Sygn. akt: KIO 1214/19

WYROK

z dnia 12 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant:  Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: A. K., J. K. w postepowaniu
prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: A. K., J. K. i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A. K., J. K. tytulem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt: KIO 1214/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu - prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest sprzgtanie pomieszczen i placéw zlokalizowanych na
terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 28 czerwca 2019 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: A. K., J. K., dziatajgcy w ramach spotki cywilnej pod nazwg MDA - Spotka
Cywilna we Wroctawiu (dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie wobec:



I uniewaznieniu przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: Sprzatanie pomieszczen i placéw zlokalizowanych na terenie obiektow MPK
Sp. z 0.0. we Wroctawiu, postepowanie nr Z3/3789,

Il. podjeciu przez zamawiajgcego czynnoSci zatrzymania wadium wniesionego przez
odwolujacych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Sprzatanie
pomieszczen i placow zlokalizowanych na terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu,
postepowanie nr Z3/3789,

lll.  odrzuceniu przez zamawiajgcego oferty wykonawcy odwotujgcych, ztozonej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Sprzgtanie pomieszczen i placéw
zlokalizowanych na terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu, postepowanie nrZ3/3789,

IV.  wykluczeniu odwotujgcych z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Sprzatanie pomieszczen i placéw zlokalizowanych na terenie obiektéw MPK Sp. z 0.0. we
Wroctawiu, postepowanie nrZ3/3789,

V. zaniechaniu niezwtocznego powiadomienia odwotujgcych o odrzuceniu oferty oraz o
przyczynach odrzucenia oferty, w tym podania podstawy prawne;j i faktycznej odrzucenia oferty
odwotujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Sprzatanie
pomieszczen i placéw zlokalizowanych na terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu,
postepowanie nrZ3/3789,

V1. zaniechaniu niezwtocznego powiadomienia odwotujgcych o wykluczeniu ich oferty oraz
o przyczynach wykluczenia oferty, w tym podania podstawy prawne;j i faktycznej wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Sprzatanie
pomieszczen i placéw zlokalizowanych na terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu,
postepowanie nr Z3/3789,

VI zaniechaniu sporzadzenia przez zamawiajgcego wyczerpujacego uzasadnienia
faktycznego i prawnego co do czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: Sprzatanie pomieszczen i placow zlokalizowanych na terenie
obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu, postepowanie nr Z3/3789.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu:

l.  naruszenie art. 92 ust. 1 pkt. 2i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
przez zamawiajgcego wypetnienia cigzgcego na nim obowigzku informacyjnego wynikajgcego
z ww. normy prawnej i brak niezwtocznego poinformowania wszystkich wykonawcow, w tym
odwotlujagcego sie 0 :

wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania wraz z uzasadnieniem
prawnym i faktycznym wykluczenia,

wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone, wraz z uzasadnieniem prawnym i
faktycznym odrzucenia oferty,

uniewaznieniu postepowania, wraz z uzasadnieniem prawnym i faktycznym
uniewaznienia postepowania,

co w konsekwenciji doprowadzito do naruszenia zasady przejrzysto$ci postepowania,
albowiem uniemozliwito wykonawcom, w tym odwotujgcym, powziecia wiadomosci o
powodach odrzucenia jego oferty z postepowania oraz podstawach prawnych i faktycznych
takiej czynnosci zamawiajgcego, brak wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego
czynno$ci uniewaznienia postepowania nie pozwolit natomiast na powziecie przez
odwolujacych wyraznej wiadomosci w przedmiocie powod6éw uniewaznienia postepowania, a
w konsekwenciji podjecia decyzji co do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianej w art. 179 ustawy P.z.p.;

IIl. naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 aw zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 i ust. 4 w zw.
z art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy P.z.p. oraz art. 60 i art. 866 ustawy Kodeks cywilny poprzez
nieuprawnione wykluczenie odwotujgcych jako wykonawcow z postepowania i stwierdzenie,
ze odwolujacy nie spetniali warunkéw udziatu w postepowaniu wobec nieprzedstawienia
petnomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu drugiego wspolnika spotki cywilnej, a w
konsekwenciji niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcych i uniewaznienie postepowania,



podczas gdy:

- oferta odwolujgcych podpisana podpisem elektronicznym przez wspoinika spotki

cywilnej- A. K., byta wazna i nie podlegata odrzuceniu, albowiem zgodnie z art. 866 K.c. kazdy
ze wspolnikéw spdtki cywilnej byt uprawniony do jej jednoosobowej reprezentacji, umocowanie
A. K. wynika réwniez z samej treSci umowy spdiki, i brak byto podstaw do wykluczenia
odwolujacych z postepowania o udzielenie zamoéwienia i odrzucenia jego oferty,

- art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p. nie przewiduje sankcji za niedotrzymanie terminu
przedtozenia i petnomocnictwa w postaci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty, a
dokonanie takiej czynno$ci na podstawie tego przepisu uznac nalezy za , nieuzasadnione,

- wykonawca niezwiocznie po uzyskaniu informacji o niedoreczeniu petnomocnictwa, |
ponownie je przedtozyt - skutecznie, a niedoreczenie petnomocnictwa w terminie nastapito bez
jego winy i z przyczyny lezgcej po stronie zamawiajgcego,

- petnomocnictwo do ztozenia oferty w imieniu spotki przez A. K., jako oswiadczenie woli
wspdlnika w rozumieniu art. 60 K.c. zostato ztozone w pliku JEDZ, podpisanym przez J. K.
podpisem elektronicznym, do ktérego to pliku zamawiajgcy miat dostep, gdyz odwotujacy
udzielit zamawiajgcemu informaciji o hastach do plikéw JEDZ,

- wobec braku podstaw do wykluczenia odwotujgcych z postepowania i odrzucenia ich
oferty, brak bylo podstaw do uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego;

lll. naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p. poprzez nieuzasadnione podjecie przez
zamawiajgcego czynnosci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcych w
postepowaniu, podczas gdy brak uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3a ustawy
P.z.p. w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego nastgpit z przyczyn niezawinionych
przez odwotujgcych i z przyczyn nielezgcych po stronie odwotujgcych. Odwotujacy
niezwiocznie po zorientowaniu si¢ o niedoreczeniu wiadomosci z petnomocnictwem ponownie
przestali - skutecznie- zgdane petnomocnictwo, umocowanie A. K. do ztozenia oferty w imieniu
spotki cywilnej wynikato z przepiséw kodeksu cywilnego oraz z oswiadczenia woli J. K.
ztozonego w pliku JEDZ, brak byto zatem podstaw do zatrzymania wadium odwotujgcych
przez zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcych,

3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia oferty odwotujacych,

4. powtdrzenie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert,
5. wybor oferty odwotujgcych jako najkorzystniejszej,

6. uniewaznienie czynnosci zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wniesionego
przez odwotujgcych.

Odwotujgcy wniesli o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcych kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw poniesionego wpisu od odwotania oraz kosztow
reprezentowania odwotujgcych przez profesjonalnego petnomocnika.

Odwotujgcy podniesli, ze sg uprawnieni do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust.1 ustawy P.z.p., bowiem majg interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktére jest
objete niniejszym odwotaniem oraz poniesli szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wniesli bowiem
oferte w toku postepowania o udzielenie przez zamawiajgcego zamowienia publicznego pn.
Sprzatanie pomieszczen i placéw zlokalizowanych na terenie obiektéw MPK Sp. z 0.0. we
Wroctawiu, postepowanie nr Z3/3789. Zgodnie natomiast z treScig informaciji z otwarcia ofert
z dnia 25.04.2019 r. oferta zlozona przez odwotujgcych byta jedyng, ktéra spetniata
wymagania zamawiajgcego w przedmiocie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamodwienia publicznego i - gdyby zamawiajacy w dalszym toku postepowania nie uchybit



przepisom ustawy P.z.p. - zostataby wybrana ofertg najkorzystniejszg i odwotujgcy zawarliby
umowe na realizacje zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy podniesli, ze postepowanie prowadzone byto przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej. Komunikacja pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami odbywata
sie przy uzyciu Platformy Przetargowej MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu. W pkt. 11.5. specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.), czes¢ |- Instrukcja dla Wykonawcdw, wskazano, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa,
zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich
zfozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. W s.i.w.z. nie wskazano sankcji, jakg zamawiajgcy przewidywatby za
niedotrzymanie terminu na ztoZzenie petnomocnictwa. W pkt. 11.8. Instrukcji wskazano, ze
wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia zgodnie z art. 23 ustawy
P.z.p. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamdwienia publicznego
(np. konsorcjum, spotka cywilna) ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (w takim przypadku do
oferty nalezy zatagczy¢ petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia). W pkt. 11.10. Instrukcji wskazano, ze dokumenty
i oSwiadczenia, o ktérych mowa powyzej skladane sg w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego lub elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem, przy czym po$wiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem nastepuje przy
uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego. W przypadku petnomocnictwa wymaga sie
oryginatu (w postaci elektronicznej) lub kopii poswiadczonej notarialnie za zgodnos¢ z
oryginatem przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

W przedmiocie wadium w Czesci | s.i.w.z. zawarto zapis, iz zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 i 3a ustawy P.z.p., z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie zlozyt oSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 odwiadczenia, o
ktérym mowa w ust. 25 a ust. 1, pelnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki,

o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej. W czesci 19.2. Instrukcji zamawiajgcy wskazat, ze
poinformuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw of...) wykonawcach, ktorzy zostal
wykluczeni, wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,

(...)- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwotujgcy zlozyli oferte w formie:

- formularza ofertowego, zgodnie z s.i.w.z., podpisanego podpisem elektronicznym

przez wspolnika spotki cywilnej - A. K.,

- Standardowego Formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia
(JEDZ) - podpisanego podpisem elektronicznym przez wspdlnika J. K.,

- Standardowego Formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia
(JEDZ) - podpisanego podpisem elektronicznym przez wspdinika A. K.,

- wymaganych przez s.i.w.z. oswiadczen wykonawcow, osobno do kazdego z
wspolnikdéw spdtki cywilnej - J. K., podpisane przez J. K. oraz A. K., podpisane przez A. K.

Do oferty ztozonej przez odwotujgcych przedtozono petnomocnictwo z dnia 24.04.2019
r., w formie skanu z podpisem wiasnorecznym J. K.

W plikach JEDZ, podpisanych zaréwno przez wspolnika A. K., jak i przez wspdlinika J.
K., wskazano, ze osobg wyznaczong do kontaktéw jest Pan A. K.. W dziale B- INFORMACJE
NA TEMAT PRZEDSTAWICIELI WYKONAWCY, wskazano ze osobg upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy jest Pan A. K.. OSwiadczenia te (zawarte w formularzu JEDZ)
zostaly ztozone i podpisane zaréwno przez Panig J. K., jak i przez Pana A. K., a zatem przez
obu wspdlnikéw wykonawcy- MDA Spétka cywilna.

W wyniku otwarcia ofert w dniu 25 kwietnia 2019 r. oferta odwotujgcych uznana zostata
za najkorzystniejsza. Z informacji o otwarciu ofert wynika rowniez niewatpliwie, ze oferta
odwolujacych byta jedng ofertg mieszczaca sie w kwocie, ktdrg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W dalszym toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy wezwat odwotujgcych:



pismem z dnia 22.05.2019 r., l.dz. 7/2019 o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodbw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty ztozonej w postgpowaniu, w terminie do dnia
31.05.2019 r. w oryginale w postaci elektronicznej (opatrzonym kwalifikowanym podpisem
elektronicznym) wraz z informacjg, ze oferta wykonawcy, ktéry nie udzieli wyjasnien w
wyznaczonym terminie lub ztozone wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zostanie
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.

pismem z dnia 22.05.2019 ., l.dz. 6/2019 do ztozenia petnomocnictwa lub dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie dla Pana A. K, do reprezentowania Pani J. K., wspdlnika spotki
cywilnej dziatajacej pod nazwg MDA Spotka cywilna, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz podpisania i ztozenia, w przedmiotowym postepowaniu, w imieniu i na rzecz
wykonawcy: A. K. i J. K- wspolnikow spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwg MDA- Spotka
cywilna, oferty z dnia 25.04.2019 r., w terminie do dnia 29.05.2019 r. W wezwaniu nie
wyznaczono zadnego rygoru odnosnie przekroczenia wyznaczonego terminu, w tym rygoru
wykluczenia wykonawcy z postepowania badz odrzucenia oferty.

O ba wezwania zostaty doreczone na skrzynke elektroniczng wykonawcy -. w dniu 22 maja 2019 r. o godzinie 15:27. W
dacie 29 maja 2019r. o

godzinie 13:46 A. K., dziatajgcy w imieniu Wykonawcy, wystat do przedstawiciela

Zamawiajgcego- A. R., wiadomos$¢ e-mail o tresci:

,Dzien dobry, w zatgczeniu upowaznienie opatrzone podpisem elektronicznym. W dniu
jutrzejszym dosle wyjasnienia. Z powazaniem, A. K.”.

Do wiadomosci e-mail zatgczono petnomocnictwo z dnia 24 kwietnia 2019 r., zgodnie
z wezwaniem z dnia 22 maja 2019 r., we wskazanej przez zamawiajgcego formie. Z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, powyzszy e-mail nie zostat doreczony zamawiajgcemu w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Domena odwotujgcych, z ktérego zostata
wystana wiadomos¢ elektroniczna, uznana zostata przez serwer zamawiajgcego za majaca
»niskg reputacje” i ze wzgledow bezpieczenstwa wiadomos¢ z tej domeny zostata
automatycznie odrzucona przez serwer zamawiajgcego. Informacja o niemozliwosci
doreczenia wiadomosci zostata przestana przez serwer na skrzynke mailowg odwotujgcych
~SPAM’, nie na skrzynke glbwng odbiorczg wykonawcy. Wykonawca zatem nie miat
mozliwosci niezwlocznego dowiedzenia sie, ze wiadomos¢ nie zostata doreczona. O braku
doreczenia wiadomosci odwoltujgcy dowiedzieli sie w dniu 30 maja 2019 r. (kiedy to
zweryfikowano zaistniaty problem techniczny, niezalezny od odwotujgcych) i wéwczas to
niezwiocznie przestat ponownie petnomocnictwo za pomocg adresu mailowego - oraz przestat do zamawiajgcego pismo
z wyja$nieniem zaistniatej sytuacji oraz
prosbg o potwierdzenie, ze termin dostania brakujgcych dokumentéw zostat dotrzymany.

Odwotujgcy podniesli, ze na etapie przygotowywania odwotania odwotujgcy zwrocili sie
z pro$ba o wyjasnienie, z jakich przyczyn technicznych mail z petnomocnictwem nie dotart do
zamawiajacego i otrzymali nastepujgce stanowisko informatyka: ,W okolicach konca maja
skrzynka mailowa nie funkcjonowata poprawnie, co stwierdzono 3 czerwca przeprowadzajgc
testy wysytki (m.in. - > w.-r.@o2.pl). Maile nie docieraty do adresatéow
wybidrczo. Uzytkownik skrzynki mailowej w systemie webmail nie
dostawat zadnych informacji ze strony interfejsu badz wiadomos$ci mailowych méwigcych o
niedostarczeniu maili.

Wedtug moich informacji, po analizie raportéw dostarczania maili problem wystagpit z powodu
odrzucenia dostepu do wybranych domen z powodu zfej reputaciji adresu iP powigzanego z
ustugami mailowymi.

~SMTP error from remote mail server after initial connection: 554- mail. mpk. wroc.ohn554 Your
access to this mail system has been rejected due to the sending MTA's poor reputation. If you
believe that this failure is in error, please contact the intended recipient via alternate means."

Kolejne problemy z dostarczeniem byty nastepstwem wyzej wymienionego btedu. Maile
opatrzone wielokrotnymi komunikatami: ,retry time not reached for any host for 1mpk.wroc.pr
nie trafiaty do adresata pomimo adnotacji w raporcie o jego dostarczeniu. ”

Jednoczesnie pismem z dnia 30.05.2019 r. odwolujacy, w wypetnieniu wezwania
zamawiajgcego, ztozyli wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny ztozonej oferty.



Wobec braku odpowiedzi zamawiajgcego na pismo odwotujgcych z dnia 30 maja 2019
r. i braku potwierdzenia przez zamawiajgcego, ze petnomocnictwo dotarto oraz Ze termin do
jego przedtozenia zostat zachowany, odwotujgcy ztozyli zamawiajgcemu, w dniu 13 czerwca,
obszerne stanowisko, z przywotaniem podstaw faktycznych i prawnych przemawiajgcych za
uznaniem oferty odwotujgcych za wazng i niepodlegajacag wykluczeniu, a takze ze
stanowiskiem uzasadniajgcym- ewentualnie- zwrot wadium na rzecz odwotujgcych. Pismo to
zostato wystosowane z ostroznosci oraz w celu zachowania nalezytej starannosci przez
odwolujacych, ktéry w przeciggu 13 dni nie otrzymali od zamawiajgcego zadnej informaciji, na
jakim etapie obecnie znajduje sie postepowanie o udzielenie zamowienia oraz czy termin do
przedtozenia petnomocnictwa zostat uznany za zachowany. Na pismo z dnia 13 czerwca 2019
r. odwotujgcy sie nie otrzymat odpowiedzi od zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze w dacie 7 czerwca 2019 r. odwotujgcy sie telefonicznie

skontaktowat sie z pracownikiem zamawiajgcego - Panig A. R. i w rozmowie tej poinformowat,
ze stosowne petnomocnictwo od Pani J. K., do ktérego przediozenia wzywat odwotujgcego
zamawiajacy, zawarte jest w pliku JEDZ J. K.. Nastepnie w tej samej dacie- w dniu 7 czerwca
2019 r. odwolujacy odebrat telefon od Pani A. R. - pracownika zamawiajgcego, iz zamawiajgcy
nie moze otworzy¢ plikow JEDZ, gdyz te opatrzone sg hastem. A. K. telefonicznie podat
wowczas Pani A. R. hasta do plikow, a nastepnie hasta te ponownie podat w pismie
skierowanym do Zamawiajgcego w dniu 18 czerwca 2019 r. W korespondencji mailowej z dnia
18 czerwca 2019 r. odwotujgcy powotali sie na przeprowadzong rozmowe telefoniczng i
wskazat, ze oczekuje potwierdzenia, iz hasta do plikéw JEDZ dotarly do zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie otrzymat od zamawiajgcego odpowiedzi.

W dniu 19 czerwca 2019 roku odwotujgcy otrzymali od zamawiajgcego dwie
informacje- o uniewaznieniu postepowania oraz o zatrzymaniu wadium.

Odwolujgcy podniesli, ze w informacji o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy
wskazat, ze oferta MDA Spétka cywilna ,podlega odrzuceniu” - nie wskazujac jakiekolwiek
podstawy faktycznej i prawnej takiej decyzji. W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania
zamawiajgcy wskazali, ze: w zwigzku z tym, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktbrg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia zamawiajgcy
uniewaznia przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP”
Informacja o uniewaznieniu postepowania zostata podana na stronie internetowej
zamawiajgcego. W zawiadomieniu o zatrzymaniu wadium w uzasadnieniu decyzji
zamawiajgcego wskazano, ze: ,w przedmiotowym postepowaniu, za wykonawce A. i J. K.-
wspolnikdw spotki cywilnej dziatajacej pod nazwg MDA- Spdtka cywilna, oferte w postaci
elektronicznej sporzadzit, ztozyt i opatrzyt kwalifikowanym podpisem elektronicznym jeden ze
wspolnikdw spotki cywilnej, tj. Pan A. K.. Do 1 oferty dotgczona zostata jedynie kopia (skan)
petnomocnictwa od Pani J. K. dla Pana A. K. (petnomocnictwo to nie zostato sporzgdzone w
postaci elektronicznej ani nie zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym). W
zwigzku z powyzszym zamawiajacy w dniu 22.05.2019 r. wezwat odwotujgcych do
uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust 3 a ustawy P.z.p. Zgodnie z wezwaniem
uzupetienie powinno nastgpi¢ do dnia 29.05.2019 r. Wykonawca nie uzupetnit
petnomocnictwa w wymaganej formie i wyznaczonym w wezwaniu terminie (...)Kierujgc sie
stanowiskiem SN dot. sposobu ztoZenia , oswiadczen woli w postaci elektronicznej, a takze
biorgc pod uwage fakt, ze mail, ktérego Wykonawca wystat do Zamawiajgcego w dniu 29 maja
2019 r. nie zostat do Zamawiajgcego dostarczony, poniewaz serwer Zamawiajgcego nie
przyjat wiadomosci z domeny Wykonawcy. o czym Wykonawca zostat poinformowany
automatyczng odpowiedzig w dniu 29 maja 2019 r. o godzinie 13:47, nalezy uznac, ze

Wykonawca zostat poinformowany automatyczng odpowiedzig w dniu 29 maja . 2019 r. o
godzinie 13:47, nalezy uznac ze Wykonawca nie uzupehit petlnomocnictwa w wymaganej
formie i wyznaczonym w wezwaniu terminie (...) ponadto nalezy nadmieni¢, iz Wykonawca
wraz z ofertg przedtozyt oswiadczenia w formie JEDZ dla kazdego ze wspdlnikow spotki
cywilnej tj. Pana A. K. i Pani J. K. W o$wiadczeniu tym mozliwie jest wskazanie w czesci 2 w
sekcji B osoby upowaznionej do reprezentowania Wykonawcy oraz zakresu
przedstawicielstwa, jednak w.w o$wiadczenia ztozone przez Wykonawce zostaty opatrzone
hastem, ktérego Wykonawca nie podat Zamawiajgcemu w ofercie. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajacy nie miat mozliwosci zweryfikowania oSwiadczenia JEDZ ztozonego przez
Wykonawce pod wzgledem przedstawicielstwa. Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw do
wezwania Wykonawcy do jego uzupetnienia w zwigzku z zastosowaniem w przedmiotowym
postepowaniu procedury okreslonej w art. 24 aa ustawy pzp”

Odwotujgcy wskazali, ze wiadomos$¢ o braku doreczenia maila z pethomocnictwem
otrzymali do folderu SPAM, a informacje o braku doreczeniu wiadomosci powzieli w dniu 30
maja 2019 r. Niedoreczenie wiadomosci e-mail nastgpito z powoddéw lezgcych po stronie



zamawiajgcego i nie nastgpito z winy odwotujacych. Dodatkowo odwotujacy wskazali, ze

podali zamawiajgcemu 1 hasta do plikow JEDZ jeszcze przed podjeciem przez zamawiajgcego
decyzji o uniewaznieniu postepowania - w pliku tekstowym oraz wcze$niej w rozmowie 1
telefonicznej z przedstawicielem Zamawiajgcego (w dniu 7 czerwca 2019r.).

Odwotujgcy stwierdzili, ze w dalszej czesci uzasadnienia zawiadomienia o zatrzymaniu
wadium zamawiajgcy podat, ze: ,Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy w pierwszej
kolejnosci przystapit do oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust 1
ustawy Pzp),w zwigzku z czym wezwat Wykonawce do uzupetnienia petnomocnictwa w trybie
art. 26 ust 3 a, poniewaz wytgcznie w odniesieniu Wykonawcy, ktérego oferta zostanie
oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozyciji rankingowej) dokonuje
sie oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne w formie JEDZ Tym
samym nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust 3 g nie ztozyt petnomocnictwa, co spowodowato
brak mozliwo$ci wybrania oferty ziozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej’.

W dniu 24 czerwca 2019 r. odwotujgcy ponownie wystosowali do zamawiajgcego
pismo, w ktérym domagali sie odpowiedzi na pisemne stanowisko przedstawione przez
odwotujacych w pismie z dnia 13 czerwca 2019 r. Nie otrzymali odpowiedzi od zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniesli, ze zamawiajgcy nie dopetnit cigzgcego na nim z mocy art. 92
ust. 1 pkt. 2, 3i7 ustawy P.z.p. obowigzku informacyjnego w przedmiocie poinformowania
niezwiocznie wszystkich wykonawcow o: wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, uniewaznieniu
postepowania z podaniem uzasadnienia prawnego i faktycznego. Jako poinformowania
odwolujacych o odrzuceniu jego oferty nie mozna w zadnym razie traktowac cytowanego
powyzej zawiadomienia o zatrzymaniu wadium, a to z nastepujgcych powoddw:

1. Zawiadomienie zostato skierowane jedynie do odwotujgcych, natomiast informacja o
odrzuceniu oferty winna by¢ skierowana do wszystkich wykonawcow - z tre$ci zawiadomienia
nie wynika, aby zostato ono przestane pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu,

2. Pismo zamawiajgcego nosito tytut ,Zawiadomienie o zatrzymaniu wadium”, a zatem nie

mozna go traktowa¢ jako informacji o odrzuceniu oferty,

3. ZtreSci zawiadomienia nie wynika, ze zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujacych. W zadnej cze$ci uzasadnienia nie ma kategorycznego stwierdzenia, ze oferta
wykonawcy zostata odrzucona, brak jest réowniez uzasadnienia prawnego i faktycznego dla

odrzucenia oferty odwotujgcych.

Wobec powyzszego w peti zasadny jest zarzut odwotujgcych naruszenia przez
zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt. 2i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wypetnienia cigzgcego na nim obowigzku
informacyjnego wynikajgcego z ww. normy prawnej i brak niezwtocznego poinformowania

wszystkich wykonawcow, w tym odwotujgcych o :

- wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania wraz z uzasadnieniem
prawnym i faktycznym wykluczenia,

- wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, wraz z uzasadnieniem prawnym i

faktycznym odrzucenia oferty,

- uniewaznieniu postepowania, wraz z uzasadnieniem prawnym i faktycznym
uniewaznienia postepowania,

co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania,

albowiem uniemozliwito wykonawcom, w tym odwotujgcym, powziecia wiadomosci o
powodach odrzucenia jego oferty z postepowania oraz podstawach prawnych i faktycznych
takiej czynnosci zamawiajgcego, brak wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego



czynnoSci uniewaznienia postepowania nie pozwolit natomiast na powziecie przez
odwotujgcych wyraznej wiadomosci w przedmiocie powodow uniewaznienia postepowania, a
w konsekwencji podjecia decyzji co do skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej
przewidzianej w art. 179 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3a
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i ust. 4 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. oraz art. 60 i art.
866 ustawy Kodeks cywilny poprzez nieuprawnione wykluczenie odwotujgcych jako
wykonawcy z postepowania i stwierdzenie, ze odwotujacy nie spetniali warunkow udziatu w
postepowaniu wobec nieprzedstawienia petnomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu drugiego
wspolnika spoétki cywilnej, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcych i
uniewaznienie postepowania, podczas gdy:

- oferta odwolujacych, podpisana podpisem elektronicznym przez wspdlnika spotki

cywilnej- A. K., byta wazna i nie podlegata odrzuceniu, albowiem zgodnie z art. 866 K.c. kazdy
ze wspolnikéw spdtki cywilnej byt uprawniony do jej jednoosobowej reprezentacji, umocowanie
A. K. wynika réwniez z tresci umowy spotki,

- brak byto podstaw do wykluczenia odwotujgcych z postepowania o udzielenie

zamowienia i odrzucenia jego oferty,

- art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p. nie przewiduje sankcji za niedotrzymanie terminu
przedtozenia petnomocnictwa w postaci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty, a
dokonanie takiej czynnosci na podstawie tego przepisu uznac nalezy za nieuzasadnione,

- wykonawca niezwiocznie po uzyskaniu informacji o niedoreczeniu petnomocnictwa,
ponownie je przedtozyt - skutecznie, a niedoreczenie petnomocnictwa w terminie nastapito bez
jego winy i z przyczyny lezgcej po stronie zamawiajgcego,

- petnomocnictwo do ztozenia oferty w imieniu spétki przez A. K., jako oSwiadczenie woli

wspolnika w rozumieniu art. 60 K.c. zostato ztozone w pliku JEDZ, podpisanym przez J. K.
podpisem elektronicznym, do ktdrego to pliku zamawiajgcy miat dostep, gdyz odwotujacy
udzielili zamawiajgcemu informaciji o hastach do plikow JEDZ,

- wobec braku podstaw do wykluczenia odwotujgcych z postepowania i odrzucenia jego
oferty, brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniesli, ze w uwagi na fakt, iz zamawiajacy nie poinformowat
odwotujacych o ich wykluczeniu, o odrzuceniu ich oferty oraz nie uzasadnit w sposob faktyczny
i prawny podjetych czynnosci, a takze uzasadnit w sposédb niewystarczajgcy i niepetny
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, odwotujacy moga jedynie domniemywac, jakie
powody - w ocenie odwotujgcych niestuszne- stanely za czynnoscig zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu oferty odwotujgcych. Domniemania te odwotujgcy
opierajg na tre$ci zawiadomienia o zatrzymaniu wadium- jednak jednoczesnie podkreslajac,
ze w zadnej mierze nie uznajg tego dokumentu za dokument, z ktérego mozna wywies¢, iz
zamawiajacy poinformowat odwotujacych o odrzuceniu ich oferty. Z uwagi na konieczno$¢
powolania w odwotaniu wszystkich zarzutéw i okoliczno$ci faktycznych w sprawie pod rygorem
nierozpoznania pézniej zgtoszonych przez Krajowg Izbe Odwotawczg, odwotujacy formutujg
opisany powyzej zarzut.

Uzasadniajgc szerzej powyzszy zarzut, poza okolicznosciami faktycznymi podanymi w
tresci zarzutu oraz w opisie stanu faktycznego w sprawie, odwotujgcy wskazali, iz odwotujgcy
i zamawiajagcy wspotpracujg ze sobg od dwdch lat na obiekcie, ktérego dotyczy udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy dysponuje takze umowag spotki
cywilnej MDA, ktora stanowi miedzy innymi, ze:

» 84 Celem spdtki jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polegajgcej na: 81.29.Z.
Pozostate sprzatanie

8.21.Z Niespecjalistyczne sprzatanie budynkdw i obiektow przemystowych 45.20.Z.
Konserwacja i naprawa pojazdéw samochodowych"

» § 7 1. Kazdy Wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do prowadzenia spraw spoétki. 2. Kazdy



Wspdlnik moze bez uprzedniej uchwaty Wspdlnikéw prowadzi¢ sprawy, ktdre nie przekraczajg
zakresu zwyklych czynno$ci zarzadu spotki(...) 4. Kazdy Wspolnik uprawniony jest do
reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich uprawniony jest do prowadzenia jej spraw”

Odwotujgcy stwierdzili, ze umocowanie do reprezentowania wykonawcy - spotki
cywilnej przez Pana A. K., wynika juz bezposrednio z przepiséw kodeksu cywilnego oraz z
umowy spoétki cywilnej. Artykut 866 kodeksu cywilnego stanowi, ze: w braku odmiennej umowy
lub uchwaty wspolnikéw kazdy wspdinik jest umocowany do reprezentowania spotki w takich
granicach, w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw. Zgodnie z umowa spofki, brak
jest ograniczen prawa do reprezentaciji dla jakiegokolwiek ze wsp6lnikow. Czynnos¢ ztozenia
oferty w postepowaniu przetargowym, gdzie przedmiotem przetargu jest sprzatanie
pomieszczen i placow, uznac nalezy za czynnoS¢ z zakresu zwyklego zarzgdu spotki, ktorej
celem gospodarczym jest prowadzenie dziatalnosci m.in. z zakresu wiasnie sprzatania
budynkow i obiektéw przemystowych. Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, ze ztozona w toku
postepowania przetargowego oferta jest wazna. Zozenie oferty przetargowej (jako
oswiadczenia woli) jest czynnosScig zwyktego zarzadu w przypadku spétki cywilnej i nie
wymaga uchwaty wspolnikéw. Oferta moze zosta¢ zatem skutecznie podpisana wytgcznie
przez jednego ze wspolnikow - tak jak w niniejszym przypadku. Przyjecie przez
zamawiajgcego odmiennego stanowiska stanowito naruszenie art. 60 i art. 866 ustawy Kodeks
cywilny.

Odwotujgcy wskazali, ze w przypadku sktadania oferty w zaméwieniach publicznych
przez spoétke cywilng, pod uwage nalezy wzigé¢ art. 23 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
wykonawcy wystepujgcy wspolnie ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jednak zgodnie z przyjetym orzecznictwem fakt
udzielenia peinomocnictwa nie musi wynika¢ z dokumentu o nazwie ,petnomocnictwo”, moze
ono by¢ zawarte réwniez w innym dokumencie, np. w umowie spofki lub tez w uchwale
wspolnikéw. Fakt udzielenia petnomocnictwa nie musi wynika¢ z dokumentu o nazwie
petnomochictwo. Takie umocowanie moze by¢ zawarte réwniez winnym dokumencie. (vide:
wyrok KIO z 29.09.2010r. KIO 2012/10.) W opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych, umowa
spotki cywilnej, wskazujgca jednego ze wspdlnikow jako umocowanego do reprezentacii, moze
by¢ uznana za udzielenie petnomocnictwa spetniajgcego wymagania art. 23 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze nawet gdyby uzna¢, ze
odwolujacy nie ztozyli petnomocnictwa do ziozenia oferty w imieniu drugiego wspolnika spotki
cywilnej MDA - to oferta ta jest wazna, zostata zlozona prawidtowo i nie podlega odrzuceniu.
W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Pani J. K. wyrazita swojg wole udzielenia A. K.
petnomocnictwa, rowniez poprzez ztozenie i podpisanie swoim podpisem formularza JEDZ,
gdzie wyraznie wskazano, ze osobg upowazniong do reprezentowania odwotujgcych jest Pan
A. K.- wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze umocowanie Pana A. K. do ztozenia oferty w
imieniu MDA Spédtka cywilna zostato wykazane w sposéb prawidtowy. Takie stanowisko
podzielit rbwniez zamawiajacy (poza tym, ze wskazat, iz nie mogt uzyska¢ dostepu do pliku
JEDZ z uwagi na brak hasta), ktéry w uzasadnieniu zawiadomienia o zatrzymaniu wadium
wskazat, ze: ponadto nalezy nadmieni¢, iz Wykonawca wraz z ofertg przediozyt oSwiadczenia
w formie JEDZ dla kazdego ze wspolnikow spoétki cywilnej tj. Pana A. K. i Pani J. K. W
oswiadczeniu tym mozliwe jest wskazanie w czesci 2 w sekcji B osoby upowaznionej do
reprezentowania wykonawcy oraz zakresu przedstawicielstwa, jednak ww. o$wiadczenia
ztozone przez Wykonawce zostaly opatrzone hastem, ktérego wykonawca nie podat
zamawiajacemu w ofercie. Jako ze dokumenty przediozone jako dowody w niniejszym
postepowaniu wskazujg, iz odwotujgcy udostepnili zamawiajgcemu hasta do plikow JEDZ- w
dacie 7 czerwca 2019 r., zatem przed podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania- wskazac nalezy, ze umocowanie Pana A. K. do ztozenia oferty
w imieniu spotki cywilnej zostato przez odwotujgcych wykazane w dostateczny sposéb i brak
byto podstaw do odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy wskazali rowniez, ze jak podnosi sie w doktrynie prawniczej: Wykonawca
zwolniony jest z obowigzku ztozenia oSwiadczenh lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji lub brak podstaw wykluczenia, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogéinodostepnych baz danych, w szczegoélnosci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z 17.2.2005 r. o informatyzaciji dziatalno$ci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 700 ze zm.). (...) W celu
ograniczenia negatywnych konsekwencji tego zapisu dla zamawiajgcych, natozono na
wykonawcow obowigzek wskazania nazwy postepowania, w ktorym uprzednio wykonawca
sktadat dokumenty, ktére zamawiajgcy powinien obecnie samodzielnie pozyska¢, badz innych
informacji identyfikujgcych te dokumenty w sposob pozwalajgcy zamawiajgcemu na ich
pozyskanie. (vide: Komentarz do art. 26 PZP, red. Jaworska, wyd. 8 z 2019 r., Legalis). W tym
kontekscie nalezy wskazac, ze odwotujgcy oraz zamawiajgcy wspolpracujg ze sobg w zakresie
objetym niniejszym postepowaniem przetargowym od dwoch lat. Zamawiajgcy dysponuje



umowg spotki cywilnej MDA Spotka cywilna, z ktérej wynika wprost umocowanie A. K. do
zfozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Brak przedtozenia przez odwotujgcych
petnomocnictwa od Pani J.K. w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie (ktére to
petnomocnictwo zostato dostarczone juz dnia nastepnego, a uchybienie terminowi nie
wynikneto z winy odwotujgcych) nie mogto zatem wywota¢ skutku w postaci wykluczenia
wykonawcy i odrzucenia oferty.

Odwotujgcy przywotali wyrok KIO z 4.7.2013 r. (KIO 1505/13, Legalis): Wezwanie do
uzupetnienia dokumentdéw lub oswiadczen jest czynnoscig zastrzezong dla zamawiajgcego,
jednak ustawa nie zawiera zakazu samodzielnego uzupetniania dokumentu lub oSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 ww. ustawy przez wykonawce. W takim przypadku zamawiajgcy
nie ma podstawy prawnej do zwrotu wykonawcy dokumentu lub oSwiadczenia ztozonego bez
wezwania, nie ma takze podstawy do odmowy dokonania oceny tak ztozonego dokumentu. W
niniejszej sprawie wraz z pismem z dnia 30 maja 2019 r. odwotujgcy ponownie przedtozyli
z3adane przez zamawiajgcego petnomocnictwo. W dacie 7 czerwca 2019 r. odwolujgcy
telefonicznie przekazali pracownikowi zamawiajgcego hasta do plikow JEDZ, a nastepnie w
wiadomosci mailowej oraz w pismie z dnia 18 czerwca 2019 r. wskazali zamawiajgcemu hasta
do plikow JEDZ. Powolywanie sig¢ zatem przez zamawiajgcego na fakt, iz nie otrzymat haset i
w zwigzku z tym nie mogt zweryfikowaé oSwiadczen ztozonych w JEDZ, jest niezasadne.

Jednoczesnie odwotujgcy podniesli, ze tre$¢ art. 26 ust. 3 a ustawy P.z.p., nie okre$la
wprost sankcji za "nieprzediozenie peinomocnictwa w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego" w postaci odrzucenia oferty badz wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania. W niniejszej sprawie tym bardziej taka okoliczno$¢ faktyczna nie powinna
doprowadzi¢ do czynno$ci w postaci wykluczenia odwotujgcych z postepowania badz
odrzucenia ich oferty, gdyz umocowanie A. K. do zfozenia oferty wynikato z mocy prawa, z
umowy spdtki oraz z oswiadczenia woli drugiego wspolnika spotki cywilnej, ztozonego
zamawiajgcemu w pliku JEDZ. Odwotujgcy podniesli réwniez, ze w dniu 30 maja 2019 .
przedtozyt zgdane petnomocnictwo. Nawet jesli obiektywnie przyjac, ze po stronie
zamawiajgcego hie doszio do skutecznego doreczenia petnomocnictwa, to jednak zostato one
doreczone przez odwolujgcych powtdrnie, niezwtocznie po tym jak odwotujgcy powzieli wiedze
o zaistniatym problemie. Odwotujacy podkreslili, ze jesli intencjg ustawodawcy bytoby
uzaleznienie skutku dla wykonawcy od terminu wynikajgcego wprost w ustawie lub ustawowo
terminu ustalonego przez zamawiajgcego, to takie wyrazne uregulowanie znalaztoby sie w art.
26 ust. 3a ustawy P.z.p. Podkre$lenia wymaga, iz zgodnie z poglagdem Krajowej Izby
Odwotawczej, nawet nieprzedtozenie przez spotke cywilng petnomocnictwa, o ktérym mowa
w art. 23 ust. 2 ustawy P.z.p., nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z 2011-03-17, KIO 462/11: Bezsporne jest takze, ze w art. 23 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych ustawodawca natozyt na wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia obowigzek ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu i niewyznaczenie petnomocnika jest uchybieniem temu obowigzkowi. Celem
wprowadzenia tego wymogu jest niewatpliwie ustalenie i utatwienie zamawiajgcym
przekazywania i otrzymywania o$wiadczen i zawiadomien do i od jednego petnomocnika, a
nie kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Natomiast
biorgc pod uwage catoksztalt przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz prawa
cywilnego, nalezy stwierdzic, ze przepis ten nie przewiduje sankcji w przypadku
niewypetnienia tego obowigzku, a juz w szczegolnosci w postaci wykluczenia wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie udzielenie zamowienia lub odrzucenia ich oferty. Nalezy tez zwrocic
uwage, ze wyznaczenie peinomocnika nie musi wigzac sie ze ztozeniem oferty, ale réwniez
wczesniejszym etapem postepowania, np. ztozeniem wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub prowadzeniem negocjaciji, trudno wiec bezposrednio wigza¢ wyznaczenie
petnomocnika z wymaganiami ustawy Prawo zamdwien publicznych z przestankami
odrzucenia oferty; do ktérych odnosi sie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (chociaz rzeczywiscie takie poglady pojawiaty sie po wprowadzeniu ustawy w
2004 r.). Wobec powyzszego odrzucenie oferty na takiej podstawie faktycznej przez
Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3a w zw. z art. 24 ust.
1 pkt. 12 i ust. 4 w zw. z art. 93 ust. 1 pki. 4 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy zarzucili rbwniez zamawiajgcemu naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p.
poprzez nieuzasadnione podjecie przez zamawiajgcego czynnosci zatrzymania wadium
whiesionego przez odwotujgcych w postepowaniu, podczas gdy brak uzupetnienia
petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 a ustawy P.z.p. w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego nastgpit z przyczyn niezawinionych przez odwotujgcych i z przyczyn
nielezgcych po stronie odwotujgcych, odwotujgcy niezwiocznie po zorientowaniu sig¢ o
niedoreczeniu wiadomos$ci z petnomocnictwem ponownie przestali - skutecznie- zgdane
petnomochictwo, umocowanie A. K. do ztozenia oferty w imieniu spétki cywilnej wynikato z
przepisdw kodeksu cywilnego oraz z oswiadczenia woli J. K. ztozonego w pliku JEDZ, brak
byto zatem podstaw do zatrzymania wadium odwotujgcych sie przez zamawiajgcego.



W odpowiedzi na odwotanie z dnia 5 lipca 2019 roku zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania w cato$ci oraz o zasgdzenie od odwotujgcych kosztoéw postepowania
odwotawczego na rzecz zamawiajgcego.

Zamawiajacy oSwiadczyt, ze wszystkie sformutowane w odwotaniu zarzuty sg
bezzasadne wobec przedstawionej ponizej szczegbtowej argumentaciji zamawiajgcego:

1) w odniesieniu do stawianego zarzutu naruszenia ustawy P.z.p. w postaci art. 92 ust.
1 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p. (zarzut nr I), w postaci zaniechania przez zamawiajgcego wypetnienia
cigzacego na nim obowigzku informacyjnego wynikajgcego z ww. normy prawnej i brak
niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcow, w tym odwotujgcych w zakresie
okreslonym w art. 92 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajacy poinformowat, ze w dniu 19.06.2019
r. przestat uczestnikom postepowania, tj. wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia, informacje o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania, zawierajgcg
informacje o:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty — z dopiskiem ,,nie dotyczy”

b) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — z dopiskiem ,W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wykluczyt zadnego Wykonawcy”

c) wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia ofert —
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne

d) wykonawcach, ktérzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali

zaproszeni do kolejnego etapu negocjac;ji albo dialogu z dopiskiem ,,nie dotyczy”

e) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupéw — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego

systemu zakupow”

f) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéw z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego

systemu zakupow”
g) uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne prawne.

Informacja ta zostata przestana uczestnikom postepowania za pomocg poczty
elektronicznej, na adresy wskazane w treSci formularza ofertowego ztozonych w postepowaniu
ofert.

Jednoczes$nie, zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p., na stronie
internetowej zamawiajgcego, na ktorej zamieszczona zostafa s.i.w.z. oraz dokumentacja
postepowania, zamawiajgcy w dniu 19.06.2019 r. zamiescit informacje o uniewaznieniu
postepowania (sygn. pisma NU.241/pn9_2019/AR, I.dz. 13/2019), zawierajgca informacje o:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty — z dopiskiem ,,nie dotyczy”

b) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupdéw — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego

systemu zakupdw”

C) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego
systemu zakupdw”

d) uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne prawne

Jednoczes$nie, w odniesieniu do sformutowanego zarzut odwotujgcych o braku
niezwlocznego poinformowania wykonawcow, w tym odwolujgcych, w zakresie podniesionego



zarzutu, zamawiajacy informuje, ze Rekomendacja Komisji Przetargowej, stanowigca
dokument wewnetrzny, zostata przedtozona do akceptacji (pracownika zamawiajgcego,
ktéremu kierownik zamawiajgcego powierzyt wykonanie zastrzezonych dla siebie czynnosci)
w dniu 19.06.2019 r., tj. w dniu przekazania uczestnikom postepowania informacji dotyczacych
odrzucenia oferty odwotujacych i uniewaznienia postepowania oraz opublikowania na stronie
internetowej zamawiajgcego informacji o uniewaznieniu postepowania.

2) w odniesieniu do stawianego zarzutu, naruszenia ustawy P.z.p., w postaci art. 89
ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 26 ust. 3 a ustawy Pzp, w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 i ust. 4
ustawy Pzp, w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp oraz art. 60 i art. 866 ustawy Kodeks
cywilny (zarzut nr Il), poprzez nieuprawnione wykluczenie odwotujgcych, jako wykonawcy, z
postepowania i stwierdzenie, ze odwotujgcy nie spehnili warunkdéw udziatu w postepowaniu
wobec nieprzedstawienia peinomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu drugiego wspélnika
spotki cywilnej, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcych i uniewaznienie
postepowania, zamawiajgcy poinformowat, ze w przedmiotowym postepowaniu nie wykluczyt
zadnego z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z trescig informacji, przestanej wykonawcom na podstawie art. 92 ust. 1
ustawy P.z.p., jak i informac;ji upublicznionej na stronie internetowej zamawiajgcego,
wypetniajgcej dyspozycije art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p., zamawiajgcy oferte odwotujgcych
odrzucit, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p., w zwigzku z art. 99 § 1 ustawy Kodeks
cywilny w zwigzku z faktem, ze odwotujgcy nie odpowiedzieli na wezwanie, wystane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust 3a ustawy P.z.p. i nie ztozyli peinomocnictwa, w
wymaganej formie, w zakresie posiadania umocowania do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, co spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Jednoczes$nie zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z trescig s.i.w.z., {j. pkt 4.3. Instrukciji
dla Wykonawcéw (IDW), zamawiajacy przewidziat zastosowanie w przedmiotowym
postepowaniu przepisu art. 24aa ustawy P.z.p..

Wobec powyzszego, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zgodnie z
zastosowang ,procedurg odwrécong’, w pierwszej kolejnosci przystapit do badania ofert pod
katem wystagpienia okoliczno$ci skutkujgcych odrzuceniem oferty. Wskutek czego wystosowat
wezwanie do odwotujgcych do uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3a ustawy
P.z.p., oraz wezwat wykonawcow w tym odwotujgcych do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny oferty na podstawie art 90 ust. 1 a pkt 1 ustawy P.z.p.

W zwigzku z tym, ze odwotujgcy nie uzupetnili peinomocnictwa we wskazanej formie i
wyznaczonym terminie, zamawiajgcy stosujgc przepisy art 24 aa nie byt zobowigzany, a wrecz
nie miat podstaw do podmiotowej oceny odwotujgcych, tj. do oceny czy odwotujgcy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlegajg wykluczeniu. Aby zamawiajgcy mogt
przeprowadzi¢ podmiotowg ocene odwotujgcy konieczna bytaby rezygnacja z zastosowania
procedury okre$lonej w art 24aa ustawy P.z.p., co zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2017 r. (sygn. KIO 643/17) jest mozliwe i dopuszczone jedynie
przed terminem sktadania ofert i musiatoby by¢ jednoznacznie przedstawione podmiotom
chcacym ubiegac sie o zamowienie; niedopuszczalna jest bowiem dorozumiana rezygnacja z
procedury "odwréconej" jak rowniez rezygnacja z tej procedury po terminie sktadania ofert.

Ponadto, w odniesieniu do upowaznienia wspolnika spotki cywilnej do sktadania
oswiadczen woli w imieniu spotki, zamawiajgcy, zgodnie z trescig art. 23 ustawy P.z.p., w tresci
s.iw.z., tj. pkt 11.8 ppkt 1 IDW, wskazat ,Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
niniejszego zamowienia publicznego (np. konsorcjum, spoétka cywilna) ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego (w
takim przypadku do oferty nalezy zatgczy¢ petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich

Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia)". Jednocze$nie w pkt.
11.10 IDW zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku petnomocnictwa wymaga sie oryginatu (w
postaci elektronicznej) lub kopii poswiadczonej notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem przy
uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego komunikacja miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, oraz o$wiadczen odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej (art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p.). Przy czym oferty, wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 25a ustawy P.z.p., w tym



jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zgodnie z trescig art. 99 § 1 ustawy Kodeks cywilny, jezeli do waznosci czynnosci
prawnej jest potrzebna szczegdlna forma, petnomocnictwo do jej dokonania powinno byé
udzielone w tej samej formie.

W zwigzku z powyzszym i zgodnie z zapisami s.i.w.z. pethomocnictwo powinno zosta¢
przedtozone jako oryginat w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, bgdz kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza, przy
czym potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem odbywa sie wowczas za pomocg
kwalifikowanego podpisu elektronicznego notariusza.

Odwotujgcy sie do ztozonej w dniu 25.04.2019 r. oferty dotgczyt kopie petnomocnictwa
nieopatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym, dla A. K. do reprezentowania J. K.,
wspolnika spotki cywilnej dziatajgcej pod firmg MIDA - Spotka Cywilna A. K. J. K.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy, na podstawie art 26 ust. 3a ustawy P.z.p., w
dniu 22.05.2019 r. wezwat odwotujgcych do uzupetnienia pelnomocnictwa w wymaganej
formie. Zgodnie z wezwaniem uzupetnienie petnomocnictwa powinno nastgpi¢ do dnia
29.05.2019rr.

Wykonawca nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i nie uzupetnit
wymaganego petnomocnictwa, jak i nie przystat zamawiajgcemu zadnej informacji w tym
zakresie w wyznaczonym w wezwaniu terminie.

Odnoszac sie do wskazanego w odwotaniu stanowiska odwolujgcego sie, ze art. 26
ust. 3a ustawy P.z.p. nie przewiduje sankcji za niedotrzymanie terminu przedtozenia
petnomocnictwa w postaci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty zamawiajgcy
poinformowat, iz konsekwencje nieprzediozenia wymaganego petnomocnictwa przewidziane
sg w art 89 ust. 1 ustawy P.z.p., a odnoszac sie do art 26 ust. 3a ustawy P.z.p., nalezy mie¢
na uwadze fakt, iz jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
uksztattowanego na tle poprzedniego brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. (obejmujacego
mozliwos¢ uzupetnienia petnomocnictwa, ktéra w obecnym stanie prawnym unormowana jest
w art 26 ust. 3a ustawy P.z.p.), przyjmuje sig jednorazowy charakter wezwania do uzupetnienia
oznaczonego braku okreslonego dokumentu, usankcjonowany norma art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p., przy zachowaniu warunkow, ze treS¢ wezwania jest jednoznaczna i jasna,
Zignorowanie takiego wezwania przez wykonawce, nie daje mozliwo$ci ponownego wezwania
,0 to samo” (Por. sygn. KIO 1583/17).

Jednoczesnie odnoszac sie do twierdzenia odwotujgcych, ze umocowanie A. K. wynika
rowniez z samej treSci umowy spotki, zamawiajgcy poinformowat, iz odwotujacy nie zatgczyli
do oferty ani w terminie wyznaczonym do uzupetnienia petnomocnictwa nie przedtozyli
zamawiajgcemu wskazanej umowy spétki. Odwolujgcy w uzasadnieniu do odwotania powotali
sie na brzmienie art. 26 ust. 6 ustawy P.z.p. méwigcy o tym, ze wykonawca nie jest
zobowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa art. 25 ust. 1 pkt 1i 3 ustawy P.z.p., jezeli zamawiajgcy posiada o$swiadczenia
lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i
ogolnodostepnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow publicznych, w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania
publiczne (Dz. U. z 2019 ., poz. 700),

W ocenie zamawiajgcego, umowa spétki nie moze by¢ jednak zakwalifikowana jako
oswiadczenie lub dokument potwierdzajgcy okolicznosci, o ktérych mowa art, 25 ust. 1 pkt 1 i
3 ustawy P.z.p., tj. jako okoliczno$¢ poswiadczajgca spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji oraz brak podstaw wykluczenia. Ponadto zgodnie z § 10
ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm.), wykonawca powinien wskazac¢ o$wiadczenia
lub dokumenty, ktore znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego i z ktérych zamawiajgcy ma
skorzysta¢ w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp, jednakze w ofercie odwolujacy nie wskazali zamawiajgcemu przedmiotowej umowy spotki
jako dokumentu, o ktbrym mowa wyzej, ani nie wskazat go réwniez w terminie wskazanym w
wezwaniu na uzupelnienie petnomocnictwa, dokonali tego dopiero w tre$ci odwotania,

W odpowiedzi na twierdzenie odwotujgcych ze oferta podpisana podpisem



elektronicznym przez wspdlnika spotki cywilnej - A. K., byta wazna i nie podlegata odrzuceniu,
albowiem zgodnie z art. 866 ustawy Kodeks cywilny kazdy ze wspdinikdw spotki cywilnej byt
uprawniony do jej jednoosobowej reprezentacji, zamawiajgcy poinformowat, iz nie sposob
zgodzi¢ sie z takg argumentacjg albowiem zgodnie z przywotanym przez odwotujgcych art.
866 ustawy Kodeks cywilny ,W braku odmiennej umowy lub uchwaty wspélnikow kazdy
wspolnik jest umocowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest
uprawniony do prowadzenia jej spraw.” Z kolei art. 865 § 2 ustawy Kodeks cywilny stanowi,
ze: ,Kazdy wspolnik moze bez uprzedniej uchwaty wspélnikéw prowadzi¢ sprawy, ktore nie
przekraczajg zakresu zwyktych czynnosci spotki. Jezeli jednak przed zakonczeniem takiej
sprawy chociazby jeden z pozostatych wspdlnikéw sprzeciwi sie jej prowadzeniu, potrzebna
jest uchwata wspolnikow.

Zgodnie z przywotanymi wyzej przepisami, kazdy wspolnik spdtki cywilnej ma co do
zasady prawo reprezentowania spétki. Odmienne postanowienia w tym zakresie moze
przewidywacé jednak umowa spofki, w szczegolnosci moze ona powierzaé prawo
reprezentowania spotki jedynie niektorym wspdlnikom. W przypadku spétki cywilnej przyjeto
jako zasade ustawowa, o ile umowa spéitki albo uchwata wspdlnikow nie stanowi inaczej, ze
wspolnicy majg prawo reprezentowania spoétki w takim zakresie, w jakim przystuguje im prawo
prowadzenia spraw spétki. Oznacza to, ze kazdy wspdlnik samodzielnie moze reprezentowac
spotke (reprezentacja indywidualna, samoistna) w czynno$ciach nieprzekraczajgcych zakresu
zwyklych czynnosci spotki oraz w czynno$ciach nagtych, natomiast w czynno$ciach
przekraczajgcych zakres zwyklych czynnosci reprezentowac spotke powinni wszyscy
wspolnicy (reprezentacja tgczna).

W ocenie zamawiajgcego, czynnos¢ ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu,
ktérej cena brutto wynosi 1.796.760,00 zt brutto nie moze zosta¢ uznana za sprawe
nieprzekraczajgca zakresu zwyktych czynnosci spétki. Potwierdza to rowniez fakt sktadania
przez odwotujgcych petnomocnictwa udzielonego A. K. do reprezentowania J. K., wspolnika
spotki cywilnej dziatajacej pod nazwag MDA Spotka Cywilna A. K. J. K., we wszystkich
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych przez zamawiajgcego,
w ktorych odwotujgcy brali udziat w latach 2017-2018.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcych, ze petnomocnictwo do ztozenia oferty w
imieniu spotki przez A. K. jako o$wiadczenie woli wspolnika w rozumieniu art. 60 ustawy
Kodeks cywilny zostato ztozone w pliku JEDZ, podpisanym przez J. K. podpisem
elektronicznym, do ktdrego to pliku zamawiajgcy miat dostep, gdyz odwotujgcy udzielili
zamawiajgcemu informaciji o hastach do plikéw JEDZ, zamawiajgcy poinformowat, ze
oswiadczenia w formie JEDZ ztozone w postgpowaniu wraz z ofertg przez odwotujgcych
zostaly opatrzone hastem (zaszyfrowane), co nie bylo wymagane przez zamawiajgcego w
s.i.w.z. ani przepisami ustawy P.z.p. Niezaleznie od powyzszego hasto to nie zostato
zatgczone do oferty ani odwotujgcy nie podali go zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie na
uzupetnienie petnomocnictwa. Wykonawca przekazat hasto pracownikowi Zamawiajgcego
Pani A. R. telefonicznie w dniu 07.06.2019 r., a pisemnie w dniu 18.06.2019 r., {j. po terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego na uzupetnienie pethomocnictwa.

Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, iz w ziozonym przez odwotujgcych
oswiadczeniu w formie JEDZ w czesci |l sekcji B J. K. — wspadlnik spétki cywilnej dziatajgcej
pod firmg MDA - Spdtka Cywilna A. K. J. K. wskazata jedynie informacje, iz osobg
upowazniong do reprezentowania jej jest A. K. nie wskazujac przy tym szczeg6towych
informacji dotyczgcych przedstawicielstwa.

Zgodnie z dostepna na stronie internetowej Urzedu Zaméwienh Publicznych Instrukcjg
wypetniania - Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia aktualng na dzien 14 lutego 2018 .
w czedci Il sekcji B Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia ,nalezy podaé imiona
i nazwiska oraz adresy os6b upowaznionych do reprezentowania wykonawcy na potrzeby
postepowania o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez zakres udzielonych petnomocnictw. Uzyte
w formularzu okre$lenie ,przedstawicielstwo” nalezy rozumie¢ szeroko, jako
przedstawicielstwo czy petnomocnictwo w rozumieniu ustawy kodeks cywilny .W przypadku
szczegotowego okreslenia w tej rubryce zakresu udzielonego petnomocnictwa i ztozenia w tym
zakresie oSwiadczenia woli w tresci JEDZ a takze prawidlowego (zgodnie z zasadami
reprezentacji) podpisania dokumentu JEDZ, nie jest konieczne tworzenie i dolgczanie do oferty
lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odrebnego dokumentu
petnomocnictwa. Jezeli dane zawarte w tej pozycji majg jedynie walor informacyjny, a
petnomocnictwo zostato udzielone odrebnie, petnomocnictwo powinno zosta¢ zatgczone do
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” .

Ponadto, w zwigzku z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 24aa ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania odwotujgcych do uzupetnienia oswiadczenia w



formie JEDZ, ktérego nie mogt odszyfrowac, poniewaz w pierwszej kolejnosci przystapit do
oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy P.z.p.), w zwigzku
z czym, o czym juz byta mowa wyzej, wezwat odwotujgcych do uzupetnienia petnomocnictwa,
na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pz.p.,. poniewaz wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy,
ktérego oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozyciji
rankingowej), dokonuje sie oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oSwiadczenie wstepne w
formie JEDZ.

Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcych, ze niezwtocznie po uzyskaniu informacji o
niedoreczeniu pethomocnictwa, ponownie je przediozyt — skutecznie, a niedoreczenie
petlnomocnictwa w terminie nastgpito bez jego winy i z przyczyny lezacej po stronie
zamawiajgcego, zamawiajgcy poinformowat ze odwotujgcy uzupehili petnomocnictwo w
wymaganej formie dopiero w dniu 30.05.2019 r., {j. po uptywie wyznaczonego terminu.
Niedoreczenie petnomocnictwa w wymaganym terminie nie nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, lecz co z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcych.

Stanowisko to potwierdza wyjasnienie odwolujgcych przestane w dniu 30.05.2019r., w
ktérym wskazuje on, ze problem z dostarczeniem korespondencji elektronicznej zostat
zidentyfikowany po stronie domeny ,fleshcar.pl”, a takze e-mail odwotujacych z dnia
31.05.2019 r. potwierdzajacy, ze wiadomos¢ wystana przez odwotujgcych w dniu 29.05.2019
r, nie zostata do zamawiajgcego dostarczona, poniewaz serwer zamawiajgcego nie przyjat
wiadomosci z domeny odwotujgcych, o czym odwotujgcy zostat poinformowany automatyczng
odpowiedzig w dniu 29.05.2019 r. o godzinie 13:47.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za fakt wptywu wiadomosci o
niedostarczeniu przestanej korespondenciji odwoltujgcych do zamawiajgcego na inng niz
gtéwna skrzynke odbiorczg (w tym przypadku SPAM), poniewaz wynika to z ustawien skrzynki
odbiorczej odwotujgcych. Co wiecej, jak sami odwotujgcy wskazujg w tresci odwotania,
informacje o niedostarczeniu korespondenc;ji otrzymali w dniu 29.05.2019 r, o godzinie 13:47.
Nalezy wiec uznaé, ze odwotujgcy mieli wystarczajgco duzo czasu, by podjaé czynnosci, ktére
w skuteczny sposob zapewnityby dostarczenie wymaganego petnomocnictwa
zamawiajgcemu.

3) w odniesieniu do stawianego zarzutu naruszenia ustawy P.z.p. w postaci art. 46 ust.
4 a ustawy P.z.p. (zarzut nr lll) poprzez nieuzasadnione podjecie przez zamawiajgcego
czynnoSci zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcych w postepowaniu,
zamawiajgcy, w nawigzaniu do przedstawionego przez siebie powyzej stanowiska
odnoszacego sie do zarzutu nr ll, poinformowat, iz odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie, o
ktébrym mowa w art. 26 ust. 3a nie ztozyli petnomocnictwa wytgcznie z przyczyn lezgcych po
ich stronie, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez odwotujgcych jako
najkorzystniejsze;j.

Zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p. ,Zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art, 26 ust.
3 3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 256a ust. 1, pethomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej", co obliguje zamawiajgcego we wskazanym przypadku do
zatrzymania wadium.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie 0 zamowieniu bedacym przedmiotem niniejszego odwotania zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22.03.2019 r. pod numerem
0J/S:2019/S 056-130415.

Przedmiotem zamowienia jest sprzatanie pomieszczen i placow zlokalizowanych na
terenie obiektow MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu,:

Centrali Ruchu; Dziatu Przewozo6w oraz Dziatu Planowania Ruchu przy ul.
Olbinskiej we Wroctawiu, przyleglymi do Zakladu Tramwajowego nr 2,

Zaktadu Autobusowego przy ulicy Obornickiej 131 we Wroctawiu,



siedziby Zarzadu przy ul. Prusa 75-79 we Wroctawiu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie art. 10 ust. 1 i art. 39, w zw. z art. 132
ust. 1iart. 133 ust. 1 ustawy P.z.p. - zamowienie sektorowe.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 1.800.130,46 zt brutto.

Postepowanie prowadzone jest przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektroniczne;.
Komunikacja pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami odbywa sie przy uzyciu Platformy
Przetargowej MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu.

W pkt. 11.5. s.i.w.z., czes¢ |- Instrukcja dla Wykonawcow, wskazano, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa,
zamawiajacy wezwie do ich ztozenia w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

W pkt. 11.8. Instrukciji wskazano, ze wykonawcy mogg wspélnie ubiega¢ sie o
udzielenie zamowienia zgodnie z art. 23 ustawy P.z.p. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie niniejszego zamaowienia publicznego (np. konsorcjum, spdtka cywilna) ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (w takim przypadku do oferty nalezy zatgczy¢ petnomocnictwo do
reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia).

W pkt. 11.10. Instrukcji wskazano, ze dokumenty i oSwiadczenia, o ktérych mowa
powyzej sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub elektronicznej kopii
dokumentu lub oSwiadczenia poswiadczonej za zgodnosSc¢ z oryginatem, przy czym
pos$wiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. W przypadku petnomocnictwa wymaga sie oryginatu (w postaci
elektronicznej) lub kopii po$wiadczonej notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

W przedmiocie wadium w czesci | SIWZ zawarto zapis, iz zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 i 3a ustawy P.z.p., z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 o$wiadczenia, o
ktérym mowa w ust. 25 a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki,

o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ziozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

W czesci 19.2. Instrukcji zamawiajgcy wskazat, ze poinformuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcoéw of...) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, (...)- podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne.

W postepowaniu do wyznaczonego terminu sktadania ofert wptynety nastepujace

oferty:

1. Konsorcjum w sktadzie: DGP Clean Partner Sp. z 0.0., DGP Provider Sp. z 0.0,
7MG Sp. z 0.0., Seban Sp. z 0.0. - cena: 2.067.264,00 zt brutto,

2. S&A Service Sp. z 0.0. - cena: 5.799.999,84 zi brutto
3. MDA - Spédtka Cywilna - cena: 1.796.760,00 zt brutto

4. KM MANAGEMENT K. M. - plik opatrzony nazwg ,oferta.BES.doc.xades” zawierat
wylgcznie podpis.

Odwotujgcy ztozyli oferte w formie:

formularza ofertowego, zgodnie z s.i.w.z., podpisanego podpisem
elektronicznym przez wspolnika spotki cywilnej - A. K.,



Standardowego Formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu

Zaméwienia (JEDZ) - podpisanego podpisem elektronicznym przez wspolnika J. K.,

Standardowego Formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu

Zamowienia (JEDZ) - podpisanego podpisem elektronicznym przez wspélnika A. K.,

wymaganych przez s.i.w.z. oSwiadczen wykonawcow, osobno do kazdego z
wspolnikéw spdtki cywilnej - J. K., podpisane przez J. K. oraz A. K., podpisane przez A. K..

Odwotujgcy sie do ztozonej w dniu 25.04.2019 r. oferty dotgczyt kopie petnomocnictwa
nieopatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym dla A.K. do reprezentowania J. K.,
wspolnika spotki cywilnej dziatajgcej pod firmg MIDA - Spotka Cywilna A. K. J. K.

W plikach JEDZ, podpisanych zaréwno przez wspdlnika A. K., jak i przez wspélnika J.
K., wskazano, ze osobg wyznaczong do kontaktow jest Pan A. K.. W dziale B- INFORMACJE
NA TEMAT PRZEDSTAWICIELI WYKONAWCY, wskazano ze osobg upowazniong do
reprezentowania wykonawcy jest Pan A. K.. O$wiadczenia te (zawarte w formularzu JEDZ)
zostaty ztozone i podpisane zaréwno przez Panig J. K., jak i przez Pana A. K.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 25 kwietnia 2019 r. Oferta odwotujgcych uznana zostata
za najkorzystniejszg. Oferta ta byta jedyng ofertg mieszczacg sie w kwocie, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W dalszym toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy
wezwat odwolujgcych:

- pismem z dnia 22.05.2019 r., L.dz. 7/2019 o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie
dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty ztozonej w postepowaniu, w terminie do dnia
31.05.2019 r. w oryginale w postaci elektronicznej (opatrzonym kwalifikowanym podpisem
elektronicznym) wraz z informacja, ze oferta wykonawcy, ktéry nie udzieli wyjasnien w
wyznaczonym terminie lub ztozone wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzg,
ze oferta zawiera razgco niskag cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zostanie
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

- pismem z dnia 22.05.2019 r., .dz. 6/2019 do zlozenia we wiasciwej formie
petnomocnictwa lub dokumentu potwierdzajgcego umocowanie dla Pana A. K., do
reprezentowania Pani J. K. wspolnika spétki cywilnej dziatajgcej pod nazwg MDA Spétka
cywilna, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz podpisania i ztozenia, w
przedmiotowym postepowaniu, w imieniu i na rzecz wykonawcy: A. K. i J. K.- wspdlnikow spotki
cywilnej dziatajgcej pod nazwg MDA- Spétka cywilna, oferty z dnia 25.04.2019 r., w terminie
do dnia 29.05.2019 .

Oba wezwania zostaty doreczone na skrzynke elektroniczng odwotujgcych -. w dniu 22 maja 2019 r. o godzinie
15:27.

W dacie 29 maja 2019 r. o godzinie 13:46 A. K., dziatajgcy w imieniu odwotujgcych,
wystat do pracownika zamawiajgcego, Pani A. R., wiadomos¢ e-mail o tresci:

» Dzien dobry, w zatgczeniu upowaznienie opatrzone podpisem elektronicznym. W dniu
jutrzejszym dosle wyjasnienia. Z powazaniem, A. K.”.

Do wiadomosci e-mail zatgczono petnomocnictwo z dnia 24 kwietnia 2019 r., zgodnie
z wezwaniem z dnia 22 maja 2019 r., we wskazanej przez zamawiajgcego formie.

Powyzszy e-mail nie zostat doreczony zamawiajgcemu w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie. Domena odwotujgcych, z ktérego zostata wystana wiadomos¢
elektroniczna, uznana zostata przez serwer zamawiajgcego za majgcg ,hiskg reputacje” i ze
wzgleddw bezpieczenstwa wiadomos¢ z tej domeny zostata automatycznie odrzucona przez
serwer zamawiajgcego. Informacja o niemozliwosci doreczenia wiadomosci zostata przestana
przez serwer na skrzynke mailowg odwolujgcych ,SPAM’.



W dniu 30 maja 2019 r. odwotujacy przestali ponownie petnomocnictwo za pomoca
adresu mailowego - oraz przestali do zamawiajgcego pismo z wyjadnieniem
zaistniatej sytuacji oraz prosba o potwierdzenie, ze termin dostania brakujgcych dokumentow
zostat dotrzymany. Jednocze$nie pismem z dnia 30.05.2019 r. odwotujgcy ztozyli wyjasnienia
dotyczace wyliczenia ceny ztozonej oferty.

Odwotujgcy w dniu 13 czerwca 2019 roku ztozyli stanowisko, z przywotaniem podstaw
faktycznych i prawnych przemawiajgcych za uznaniem oferty odwoltujgcego sie za wazng i
niepodlegajacg wykluczeniu, a takze ze stanowiskiem uzasadniajacym- ewentualnie- zwrot
wadium na rzecz odwotujgcych.

W dniu 7 czerwca 2019 r. odwolujgcy telefonicznie skontaktowali sig z pracownikiem
zamawiajgcego, Panig A. R. i w rozmowie tej poinformowat, ze stosowne petnomocnictwo od
Pani J. K., do ktérego przediozenia wzywat odwotujgcych zamawiajacy, zawarte jest w pliku
JEDZ J. K. Nastepnie w tej samej dacie odwotujgcy odebrat telefon od Pani A. R. - pracownika
zamawiajacego, iz zamawiajacy nie moze otworzyc¢ plikéw JEDZ, gdyz te opatrzone sg
hastem. A. K. telefonicznie podat wowczas Pani A. R. hasta do plikow, a nastepnie hasta te
ponownie podat w piSmie skierowanym do zamawiajgcego w dniu 18 czerwca 2019 r. W
korespondencji mailowej z dnia 18 czerwca 2019 r. odwotujgcy powotali sie na
przeprowadzong rozmowe telefoniczng i wskazali, Zze oczekujg potwierdzenia, iz hasta do
plikow JEDZ dotarty do zamawiajgcego.

W dniu 19 czerwca 2019 r. odwotujgcy ztozyli oSwiadczenie o przedtuzeniu waznosci
oferty oraz przedtuzeniu terminu waznosci wadium.

W dniu 19.06.2019 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcych i uniewaznit
postepowanie (sygn. pisma NU.241/pn9_2019/AR, I.dz. 12/2019), co wynika z pisma z dnia
19 czerwca br. zawierajgcego informacje o:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty — z dopiskiem ,,nie dotyczy”

b) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni — z dopiskiem ,W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wykluczyt zadnego Wykonawcy"

c) wykonawcach, kitérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia ofert —
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne

d) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali
zaproszeni do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu z dopiskiem ,,nie dotyczy”

e) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupdéw — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego
systemu zakupow”

f) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéw z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego
systemu zakupdw”

g) uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne.

W przedmiotowym pismie zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

-W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego komunikacja miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegolnosci sktadanie ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, oraz o$wiadczen odbywa si¢ przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej (art, 10a ust. 1 ustawy Pzp). Przy czym oferty, wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 25a ustawy Pzp, w tym
jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zgodnie z trescig art. 99 § 1 ustawy Kodeks cywilny, jezeli do waznosci czynnosci
prawnej jest potrzebna szczegodlna forma, pethomocnictwo do jej dokonania powinno byé



udzielone w tej samej formie.

W zwigzku z powyzszym petnomocnictwo powinno zosta¢ przediozone jako oryginat w
postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, badz kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza, przy czym potwierdzenie za
zgodno$¢ z oryginatem odbywa sie wowczas za pomocg kwalifikowanego podpisu
elektronicznego notariusza.

Powyzsze wymagania dotyczgce petnomocnictwa zostaty wskazane réwniez w pkt.
11.10 Instrukcji dla Wykonawcow (IDW) stanowigcej cz. | Specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ).

W przedmiotowym postepowaniu za Wykonawce A. i J. K. - wspdlnikow spdtki cywilnej
dziatajgcej pod nazwg MDA Spétka Cywilna, oferte w postaci elektronicznej sporzadzit, ztozyt
i opatrzyt kwalifikowanym podpisem elektronicznym jeden ze wspolnikow spotki cywilnej, tj.
Pan A. K.. Do oferty dotgczona zostata jedynie kopia (skan) petnomocnictwa od Pani J. K. dla
Pana A. K. (petnomocnictwo to nie zostato sporzgdzone w postaci elektronicznej ani nie
zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym).

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy w dniu 22.05.2019 r. wezwat Wykonawce do
uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p. Zgodnie z wezwaniem
uzupetnienie petnomocnictwa powinno nastgpi¢ do dnia 29.05.2019r.

Wykonawca nie uzupetnit pelnomocnictwa w wymaganej formie i wyznaczonym w
wezwaniu terminie.

Zamawiajacy informuje, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego znajdujgcym w szczegdlnosci odzwierciedlenie w postanowieniu Sgdu
Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 10.12.2003 r. (sygn. akt. VCZ 127/03), SN stoi na
stanowisku, ze oswiadczenie woli w postaci elektronicznej ,,on line” zostaje ztozone z chwilg
jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce,
to jest w momencie przyjecia oSwiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim
odpowiednich danych.

Kierujgc sie stanowiskiem SN dot. sposobu ztozenia oSwiadczenia woli w postaci
elektronicznej, a takze biorgc pod uwage fakt, ze mail, ktéry Wykonawca wystat do
Zamawiajgcego w dniu 29 maja 2019 r. nie zostat do Zamawiajgcego dostarczony, poniewaz
serwer Zamawiajgcego nie przyjat wiadomoéci z domeny Wykonawcy, o czym Wykonawca
zostat poinformowany automatyczng odpowiedzig w dniu 29 maja 2019 r. o godzinie 13:47,
nalezy uznac¢, ze Wykonawca nie uzupetit petnomocnictwa, w wymaganej formie i
wyznaczonym w wezwaniu terminie.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy A. K. i J. K. -
wspolnikéw spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwg MDA - Spétka Cywilna, poniewaz oferta
Wykonawcy jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.”

Jednoczesnie, zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 2 ustawy P.z.p., na stronie
internetowej zamawiajgcego, na ktorej zamieszczona zostafa s.i.w.z. oraz dokumentacja
postepowania, zamawiajgcy w dniu 19.06.2019 r. zamiescit informacje o uniewaznieniu
postepowania (sygn. pisma NU.241/pn9_2019/AR, I.dz. 13/2019), zawierajgca informacje o:

a) wyborze najkorzystniejszej oferty — z dopiskiem ,nie dotyczy”

b) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupéw — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego
systemu zakupdw”

¢) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupéw — z dopiskiem ,W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat ustanowienia dynamicznego
systemu zakupéw”

d) uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne prawne.

Informacja ta zawiera réwniez zestawienie ztozonych ofert wraz z zaoferowanymi



cenami oraz informacje, ze oferta odwotujgcych podlega odrzuceniu.

Informacja ta zostata przestana uczestnikom postepowania za pomocg poczty
elektronicznej, na adresy wskazane w treSci formularza ofertowego ztozonych w postepowaniu
ofert.

W tym samym dniu zamawiajgcy poinformowat odwotujgcych o zatrzymaniu
wniesionego przez nich wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p. W informacji o
zatrzymaniu wadium zamawiajgcy wskazat:

»W przedmiotowym postepowaniu, za wykonawce A. i J. K.- wspdlnikéw spotki cywilnej
dziatajgcej pod nazwg MDA - Spoétka cywilna, oferte w postaci elektronicznej sporzadzit, ztozyt
i opatrzyt kwalifikowanym podpisem elektronicznym jeden ze wspolnikow spotki cywilnej, tj.
Pan A. K.. Do oferty dotgczona zostata jedynie kopia (skan) petnomocnictwa od Pani J. K. dla
Pana A. K. (petnomocnictwo to nie zostato sporzgdzone w postaci elektronicznej ani nie
zostato opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym). W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy w dniu 22.05.2019 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia petnomocnictwa w
trybie art. 26 ust 3 a ustawy Pzp. Zgodnie z wezwaniem uzupetnienie powinno nastgpi¢ do
dnia 29.05.2019 r. Wykonawca nie uzupetnit pethomocnictwa w wymaganej formie i
wyznaczonym w wezwaniu terminie (...) Kierujac sie stanowiskiem SN dot. sposobu ztozenia,
o$wiadczen woli w postaci elektronicznej, a takze biorgc pod uwage fakt, ze mail, ktérego
Wykonawca wystat do Zamawiajacego w dniu 29 maja 2019 r. nie zostat do Zamawiajgcego
dostarczony, poniewaz serwer Zamawiajgcego nie przyjat wiadomo$ci z domeny Wykonawcy.
o czym Wykonawca zostat poinformowany automatyczng odpowiedzig w dniu 29 maja 2019 .
0 godzinie 13:47, nalezy uznac, ze Wykonawca zostat poinformowany automatyczng
odpowiedzig w dniu 29 maja 2019 r. o godzinie 13:47, nalezy uznac¢ ze Wykonawca nie
uzupetnit petnomocnictwa, w wymaganej formie i wyznaczonym w wezwaniu terminie (...)
ponadto nalezy , nadmienic, iz Wykonawca wraz z ofertg przedtozyt oswiadczenia w formie
JEDZ dla i kazdego ze wspdlnikow spdtki cywilnej tj. Pana A. K. i Pani J. K. W oSwiadczeniu
tym mozliwe jest wskazanie w cze$ci 2 w sekcji B osoby upowaznionej do reprezentowania
Wykonawcy oraz zakresu przedstawicielstwa, jednak ww. o$wiadczenia ztozone przez
Wykonawce zostaly opatrzone hastem, ktérego Wykonawca nie podat Zamawiajgcemu w
ofercie. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zweryfikowania
o$wiadczenia JEDZ ztoZzonego przez Wykonawce pod wzgledem przedstawicielstwa.
Zamawiajacy nie miat rowniez podstaw do wezwania Wykonawcy do jego uzupetnienia w
zwigzku z zastosowaniem w przedmiotowym postepowaniu procedury okreslonej w art. 24 aa
ustawy pzp”

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci przystgpit do oceny
ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust 1 ustawy Pzp),w zwigzku z czym
wezwat Wykonawce do uzupetnienia petnomocnictwa w trybie art. 26 ust 3 a, poniewaz
wytacznie w odniesieniu Wykonawcy, ktérego oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza
(uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej) dokonuje sie oceny podmiotowej
wykonawcy, tj. bada oSwiadczenie wstepne w formie JEDZ. Tym samym nalezy stwierdzic, ze
Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust 3a nie ztozyt peinomocnictwa, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Izba przeprowadzita dowody z:

1. Wydruk ze zrzutu ekranu z dnia 26.06.2019 r. z wykazem czynnosci
wykonanych przez Zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0.0. w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

2. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia cze$¢ | - Instrukcja dla
Wykonawcéw, wraz z zatgcznikami,

3. Informacja z otwarcia ofert z dnia 25.04.2019r.,

4. Informacja o uniewaznieniu postgpowania z dnia 19 czerwca 2019r., na
okoliczno$¢:

5. Zrzut ekranu z korespondencijg wystang do Zamawiajgcego przez
Odwolujgcego sie - elementami ztozonej przez Odwolujgcego sie oferty,



6. Plik JEDZ wypetniony i podpisany podpisem elektronicznym przez A. K.,
7. Plik JEDZ wypetniony i podpisany podpisem elektronicznym przez J. K.,

8 Formularz ofertowy ztozony przez odwotujgcych w postepowaniu o udzielenie

zamébwienia publicznego,
9. Petnomocnictwo z dnia 24.04.2019 r., podpisane przez J. K.
10. Wezwanie z dnia 22.05.2019 r. w trybie art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p.,

11.  Zrzut ekranu ze skrzynki odbiorczej poczty elektronicznej Odwotujgcego sie -

12.  Wydruk korespondencji mailowej odwotujgcych z zamawiajgcym z dnia 22 i 29

maja 2019 .,

13. Petnomocnictwo z dnia 24.04.2019 r., opatrzone podpisem elektronicznym J.

14.  Wydruk wiadomos$ci mailowej z dnia 29 maja 2019 r., kiérg odwotujgcy otrzymali

do skrzynki mailowej ,SPAM",

15.  Wydruk korespondenciji mailowej z dnia 30 maja 2019 r. od odwotujgcych do

zamawiajgcego, przesfana z adresu mailowego d******@o2.pl

16. Pismo odwotujacych z dnia 30 maja 2019 r. z wyjadnieniem problemu

dotyczacego przeptywu korespondencii,

17.  Wydruk korespondenciji z dnia 31 maja 2019 r. od Odwotujgcego sie,

skierowanej do Zamawiajgcego

18. Pisemne wyjasnienia dotyczgce ustalenia przyczyn niedoreczenia do

zamawiajgcego korespondencji z petnomocnictwem J. K. - w formie wiadomo$ci mailowej od
informatyka K. Sz.,

19. Zrzut ekranu z folderu SPAM skrzynki mailowej odwotujacych,

20. Raport doreczen wiadomosci e-mail z adresu a******@fleshcar.pl na adres e-

mail: a.r*********@mpk.wroc.pl

21. Raport doreczeh wiadomo$ci e-mail z adresu a******@fleshcar.pl na adres e-

mail: z.w*****@mpk.wroc.pl
22. Pismo odwotujgcych z dnia 13 czerwca 2019,
23. Pisma odwolujgcych z dnia 18.06.2019 r. z hastami do plikéw JEDZ,

24. Wydruk korespondencji mailowej z dnia 18 czerwca 2019 r. skierowanej przez

odwotujgcych do zamawiajgcego,



25. Pismo odwotujgcych z dnia 18.06.2019 r.

26. Oswiadczenia odwotujgcych z dnia 19.06.2019 r. o przedtuzeniu waznosci oferty
oraz terminu waznosci wadium,

27. Wydruk korespondencji mailowej z dnia 24 czerwca 2019 r. skierowanej przez

odwotujacych do zamawiajgcego,
28. Pismo odwotujgcych z dnia 24.06.2019 .
29. Zawiadomienie o zatrzymaniu wadium z dnia 19.06.2019 r.

30. Informacja o odrzuceniu oferty i uniewaznieniupostepowania sygn. pisma
NU.241/pn9_2019/AR, I.dz. 12/2019

31. Potwierdzenie przestania ,Informaciji o uniewaznieniu postepowania” wykonawcom

32. Potwierdzenie zamieszczenia informacji o uniewaznieniu postepowania na stronie
internetowej zamawiajgcego

33. Notatka pracownika zamawiajgcego z rozmowy telefonicznej z Panem A. K..

34. Przestuchanie Pana A. K. w charakterze strony.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy sg uprawnieni do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3aw

zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12 i ust. 4 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. oraz art. 60 i art.
866 ustawy Kodeks cywilny poprzez nieuprawnione wykluczenie odwotujgcych jako
wykonawcdw z postepowania i stwierdzenie, Ze odwotujgcy nie spetniali warunkéw udziatu w
postepowaniu wobec nieprzedstawienia petnomocnictwa do ztozenia oferty w imieniu drugiego
wspolnika spoétki cywilnej, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcych i
uniewaznienie postepowania.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do twierdzenia odwotujgcych, iz ich oferta,
podpisana podpisem elektronicznym przez wspdinika spétki cywilnej A. K., byta wazna i nie
podlegata odrzuceniu, albowiem zgodnie z art. 866 K.c. kazdy ze wspdlnikow spotki cywilnej
byt uprawniony do jej jednoosobowej reprezentacji, umocowanie A. K. wynika rowniez z treéci
umowy spdiki, Izba podkresla, ze samo odwotanie sie do tresci art. 866 K.c. nie jest
wystarczajgce dla wykazania umocowania do dziatania w imieniu spotki cywilne;.

Zgodnie z art. 866 K.c., w braku odmiennej umowy lub uchwaty wspélnikéw, kazdy
wspolnik jest umocowany do reprezentowania spotki w takich granicach, w jakich jest
uprawniony do prowadzenia jej spraw. Zasady, na podstawie ktorych wspdlinik jest uprawniony
do prowadzenia spraw spotki, okresla natomiast art. 865 K.c. Z § 1 tegoz artykutu wynika, iz
kazdy wspolnik jest uprawniony i zobowigzany do prowadzenia spraw spoétki, natomiast z § 2
zdanie pierwsze - ze kazdy wspolnik moze bez uprzedniej uchwaty wspdlnikow prowadzi¢
sprawy, ktére nie przekraczajg zakresu zwyktych czynnosci spétki.

Wskazujgc na powyzsze podkreslic nalezy, iz ustalenie zakresu umocowania
wspolnika spotki cywilnej do jej reprezentowania nie jest mozliwe bez zapoznania sie z tre$cig
umowy spdtki cywilnej. Umowa ta moze bowiem ograniczac lub rozszerza¢ zakres
reprezentacji oraz zawiera¢ postanowienia, na podstawie ktérych mozliwe bedzie ustalenie
zakresu zwyklych czynnosci spotki. Wyrazenie ,zwykte czynnosci spotki” jest wyrazeniem
blizej niedookreslonym. Nie da sie z gory skategoryzowa¢ czy dana czynnosci nalezy do



zakresu zwyklych czynnosci, czy tez przekracza ten zakres. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 1997 r. (I CKN 70/97) ,Przy rozstrzyganiu, czy dana czynnosc¢
prawna nalezy, czy tez nie nalezy do zwyktych czynnosci spdtki cywilnej, trzeba mie¢ na
wzgledzie okoliczno$ci konkretnego przypadku, a w szczegdlno$ci cel i determinowany nim
rodzaj dziatalnosci spdtki, przynalezno$¢ ocenianej czynnosci do tego rodzaju dziatalnosci

oraz jej doniosto$¢ z punktu widzenia rozmiaru tej dziatalnosci”. Zachowania przekraczajgce
zakres zwyklych czynnosci wigzg sie chociazby z uzyciem wigkszych srodkow finansowych,
czy z zacigganiem zobowigzan. Natomiast zwykte czynno$ci dotyczg gtownie biezacych spraw
spotki, tudziez zawierania drobnych umow.

W ocenie Izby, dokonanie przez spotke cywilng czynnoéci, ktérej przedmiotem jest
zlozenie oferty za cene okoto 1,8 min zt, moze przekracza¢ zakres zwyklych czynnosci spotki.
Odwotlujgcy nie ztozyli zamawiajgcemu umowy spotki, z ktdrej wynikatoby umocowanie do
reprezentowania spotki przez Pana A. K. Jedynie na podstawie umowy spotki lub stosownego
petnomocnictwa mozna by ustali¢ zakres petnomocnictwa Pana A. K.

W przedmiotowym postepowaniu w pkt. 11.8. Instrukcji wskazano, ze wykonawcy
mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia zgodnie z art. 23 ustawy P.z.p.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie niniejszego zamdwienia publicznego (np.
konsorcjum, spétka cywilna) ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (w takim przypadku do
oferty nalezy zatgczy¢ petnomocnictwo do reprezentowania wszystkich wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia).

W pkt. 11.10. Instrukcji wskazano, ze dokumenty i oSwiadczenia, o ktérych mowa
powyzej sktadane sg w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub elektronicznej kopii
dokumentu lub o$wiadczenia poswiadczonej za zgodnosSc¢ z oryginatem, przy czym
pos$wiadczenie za zgodno$¢ z oryginatem nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. W przypadku petnomocnictwa wymaga sie oryginatu (w postaci
elektronicznej) lub kopii poSwiadczonej notarialnie za zgodno$¢ z oryginatem przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Z powyzszego wynika obowigzek wykonawcow dziatajgcych jako spétka cywilna do
przedtozenia petnomocnictwa w odpowiedniej formie. Odwotujgcy nie kwestionowali zresztg
tego obowigzku, poniewaz po otrzymaniu wezwania do jego uzupetnienia, wystosowali e-maila
do zamawiajgcego, do ktorego zataczyli zgdane petnomocnictwo. Wiadomo$¢ elektroniczna
nie dotarta jednak do zamawiajgcego, poniewaz zostata uznana zostata przez serwer
zamawiajgcego za majaca ,hiska reputacje” i ze wzgledow bezpieczenstwa zostata
automatycznie odrzucona przez serwer zamawiajgcego. Informacja o niemozliwosci
doreczenia wiadomosci zostata przestana przez serwer na skrzynke mailowa odwolujgcych do
~SPAM'.

W tym miejscu Izba wskazuje na postanowienie Sgdu Najwyzszego - Izby Cywilnej z
dnia 10 grudnia 2003, sygn. akt V CZ 127/03, w ktérym Sad uznal, iz oswiadczenie woli w
postaci elektronicznej dokonywane on line zostaje ztozone z chwilg jego przejscia do systemu
informatycznego prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie
przyjecia oswiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.
Samo wyj$cie wiadomosci z serwera nadawcy nie jest zatem réwnoznaczne z tym, ze zostata
ona przyjeta przez serwer odbiorcy.

Z powyzszego postanowienia wynika, iz dla stwierdzenia skuteczno$ci doreczenia
wiadomosci drogg elektroniczng niezbedne jest nie tylko potwierdzenie, iz wiadomo$¢ wyszia
z serwera nadawcy, ale ze zostata ona rowniez przyjeta przez serwer odbiorcy. W
rozpoznawanej sprawie czynnosc¢ przyjecia wiadomosci przez serwer zamawiajgcego nie
miata miejsca, o czym odwotujgcy zostali poinformowani wiadomos$cig wygenerowang przez
serwer zamawiajgcego.

Bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostaje fakt, ze wiadomos$¢ o odrzuceniu
korespondencji skierowanej przez odwotujgcych zostata umieszczone w folderze ,SPAM'. Jest
to folder umieszczony w skrzynce mailowej odwotujgcych, a zatem mieli oni mozliwos¢
zapoznania sie z przestang wiadomoscia. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca, ktory bierze
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, winien na biezgco kontrolowac
skrzynke mailowg wskazang do korespondencji z zamawiajgcym, wzglednie - tak ustawi¢ jej
parametry, by wiadomosci otrzymywane od zamawiajgcego byly kierowane do wybranego
folderu. Wskaza¢ nalezy, ze odwotujgcy, decydujgc sie na wziecie udziatu w postepowaniu,
winni dotozy¢ nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Miedzy innymi winni zadbac o to, by przekazywana przez



zamawiajgcego korespondencja docierata do nich bez przeszkod. Izba podkresla, ze na
kazdym uczestniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - zaréwno
zamawiajgcym jak i wykonawcach - cigzg konkretne obowigzki. W przypadku wykonawcy jego
obowigzkiem jest m.in. zadbanie o sprawne dziatanie jego kanatéw informacyjnych. Stwierdzi¢
zatem nalezy, iz fakt niezapoznania sie przez odwotujgcych z tre$cig otrzymanej wiadomosci
i podjecia stosownych czynno$ci, jest okolicznoscig, za ktdrg odpowiedzialno$¢ ponoszg
odwolujacy.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcych, jakoby zamawiajgcy dysponowat
oswiadczeniem woli, podpisanym przez J. K. o upowaznieniu A. K. do reprezentaciji spotki w
postepowaniu (formularz JEDZ podpisany przez J. K.), a zatem brak bylo podstaw do
wzywania odwotujgcych o przedtozenie dokumentu petnomocnictwa, nie musi by¢ ono bowiem
przediozone w okreslonej formie.

Zgodnie z dostepna na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych Instrukcjg
wypetniania - Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia aktualng na dzien 14 lutego 2018 .
w czesci |l sekcji B Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia ,,nalezy poda¢ imiona
i nazwiska oraz adresy os6b upowaznionych do reprezentowania wykonawcy na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia, jak rowniez zakres udzielonych petnomocnictw. Uzyte
w formularzu okreslenie ,przedstawicielstwo” nalezy rozumie¢ szeroko, jako
przedstawicielstwo czy petnomocnictwo w rozumieniu ustawy kodeks cywilny .W przypadku
szczegbtowego okreslenia w tej rubryce zakresu udzielonego petnomocnictwa i ztozenia w tym
zakresie oSwiadczenia woli w tresci JEDZ a takze prawidlowego (zgodnie z zasadami
reprezentacji) podpisania dokumentu JEDZ, nie jest konieczne tworzenie i dotagczanie do oferty
lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odrebnego dokumentu
petnomocnictwa. Jezeli dane zawarte w tej pozyciji majg jedynie walor informacyjny, a
petnomocnictwo zostato udzielone odrebnie/ petnomocnictwo powinno zosta¢ zatagczone do
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” .

Analiza tresci czesci Il lit. B JEDZ ztozonego przez Panig J. K. wskazuje, iz informacije
tam podane majg jedynie charakter informacyjny. Zawierajg one bowiem tylko imie i nazwisko
Pana A. K., jego numer telefonu i adres mailowy. Podpisujgca dokument pozostawita
nieuzupetniong rubryke dotyczacag szczegotowych informacii dotyczgcych przedstawicielstwa

(jego form, zakresu, celu).

Podkresli¢ nalezy, ze w doktrynie prawa terminem petnomocnictwo okresla sie
czynno$¢ prawna, ktérej treScig jest oSwiadczenie woli mocodawcy upowazniajgce osobe lub
osoby do dokonywania w jego imieniu czynnosci prawnych okreslonych w petnomocnictwie.

Na podstawie tego umocowania petnomocnik jest upowazniony do reprezentowania
(zastepstwa) mocodawcy, w zakresie okreslonym w petnomocnictwie, w stosunkach prawnych
z innymi podmiotami prawa. Zgodnie z art. 98 K.c., pethomocnictwo ogdine obejmuje
umocowanie do czynnosci zwyktego zarzgdu. Do czynnosci przekraczajgcych zakres
zwyktego zarzadu potrzebne jest petnomocnictwo okreslajgce ich rodzaj, chyba ze ustawa
wymaga petnomocnictwa do poszczegolnej czynnosci.

W sytuaciji, w ktérej odwotujacy nie wykazali, ze zlozenie oferty oraz inne czynnosci
podejmowane w postepowaniu nie przekraczajg czynnosci zwyktego zarzadu, winni byli oni
przedtozy¢ dokument, z ktérego wynikatoby uprawnienie Pana A. K. do reprezentowania
wspolnikdw w petnym zakresie, czyli rowniez w zakresie przekraczajgcym zakres zwyktych
czynnosci spotki. Wobec braku stosownego oSwiadczenia woli oraz szczegdtowego okreslenia
zakresu petnomocnictwa w dokumencie JEDZ, uzna¢ nalezy, ze informacje w nim zawarte
miaty wytgcznie charakter informacyjny.

Wydaje sie, ze rowniez w ten sposéb traktowali je odwotujgcy, ktdrzy - pomimo
informacji zawartych w JEDZ - zatgczyli do oferty petnomocnictwo, tyle tylko, Ze nie zostato
ono zfozone w odpowiedniej formie. Rowniez w innych postepowaniach o udzielenie
zamobwienia, prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego, w ktérych brali udziat
odwolujacy, sktadali oni dokumenty JEDZ z takg samg informacjg dotyczgcag osoby
petnomocnika i - niezaleznie od tego - sktadali stosowne dokumenty petnomocnictwa.

Odnoszac sie do twierdzenia odwotujgcych, ze umocowanie A. K. wynika réwniez z
samej tre$ci umowy spotki podnies¢ nalezy, ze odwolujacy nie zatgczyli do oferty, ani w
terminie wyznaczonym do uzupetnienia petnomocnictwa nie przediozyli zamawiajgcemu
wskazanej umowy sp6tki. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania powotat sie na brzmienie art.
26 ust. 6 ustawy P.z.p. méwigcy o tym, ze wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia
os$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa art. 25 ust. 1 pkt



1i 3 ustawy P.z.p., jezeli zamawiajgcy posiada o$wiadczenia lub dokumenty dotyczace tego
wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych, w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2019 r., poz.
700).

Izba wskazuje, ze umowa spdtki, nie moze by¢ jednak zakwalifikowana jako
oswiadczenie lub dokument potwierdzajgcy okolicznosci, o ktérych mowa art. 25 ust. 1 pkt 1 i
3 ustawy P.z.p., poniewaz nie jest to okolicznos¢ po$wiadczajgca spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji oraz brak podstaw wykluczenia.

Z kolei przedtozenie Izbie umowy spotki i wniosek o przeprowadzenie z niej dowodu na
okoliczno$¢ posiadania przez Pana A. K. stosownego petnomocnictwa nalezy uznaé za
spoznione. Istotg postepowania odwotawczego nie jest bowiem ustalenie zakresu

petnomocnictwa Pana A. K., ale ocena prawidtowo$ci czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Umowa spétki nie
zostata przediozona zamawiajgcemu, w zwigzku z czym zamawiajgcy zbadat jedynie te

dokumenty, w ktorych byt posiadaniu i te czynnosci sg przedmiotem badania i oceny Izby.

Izba nie podziela stanowiska odwolujgcych, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odrzucenia ich oferty z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy w wezwaniu do przediozenia
petnomocnhictwa nie wskazat, ze brak wypetnienia tego obowigzku bedzie skutkowat
odrzuceniem oferty/wykluczeniem wykonawcy, taki rygor nie wynikat rowniez z treéci s.i.w.z.,

a w Prawie zamowien publicznych, co wynika réwniez z orzecznictwa KIO, brak jest podstaw

do zastosowania w przypadku niewypetnienia obowigzku przediozenia petnomocnictwa,
jakiejkolwiek sankciji, w tym szczegdblnie sankcji w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest ona
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Podkresli¢ nalezy, ze ziozenie oferty

kwalifikowane jest jako jednostronna czynno$¢ prawna. Stosownie za$ do tresci art. 104

zdanie pierwsze K.c., jednostronna czynnos$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Niewykazanie dziatania w

imieniu wspdlnikow spdtki cywilnej jest rownoznaczne z dziataniem bez umocowania, a zatem

zamawiajgcy zasadnie uznat oferte odwotujgcych za niewazng i jg odrzucit.

Bez znaczenia rowniez pozostaje argumentacja odwotujgcych, iz ztozyli oni wymagany
dokument petnomocnictwa z niewielkim op6znieniem. Art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p. naktada na
wykonawce obowigzek ztozenia dokumentéow w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie.
Przekroczenie wyznaczonego terminu - bez wzgledu na jego zakres - wywotuje skutki
przewidziane w ustawie. Faktem jest, iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
cechuje sie do$¢ wysokim formalizmem, jednakze wykonawca, ktéry decyduje sie na wzigcie
udziatu w postepowaniu winien by¢ tego Swiadomy i winien do tego formalizmu sie
dostosowac. Z kolei zamawiajacy, ktéry wobec jednego z podmiotéw odstgpitby od zasad
obowigzujgcych w postepowaniu i nie respektowatby wyznaczonych przez siebie terminow,
narazitby sie na zarzut nierébwnego traktowania wykonawcéw.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia
art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a,
z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktébrym mowa w art. 25a ust. 1,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;.

W rozpoznawanej sprawie zaszfa przestanka, o ktérej mowa we wskazanym przepisie,
tj. odwotujgcy wezwani w trybie art. 26 ust. 3a ustawy P.z.p, nie ztozyli wymaganego
petnomocnictwa, przez co brak bylo mozliwosci wybrania ich oferty jako najkorzystniejszej.



Brak zatem podstaw do uznania, ze zamawiajgcy bezzasadnie zatrzymat wadium
odwotujgcych, a sam zarzut podlegat oddaleniu.

Bez znaczenia pozostaje tu argumentacja odwotujgcych, iz celem przepisu art. 46 ust.
4a ustawy P.z.p. miato by¢ zapobieganie zmowom przetargowym przez wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Polski ustawodawca nie uzaleznit zastosowania przepisu
od wykazania, ze w danej sprawie moze doj$¢ do zmowy przetargowej. Przepis znajduje
zastosowanie bez wzgledu na przyczyny nieztozenia wymaganych przez zamawiajgcego
dokumentow.

Izba na zasadzie art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. oddalita zarzut naruszenia art. 92 ust. 1
pkt3wzw. zart. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wypetnienia
cigzacego na nim obowigzku informacyjnego wynikajgcego z ww. normy prawnej i brak
niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcoéow, w tym odwotujgcych o
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, wraz z uzasadnieniem prawnym i faktycznym
odrzucenia oferty, mimo ze zarzut ten uznata za uzasadniony. Zamawiajgcy nie wykazat
bowiem, ze skutecznie powiadomit odwotujgcych o przyczynach odrzucenia oferty, niemniej
jednak naruszenie to nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

W dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego znajduje sie
dowod przestania wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu w dniu 19 czerwca 2019 roku
godz. 13:59 maila z zatgcznikiem. Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 10 lipca 2019 roku
poinformowat, ze zatgcznikiem byfa informacja o odrzuceniu oferty odwotujgcego i
uniewaznieniu postepowania, ktérej kopia znajduje sie w dokumentacji postepowania.
Odwotujgcy podnidst, ze tego maila w ogdle nie otrzymat.

Izba ustalita, ze zaréwno tytut maila, jak i zalgcznik, ktéry zostat przestany wraz z
mailem nosit nazwe ,Informacja o uniewaznieniu postepowania”. Réwniez w tresci maila
zamawiajgcy poinformowal, ze przesyta informacje o uniewaznieniu postepowania, nie za$ o

odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze w aktach sprawy

znajdujg sie dwa dokumenty z dnia 19 czerwca br. - jeden zatytutowany: ,Informacja o
odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania”, drugi za$ - ,Informacja o uniewaznieniu
postepowania”. Tylko pierwszy z nich zawiera informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcych
oraz faktyczne i prawne uzasadnienie tej czynnosci. Drugi natomiast zawiera informacije, ze
oferta odwotujgcych podlega odrzuceniu, a zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w zwigzku z tym, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W tej sytuacii Izba uznata, iz zamawiajacy nie wykazat, ze zatgcznikiem przestanym
odwotujgcym byto pismo zawierajgce informacije o czynnosci odrzucenia ich oferty oraz jej
podstawach. Okoliczno$ci sprawy wskazujg bowiem, iz przekazanym zatgcznikiem byta
jedynie informacja o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym samym
zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.

Niemniej jednak Izba podkre$la, Zze stwierdzone naruszenie nie miato i nie mogto mie¢
wpltywu na wynik postepowania. Wptyw taki mogtaby mie¢ okolicznos¢, gdyby odwotujgcy
zostali skutecznie pozbawieni mozliwosci obrony swojej oferty, a taka sytuacja nie miata
miejsca. Odwolujgcy na podstawie wszystkich okolicznosci sprawy oraz wymienianych w
postepowaniu dokumentéw prawidtowo zdekodowali podstawy odrzucenia ich oferty. W
szczegolnosci skierowane do odwoltujgcych wezwanie o uzupetnienie petnomocnictwa,
powzigcie przez nich wiadomo$ci, Zze przestane przez nich pethomocnictwo nie dotarto do
zamawiajgcego, przeprowadzane rozmowy telefoniczne z pracownikiem zamawiajagcego,
pismo odwolujgcych z dnia 13 czerwca br., pismo zamawiajgcego z dnia 19 czerwca br. o

zatrzymaniu wadium i jego przyczynach oraz pismo z dnia 19 czerwca 2019 roku o

uniewaznieniu postepowania wskazujg, ze odwotujgcy mieli Swiadomos¢ tego, ze ich oferta
zostata odrzucona i znane im byly przyczyny odrzucenia oferty.

Powyzsze wynika rowniez z tre$ci odwotania, gdzie odwotujgcy zakwestionowali
czynno$¢ odrzucenia oferty i jej podstawy. Okoliczno$ci podniesione w odwotaniu odpowiadajg
przyczynom odrzucenia oferty odwotujagcych, ktére zostaly przez zamawiajagcego wskazane w
piSmie z dnia 19 czerwca br. ,Informacja o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania”.
Przedmiotem badania i rozstrzygniecia lzby byly zatem te okolicznosci, ktére faktycznie
spowodowaty odrzucenie oferty odwotujgcych. Tym samym odwolujgcy w petni skorzystali ze
swego uprawnienia do wniesienia i rozpoznania odwotania.



Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcych i uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego i te
czynno$Sci zamawiajgcego zostaly przez Izbe uznane za prawidlowe. Wynik postepowania,
rozumiany w tym przypadku jako uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdéwienia,
mogtby zosta¢ zmieniony jedynie w sytuacji skutecznego wniesienia odwotania przez
ktéregokolwiek z wykonawcow, pod warunkiem, ze wykonawca miatby petng wiedze co do
podstaw podjetej czynnosci. W rozpoznawanej sprawie przestanka ta zostata wypetniona
pomimo braku prawidtowego powiadomienia o czynnosciach odrzucenia jedynej oferty, ktérej
cena miescita sie w kwocie, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia.
Naruszenie zamawiajgcego nie miato zatem wptywu na wynik postepowania, poniewaz
odwotujacy mieli petng wiedze na temat przyczyn odrzucenia ich oferty i czynnos¢ te zaskarzyli
w petnym zakresie. Ewentualne uwzglednienie tego zarzutu i nakazanie zamawiajgcemu
powtorzenie dokonanych czynnosci skutkowatoby doktadnie takim samym wynikiem, a jego
zakwestionowanie polegatoby na podniesieniu takich samych zarzutéw, ktére zostaty
rozstrzygniete niniejszym wyrokiem. Z uwagi na tre$¢ art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. tego rodzaju
sytuacja nie uzasadnia uwzglednienia odwotania.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 2w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wypetnienia
cigzacego na nim obowigzku informacyjnego wynikajgcego z ww. normy prawne;j i brak
niezwtocznego poinformowania wszystkich wykonawcéw, w tym odwotujgcych o :

- wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania wraz z uzasadnieniem

prawnym i faktycznym wykluczenia,

- uniewaznieniu postepowania, wraz z uzasadnieniem prawnym i faktycznym
uniewaznienia postepowania.

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz o$wiadczen
zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi na odwotanie oraz sktadanych podczas rozprawy
wynika, Zze zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania Zadnego z wykonawcéw.

Ponadto w dniu 19 czerwca br. zamawiajacy przestat wykonawcom ,Informacije o
uniewaznieniu postepowania”, z ktorej wynika, ze oferta odwotujgcych podlega odrzuceniu, a
samo postepowanie zostaje uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w
zwigzku z tym, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie dopuscit sie naruszen o ktorych mowa
powyzej, w zwigzku z czym zarzut podlegat oddaleniu.

Izba oddalita pozostate wnioski dowodowe wskazane w odwotaniu i odpowiedzi na
odwotanie, poniewaz fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami

lub okoliczno$ci, ktére miatyby zosta¢ udowodnione zostaty przyznane przez strone przeciwng

lub nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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