostato udzielone panu Robertowi
K. — radcy prawnemu przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, w tym przez lidera konsorcjum
- Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Projektowe ,BinZ” Sp. z 0.0., w dniu 21 listopada 2008 r. W
petnomocnictwie wskazano nazwe przedmiotu zamoOwienia zgodng z nazwg nadang
przedmiotowemu postepowaniu. Zakres petnomocnictwa, ujmujac skrotowo, obejmuje prawo
reprezentowania mocodawcow, ale nie wylgcznie, wobec zewnetrznych podmiotow
stosujacych prawo, instytucji stosujgcych procedury z ustawy Pzp (podmioty zamawiajgcych,
KIO, Prezes UZP - srodki ochrony prawnej) i innych instytucji powotanych do zycia ustawami

lub przepisami wykonawczymi.

W ocenie KIO, nie ma watpliwosci, ze udziat w postepowaniu Odwolujgcego, jako
wykonawcow wspolnie skltadajgcych oferty, miat podstawe w umowie z dnia 20 maja 2008 r.,

natomiast wniesienie protestu i odwotania w petnomocnictwie z dnia 21 listopada 2008 r.



Lider konsorcjum - Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Projektowe ,BinZ” Sp. z 0.0., zostat
przeksztatlcony ze spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w spoétke akcyjng w trakcie
postepowania, po ztozeniu oferty wstepnej i ostatecznej. Uchwala o przeksztalceniu podjeta
zostata w dniu 22 grudnia 2008 r., zas wpisanie do Krajowego Rejestru Sgdowego-Rejestru
Przedsiebiorcéw, spotki przeksztatconej (akcyjnej) nastgpito w dniu 2 stycznia 2009 r. Mimo
tak istotnej zmiany w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w Swietle
postanowien podanej umowy, w tym zwlaszcza zastrzezenia, ze zmiany i uzupelnienia
umowy wymagajg pisemnej zgody, obok wszystkich uczestnikbw konsorcjum, takze zgody
Zamawiajgcego, pod rygorem niewaznosci, Odwotujacy nie dokonat zmiany stosownych
dokumentdw, jak rowniez nie zawiadomit w spos6b przewidziany w umowie, Zamawiajgcego.
Odwolujacy, postugujac sie nazwa spoitki przeksztatconej, ztozyt pismo procesowe z dnia 13
lutego 2009 r. Sadowi Okregowemu w Piotrkowie Trybunalskim i uzyskat wyrok wskazujacy

spotke przeksztatcong, a wiec nieistniejgcg w dacie wydania wyroku.

W tym miejscu, sklad orzekajacy lzby zauwaza, iz zgodnie z przepisem art. 206 § 1 i art. 374
§ 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000r. Kodeks spoétek handlowych (Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z
p6éz. zm.), pisma oraz informacje sktadane przez spétke powinny zawiera¢ dane
odpowiadajgce stanowi faktycznemu. Nie przestrzeganie tego wymogu rodzi w Swietle
przepisu art. 595 Ksh (Tytut V - Przepisy karne) odpowiedzialno$¢ po stronie czionkéw

zarzadu spokki.

Srodki ochrony prawnej — protest i odwotanie zostaty wniesione ze wskazaniem aktualne;
nazwy lidera konsorcjum, jednak nie dolgczono do tych pism wymaganej pisemnej
akceptacji, dotyczacej zmiany formy prawnej i nazwy firmy lidera konsorcjum, zastrzezonej
pod rygorem niewaznosci dokonanej czynnosci. W czasie zarzgdzonej, na wniosek
Odwotujgcego, przerwy w posiedzeniu, Odwotujacy przediozyt kserokopie dokumentéw

potwierdzajgcych wytacznie dokonanie przeksztatcenia spoiki.

Zdaniem KIO, wnioski Zamawiajgcego i Przystepujacego o odrzucenie odwotania z uwagi na
fakt, ze Odwotujacy poprzez nie wniesienie wadium na okres od 7 do 24 marca 2009 r.,
utracit status wykonawcy w postepowaniu, nie stanowity podstawy odrzucenia odwofania,
gdyz czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
uprawniata Odwotujgcego do wniesienia protestu i odwotania. Odwotujgcy wniost protest na
te czynnos¢ z zachowaniem ustawowego terminu, co potwierdzit Zamawiajacy.

Réwniez nie nastgpito wygasniecie pethomocnictwa w zwigzku z przeksztatceniem spéiki

(art. 101 8 2 k.c. stanowigcy o wygasnieciu umocowania wraz ze smiercig mocodawcy).
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Faktem jest, iz na rowni ze sSmiercig osoby fizycznej nalezy traktowaé ustanie osoby prawnej
(rozwigzanie, likwidacja) — pismiennictwo Gawlik Zdzistaw i inni, komentarz do art. 101 k.c.
(LEX). W przedmiotowej sprawie nie nastgpito rozwigzanie badz likwidacja spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig lecz jej przeksztatcenie w spétke akcyjna. Przepisy ustawy
Kodeks spotek handlowych, w szczegolnosci dziat Il pt. ,Przeksztatcenia spétek” regulujg
kwestie przeksztatcenia. Zgodnie z art. 552 i nastepnymi, spotka przeksztalcana staje sie
spotka przeksztalcong z chwilg wpisu spoéiki  przeksztalconej do rejestru (dzieh
przeksztatcenia). Jednoczesnie sad rejestrowy z urzedu wykresla spotke przeksztatcona.
Spéice przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i obowigzki spoéiki przeksztatcanej.
Spotka przeksztatcona pozostaje podmiotem, w szczegolnosci zezwolen, koncesji oraz ulg,
ktére zostaty przyznane spéice przed jej przeksztalceniem, chyba, ze ustawa lub decyzja o

udzieleniu zezwolenia, konces;ji albo ulgi stanowi inaczej (art. 553 § 1 i 2).

Jednakze w rozpoznawanej sprawie, z uwagi na udzial wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego w formie konsorcjum (wspdlne ubieganie sie o
zamdwienie publiczne), odrebne regulacje zawarte w umowie powotujgcej konsorcjum, nie
pozwolity uzna¢, bez przediozenia pisemnej akceptacji pozostatych wykonawcéw, ze lider
konsorcjum po przeksztalceniu, pozostaje nadal liderem konsorcjum, a takze, ze udzielone
petnomocnictwo m.in. przez lidera konsorcjum przed jego przeksztatlceniem, stanowi
wystarczajgcq podstawe do wniesienia protestu i odwotania w imieniu konsorcjum,
wskazujgcego jako lidera podmiot po przeksztatceniu, ktéry nie uzyskat wymaganych umowag

akceptaciji.

Zgodnie ze ziozonym oswiadczeniem Zamawiajgcego, 0 zmianie formy prawnej oraz nazwy
firmy lidera konsorcjum, nie zostat on zawiadomiony. Pierwszym dokumentem wskazujgcym

te zmiane byt protest wniesiony w dniu 3.04.2009 r.

Z przedstawionych wzgleddw, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji, na podstawie art.
187 ust. 4 pkt 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
stosownie do jego wyniku, uwzgledniajagc wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w
wysokosci 3 600 zt, wynikajacej z rachunku przedtozonego do akt sprawy - § 4 ust.1 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z poOzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:

Czionkowie:
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