Sygn. akt: KIO 3146/24

WYROK

Warszawa, dnia 20 wrzesnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Beata Konik
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce Rembud Trzebinia spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Trzebini, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasta Jaworzno, przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia GAMA spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jaworznie, J. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EKO-PROJEKT J. O. z siedzibg w
Sosnowcu i ECC PAX spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw 1 i 2 petitum odwotania.
2. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu 3 petitum odwotania.
3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: ............cccoeeennn.

Sygn. akt: KIO 3146/24
Uzasadnienie

Gmina Miasta Jaworzno, Urzad Miejski w Jaworznie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn.: ,Budowa ul.
Nowoszczakowskiej wraz z przebudowg skrzyzowania z ul. Grunwaldzkg DK79 w Jaworznie w ramach zadania
,Budowa Obwodnicy Pétnocnej Miasta™, nr postepowania: ZPU.271.1.5.2024.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 118018-2024 z dnia 26 lutego
2024 r., numer Dz.U. S: 40/2024.

W postepowaniu tym Rembud Trzebinia spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Trzebini (dalej:
,Odwolujacy”) 29 sierpnia 2024 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1) i pkt 2) pzp polegajgce na przygotowaniu i przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposo6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow, poprzez wybranie oferty jako najkorzystniejszej ktdra zostata ztozona bez nalezytego umocowania;

2) art. 58 ust. 1iust. 2 pzpw zw. z art. 128 ust. 1 pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 95 kc, art. 96 kc i
99 kc poprzez btedne sprawdzenie przez Zamawiajgcego dokumentow stanowigcych czesci sktadowe oferty w
postaci petnomocnictwa i zasad reprezentacji podmiotow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
(konsorcjum), co spowodowato uznanie, ze oferta nie zawiera brakéw formalnych, podczas gdy oferta zostata
podpisana przez osobe nieupowazniong do dokonywania tej czynnosci, bez dysponowania prawem do
reprezentacji konsorcjum w chwili ztozenia oferty;



3) art. 74 ust. 2 pkt 1 pzp poprzez nie udostepnienie Odwotujgcemu wszystkich pism

zlozonych przez Wykonawce w toku postepowania, pomimo wskazania w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 31.07.2024 r.,
ze Odwolujgcy ma racje, iz dokumenty te nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa Wykonawcy, a zatem Zamawiajgcy
winien byt je udostepni¢ w catosci, co uniemozliwito Odwotujgcemu weryfikacje danych o ktérych poinformowat
Zamawiajgcego w dniu 10.08.2024 r., a wskazujgcych na niezgodnos¢ z warunkami SWZ oferty Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci z uwagi na stwierdzenie naruszen,
ktére miaty lub mogly miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto, Odwolujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia dokumentéw ktore ztozyt Wykonawca
wraz z zatgcznikami w zakresie wyjadnien i dodatkowych wyjadnieh w pismach z dnia 26.04.2024 r., 27.05.2024 r. oraz z
dnia 14.06.2024 r. bez anonimizaciji (utajnienia) danych w nich zawartych (zgodnie z trescig uzasadnienia wyroku KIO z
dnia 31.07.2024 r. sygn. akt 2445/24 dane te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i winne by¢ odtajnione).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejno$ci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponie$é szkode.

Uzasadniajgc podniesione w odwotaniu zarzuty, Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy bada
oferty pod katem dochowania odpowiedniej formy, w tym réwniez pod wzgledem zgodno$ci z przepisami o reprezentaciji.
Odwotujgcy przypomniat, ze w przypadku sktadania oferty podpisanej przez petnomocnika nalezy ztozy¢ wraz z ofertg
stosowne petnomocnictwo. Udzielenie peinomocnictwa stanowi przyktad czynnosci upowazniajgcej, w wyniku ktorej
osoba umocowywana uzyskuje kompetencje (umocowanie) do dziatania w imieniu mocodawcy. Odwolujacy wskazat, ze
podstawowg kwestig przy ocenie treSci petnomocnictwa jest istnienie skutecznego umocowania petnomocnika.
Odwotujgcy wskazat nastepujgce stanowisko doktryny: ,Prawne znaczenie dla skutecznosci reprezentacji ma istnienie
umocowania w momencie sktadania o$wiadczenia woli w imieniu reprezentowanego”. Odwotujacy podniost ze wynika to
wprost z brzmienia VI PKT 2) SWZ. W myslI VIl PKT 2) SWZ Wykonawcy mogg wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia (konsorcja, spotki cywilne). W takim przypadku - wraz z ofertg -nalezy przedtozy¢ petnomocnictwo lub inny
dokument potwierdzajgcy umocowanie do reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia

(np. umowa o wspotdziataniu). Petnomocnik moze by¢ ustanowiony do reprezentowania wykonawcdw w postepowaniu
albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy. Odwotujgcy wskazat, ze z VIl PKT 8.b) SWZ wynika
natomiast, ze dokumenty potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania odpowiednio wykonawcy, wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego lub podmiotu udostepniajgcego zasoby, sporzadza sie i
przekazuje w postaci elektronicznej i opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W przypadku, gdy
pethomocnictwo zostato wystawione w postaci papierowej i opatrzone wtasnorecznym podpisem, dopuszcza sie
przekazanie cyfrowego odwzorowania tego dokumentu, ktdre opatrzone jest kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
pos$wiadczajgcym zgodno$¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej. Poswiadczenia zgodnosci
cyfrowego odwzorowania z petnomocnictwem w postaci papierowej, moze dokona¢ mocodawca (osoba/osoby
wystawiajgce petnomocnictwo) lub notariusz. Cyfrowe odwzorowanie petnomocnictwa nie moze by¢ uwierzytelnione
przez osobe, ktorej udzielane jest petnomocnictwo.

Przedktadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg
oferty, ktéra zostata ztozona przez Wykonawce -Konsorcjum przez osobe nieumocowang do dokonania tej czynnosci
oraz bez dysponowania prawem do reprezentacji Konsorcjum trzech podmiotéw GAMA Sp. z o.0. (Lider), ECC PAX Sp.
z 0.0 (Partner) oraz EKO - PROJEKT J. O. (Partner) w chwili ztozenia oferty. Zamawiajgcy na skutek nieprawomocnego
wyroku KIO z dnia 31.07.2024 r. wezwat pismem z dnia 7 sierpnia 2024 r. Wykonawce do przediozenia dokumentéw
potwierdzajgcych umocowanie GAMA Sp. z 0.0. do skladania oswiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego oferte w
przedmiotowym postepowaniu. W odpowiedzi GAMA Sp. z 0.0. przedtozyta petnomocnictwo z datg 29.03.2024 r., ktére
zostato opatrzone podpisami elektronicznymi w dniu 13.08.2024 r. oraz umowe Konsorcjum z daty 29 marca 2024 r. z
podpisami odrecznymi oraz naniesionymi w dniu 13.08.2024 r. podpisami elektronicznymi. Odwotujgcy wskazuje tym
samym, ze przediozone petnomocnictwo zostato skutecznie udzielone w dniu 13.08.2024 r., bowiem liczy sie data
zfozonych podpiséw, a nie ta wpisana na dokumencie. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego w chwili sktadania
przez Konsorcjum oferty, nie istniato udzielone na podstawie tej umowy upowaznienie do dziatania, poniewaz powstato
ono najwczesniej z dniem 13.08.2024 r. Natomiast przedtozona umowa Konsorcjum réwniez, zdaniem Odwotujgcego,
nie mogta stanowi¢ dowodu udzielenia przez Konsorcjum petnomocnictwa GAMA Sp. z 0.0., gdyz zgodnie z § 2 b) Lider
jest upowazniony do reprezentowania strony w tym do ,podpisywania dokumentéw w imieniu i za uprzednig zgodg
Konsorcjantow, w tym do ziozenia oferty(...)". Wykonawca nie wykazat, zdaniem Odwolujgcego, istnienia najpdzniej w
dniu zfozenia oferty dokumentu, z ktérego wynika zgoda na ztozenie oferty w brzmieniu, w ktérym

zostata ztozona rzekomo w imieniu Konsorcjum. Przy czym zgoda znajdujgca sie w dokumencie pethomocnictwa z dnia
29.03.2024 r. ale opatrzonego datg podpisu elektronicznego 13.08.2024 r. (a wiec i chwili skutecznego ztozenia
oswiadczenia woli) nie moze stanowi¢ dowodu zgody uprzedniej. Tym samym nalezy uznaé, w ocenie Odwotujgcego, ze
taki dokument nie istnieje, bowiem gdyby istniat, to Wykonawca by go przedtozyt. Jednoczesnie Wykonawca
przedkiadajgc tylko te dwa dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego wykazat, ze nie istniejg zadne inne ktore
potwierdzajg umocowanie. Odwotujgcy podnidst, ze czynnos¢ ziozenia oferty w Swietle przepiséw Pzp, stanowi
jednostronng czynno$¢ prawng. Tym samym, zgodnie z trescig przepisu art. 104 kc ,Jednostronna czynno$¢ prawna



dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.”. Odwotujgcy podniost
ponadto, ze na gruncie przepisow Pzp, nie znajduje zastosowania tryb okreslony w przepisie art. 103 § 2 kc,
umozliwiajgcy potwierdzenie niewaznej czynnosci. Zdaniem Odwolujgcego istotng okolicznoscia jest to, ze wezwanie
Urzedu Miejskiego w Jaworznie z dnia 07.08.2024 r., zawierato zobowigzanie do przedstawienia dokumentu umocowania
z dnia ztozenia oferty, a nie zobowigzanie do potwierdzenia dokonanej czynnosci w trybie przepisu art. 103 § 2 kc.
Ponadto z pisma Wykonawcy z dnia 24 lipca 2024 r., ktére zostato ztozone przez Strone w toku poprzedniego
postepowania odwotawczego toczacego sie pod sygn. akt KIO 2445/24 wynika, ze ztozona oferta przez Wykonawce
miata swoje umocowanie w dwoch pethomocnictwach z dnia 02.04.2024 r., a nie nowym petnomocnictwie z daty
29.03.2024 r. (w ktorym to dniu nie powstato) opatrzonym podpisem elektronicznym z dnia 13.08.2024 r. Niniejsze
zostato réwniez potwierdzone przez petnomocnika Wykonawcy podczas rozprawy w dniu 26.07.2024 r. w toku
postepowania toczgcego sie przed KIO pod sygn. akt 2445/24. Z uwagi na powyzsze Wykonawca nie udowodnit
nalezytego umocowania dla podmiotu sktadajgcego oferte w imieniu Konsorcjum, a zatem Zamawiajgcy winien byt w
konsekwenciji na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 oferte odrzuci¢.

Co do zaniechania przez Zamawiajgcego udostepnienia wszystkich pism zastrzezonych nieskutecznie tajemnicg
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy poniost, ze po wyroku KIO z sprawie o sygn. akt KIO 2445/24 zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o ich udostepnienie. Odwolujacy wskazat, ze zwrécit sie do Zamawiajgcego za posrednictwem platformy
na ktorej prowadzone jest postepowanie 10 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy udzielit Odwotujgcemu odpowiedzi pismem z
19 sierpnia 2024 r. Odwotlujgcy poniést, ze zgodnie SWZ Pkt lll. Opis przedmiotu zamoéwienia PPkt. 10 ,Zamawiajacy
przyjmuje ryczattowg forme wynagrodzenia dla wykonawcy za realizacje przedmiotowego zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym, za podstawe okre$lenia warto$ci wykonania zadania nalezy przyjgé dokumentacje projektowa oraz
wytyczne zamawiajgcego okreslone w SWZ. Integralng czeScig dokumentacji projektowej

jest Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét W pismie z dnia 21 maja 2024 r. skierowanym do Konsorcjum
Zamawiajgcy zwraca sie o dodatkowe wyjasnienia, poprzez szczegdtowe wskazanie m.in. sposobu skalkulowania
materiatu do budowy nasypéw zgodnego z Specyfikacjg Techniczna.

Odwolujgcy podnidst, ze w piSmie z dnia 27.05.2024 r. zostaty ztozone wyjasnienia przez firme Gama — utajnione dla
Wykonawcdw. Nastepnie w pismie z dnia 7 czerwca 2024 r. skierowanym do Konsorcjum, Zamawiajgcy zwraca sie o
dodatkowe wyjasnienia dotyczace kruszywa betonowego, jako materiatu wskazanego do wykonania nasypéw. Zgodnie
ze specyfikacjg techniczng kruszywo betonowe nie jest wymienione w materiatach mozliwych do wykorzystania i tym
samym odpowiedz konsorcjum jezeli faktycznie zawierata informacje o wykorzystaniu tego materiatu, nie powinna zosta¢
zaakceptowana, poniewaz nie spetnia warunkéw STWIOR i tym samym jest niezgodna z SWZ. Tym samym, zdaniem
Odwolujgcego, oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na niezgodno$¢ przyjetego do oferty materiatu
w stosunku do specyfikacji. Zdaniem Odwotujacego, ze wymienionego kruszywa betonowego nie mozna zaliczy¢ do
materiatbw budowlanych, poniewaz w rzeczywisto$ci jest to gruz betonowy z rozbioérek tj. tzw. przekrusz, ktéry nie
spetnia wymagan dotyczgcych budowy nasypow do drog a termin kruszywo w tym przypadku jest naduzywany.
Niezaleznie od braku mozliwosci dopuszczenia wynikajgcego ze specyfikacji, Zamawiajgcy na etapie postepowania
przetargowego udzielajgc odpowiedzi do pytan Wykonawcdw nie dopuscit mozliwosci stosowania materiatow z
rozbidrek. Analizujgc pisma z pytaniami Zmawiajgcego w strone Konsorcjum, w wyjasnieniach wiasnie taki materiat mogt
zostac zastosowany. Ponadto zwracam uwage, ze jezeli taki materiat zostat wymieniony, informacja o nim nie powinna
zostac zatajona, poniewaz nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nie posiada szczegbtowej receptury jak to moze
by¢ z innymi materiatami. W zwigzku z powyzszym konieczna jest o szczeg6towa analiza odpowiedzi udzielonych przez
Konsorcjum pod katem prawidlowo$ci zastosowanych materiatéw zgodnie ze specyfikacja, ktérej Zamawiajgcy nie
wykonat oraz uniemozliwit jej wykonanie Odwotujgcemu, nie udostepniajgc zawnioskowanej dokumentaciji.

W ziozonej pismem z 12 wrzesnia 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w
catosci. Zamawiajgcy przedstawit argumentacje.

W ztozonym pismem z 16 wrze$nia 2024 r. stanowisku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
GAMA spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jaworznie, J. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg EKO-PROJEKT J. O. z siedzibg w Sosnowcu i ECC PAX spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jaworznie, przedstawili swoje stanowisko wraz z argumentacjg i wniesli o odrzucenie zarzutu nr 3 odwotania oraz o
oddalenie pozostatego zakresu odwofania.

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: ,KIO” lub ,Izba”), rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajgc
dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na
piSmie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z tre$cig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest wykonawcag
biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po stronie
Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie zglosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
GAMA spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie, J. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg EKO-PROJEKT J. O. z siedzibg w Sosnowcu i ECC PAX spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jaworznie, (dalej: ,Przystepujacy”).

Izba odrzucita odwotanie w czesci odnoszacej sie do zarzutu nr 3 petitum odwotania, o czym szerzej bedzie mowa w
dalszej czesci uzasadnienia przedmiotowego orzeczenia.



Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci postgpowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego
zaprezentowane zaréwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz
zlozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Istotng okolicznoscig dla rozpoznania przedmiotowej sprawy odwotawczej jest wydanie przez Krajowa lzbe Odwotawczg
wyroku z dnia 31 lipca 2024 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2445/24. Przedmiotowe odwotanie w zakresie zarzutéw
wskazanych w pkt 1 i 2 petitum odwotania, dotyczy bowiem czynno$ci Zamawiajgcego wykonanych po ww. wyroku, na
skutek zapadtego rozstrzygniecia.

Izba, w wyniku cze$ciowego uwzglednienia odwotania w sprawie KIO 2445/24

nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym
wezwanie Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
umocowanie GAMA Sp. z 0.0. w Jaworznie do sktadania oswiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego oferte w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Na skutek powyzszego, Zamawiajgcy pismem z 7 sierpnia 2024 r. poinformowat o uniewaznieniu czynno$ci wyboru
oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert. Ponadto, Zamawiajgcy
wezwat Przystepujacego do ,uzupetienia dokumentu potwierdzajgcego umocowanie GAMA sp. z 0.0. w Jaworznie do
sktadania o$wiadczen w imieniu konsorcjum sktadajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, udzielonej pismem z 13 sierpnia 2024 r., Przystepujacy ztozyt pethomocnictwo
oraz umowe konsorcjum z 29 marca 2024 r. W pismie tym Przystepujacy wskazat, ze odpowiadajgc na to wezwanie
Zamawiajgcego wziat tez pod uwage wyrok o sygn. KIO 2445/24 w tym jego uzasadnienie.

Do pisma zatgczono umowe konsorcjum z 29 marca 2024 r. ktéra zostata sporzgdzona w formie pisemnej, tj. zostata
opatrzona na ostatniej stronie odrecznymi podpisami przedstawicieli poszczegoélnych podmiotéw wchodzgcych w sktad
utworzonego konsorcjum ponadto umowa ta zostata opatrzona kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi ztozonymi
przez kazdego z przedstawicieli podmiotéw wchodzacych w skiad konsorcjum 13 sierpnia 2024 r. Ponadto do pisma
tego zatgczono dokument petnomochnictwa opatrzony podpisami elektronicznymi przedstawicieli kazdego z podmiotéw
wchodzgcych w sktad konsorcjum z datg 13 sierpnia 2024 r.

W zakresie zarzutu nr 3, za istotne dla jego rozstrzygniecia okolicznosci faktyczne Izba uznata skierowang przez
Odwolujgcego po wyroku z 31 lipca 2024 r. sygn. akt KIO 2445/24 korespondencie, {j.:

» pismo z 8 sierpnia 2024 r. o tresci ,Prosze o udostepnienie korespondenciji skierowanej przez Gmine Miasta
Jaworzna do firm, ktdre braty udziat w w/w przetargu i ztozyly oferte w terminie, dotyczacej wyjasnienia razgco
niskiej ceny”;

» korespondencje na platformie, za posrednictwem ktorej prowadzone jest postepowanie, tj. wiadomos¢ z 10
sierpnia 2024 r. o tresci: ,W zwigzku z wyrokiem KIO, w tym zobowigzaniem Zamawiajacego do powtorzenie
badania i oceny ofert Wykonawca wskazuje nastepujgce. Zamawiajgcy w toku postepowania przetargowego
udzielit odpowiedzi na pytania Wykonawcow z dnia 27 marca 2024. W dokumencie znajduje sie pytanie nr 12
dotyczace branzy drogowej o dopuszczenie czesciowego uzycia materiatdbw pochodzacych z rozbiorek, na ktére
Zamawiajgcy w odpowiedzi nie

wyrazit zgody. W piSmie z dnia 21 maja 2024 r. skierowanym do firmy GAMA, Zamawiajacy zwraca sie o dodatkowe
wyjasnienia poprzez szczegotowe wskazanie m.in. sposobu skalkulowania materiatu do budowy nasypéw zgodnego z
Specyfikacjg Techniczng. W pismie z dnia 27.05.2024 zostaly zlozone wyjasnienia przez firme Gama - utajnione dla
Wykonawcéw. Nastepnie w pismie z dnia 07 czerwca 2024 r. skierowanym do firmy GAMA, Zamawiajgcy zwraca sie o
dodatkowe wyjasnienia dotyczace kruszywa betonowego, jako materiatu wskazanego do wykonania nasypéw. Nie mniej
jednak materiat ten nie zostat dopuszczony przez Gming na etapie przetargu (odpowiedz na pytanie nr 12) . W pi$mie z
dnia 7 czerwca 2024 zostaty ztozone wyjasnienia przez firme Gama - utajnione. Z uwagi na powyzsze Wykonawca
wskazuje, ze prawdopodobnie Wykonawca ktérego oferta zostata wybrana jako najbardziej korzystna a nastepnie
wskutek wyroku KIO uchylona jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego a nadto zawiera razgco niskg cene. Z
uwagi na powyzsze winna by¢ obecnie odrzucona.”;

» odpowiedz Zamawiajgcego z 19 sierpnia 2024 r.

Na podstawie tresci pkt 20 protokotu postepowania sporzgdzonego na druku ZP-PN, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy
dokonat nowych czynno$ci/powtdrzyt nastepujgce czynnosci:

1) 8 sierpnia 2024 r. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujacego jako

najkorzystniejszej;



2) wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp;
3) 14 sierpnia 2024 r ponownie zbadano oferte Przystepujacego w zakresie

uzupetnionych na powyzsze wezwanie dokumentow i stwierdzono, ze dokumenty te spetniajg wymagania wskazane w
wyroku 2445/24;

4) 19 sierpnia 2024 r. ponownie wybrano oferte Przystepujgcego jako najkorzystniejsza.

Pismo z 19 sierpnia 2024 r. stanowi potwierdzenie ponownego wyboru przez Zamawiajacy jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Przystepujgcego.

Izba zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Ad zarzutéw wskazanych w pkt 1 i 2 petitum odwotania.

W zakresie oceny prawidtowos$ci petnomocnictwa ztozonego w odpowiedzi na wezwanie skierowane do wykonawcy w
trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, sklad orzekajacy stoi na stanowisku, ze uzupetnione tak petnomocnictwo powinno
przede wszystkim by¢

prawidtowe zaréwno co do tresci jak i formy. Ponadto, powinno réwniez potwierdza¢ istnienie umocowania do dokonania
danej czynnosci na dzien jej dokonania. W ocenie Izby nie ma znaczenia, ze uzupetnione na wezwanie petnomocnictwo
jest opatrzone podpisem na dzien jego uzupetnienia a nie na dzien czynnosci kitérej dotyczy, o ile z jego tresci wynika, ze
potwierdza istnienie umocowania na dzien dokonania spornej czynnosci. Gdyby przyjgé poglad odmienny, tj. oczekiwac,
ze za kazdym razem petnomocnictwo uzupetniane w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp bedzie
datowane na dzien podjecia czynnosci, ktérej dotyczy, przeczyloby to idei uzupetniania tego dokumentu.

Zatem aby rozstrzygnaé przedmiotowy zarzut, niezbedne byto dokonanie oceny uzupetnionych w odpowiedzi na
wezwanie pelnomocnictwa i umowy konsorcjum w celu ustalenia, czy z ich tresci wynika, ze petnomocnik, w tym
przypadku lider konsorcjum, byt nalezycie umocowany do ztozenia oferty w chwili dokonania tej czynnosci.

Po pierwsze, odnoszac sie do zarzutu, ze wezwanie do Przystepujgcego zostato skierowane przez Zamawiajgcego na
podstawie nieprawomocnego wyroku Izby, sktad orzekajgcy zwraca uwage na tre$¢ art. 577 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe
wyroku lub postanowienia koriczacego postepowanie odwotawcze. Przepis ten stanowi dla zamawiajgcego, bedgcego
gospodarzem postepowania 0 zamowienie, ograniczenie w postaci zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postepowania koriczgcego postepowanie odwotawcze i jako taki powinien by¢ Scisle interpretowany.
Ponadto, po ogtoszeniu przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze, zakaz przestaje
obowigzywac. Stad tez Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowo$ci w czynno$ciach podjetych przez Zamawiajgcego po
otrzymaniu wyroku w sprawie o sygn. KIO 2445/24 tylko z tego powodu, ze zostaty one podjete na podstawie
nieprawomocnego orzeczenia.

Po drugie, Odwotujgcy zarzucit ze w jego ocenie ztozone na wezwanie peinomocnictwo zostato skutecznie udzielone 13
sierpnia 2024 r., poniewaz liczy sie data ztozenia na nim podpisu. Uzupetniona wraz z tym petnomocnictwem umowa
konsorcjum, zdaniem Odwotujgcego, réwniez nie moze stanowi¢ dowodu udzielenia petnomochnictwa z uwagi na tre$¢
§2 lit. b), ktory stanowi o koniecznosci udzielenia uprzedniej zgody Konsorcjanta, w tym do ztozenia oferty. W ocenie
Odwolujgcego, z uwagi na okoliczno$é, ze Przystepujgcy nie wykazat istnienia takiej zgody na dzien ztozenia oferty,
nalezy uznac ze taki dokument nie istnieje. Ponadto za takg zgode zdaniem Odwolujgcego nie moze zosta¢ uznane
petnomochictwo z 29 marca 2024 r. podpisane elektroniczne 13 sierpnia 2024 r.

Dokonujgc analizy uzupetnionych na wezwanie dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie lidera konsorcjum Izba miata
na uwadze zaréwno ich tres¢ jak i okoliczno$ci tego konkretnego stanu faktycznego, towarzyszace ich ztozeniu. Sktad
orzekajgcy w tej sprawie

podziela stanowisko wyrazone przez Izbe w wyroku z dnia 31 marca 2022 r. KIO 703/22 zgodnie z ktérym: ,Izba podziela
stanowisko, ze do oceny petnomocnictw skladanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, znajduje
zastosowanieKC, okres$lajacy zasady wyktadni oswiadczen woli. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie woli nalezy tak
tumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje. Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na wyptywajgce z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego dyrektywy
co do powinnosci dokonywania zyczliwej interpretacji oSwiadczen woli, wspomagajgcej uznanie czynno$¢ prawng za
wazng (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 grudnia 2016 r., sygn. akt. Nieuwzglednienie tych wytycznych w toku
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego moze prowadzi¢ do wnioskow i ocen godzgcych w okreslong w art. 7
ust. 1 PrZamPubl zasade proporcjonalnosci, do czego w ocenie Izby doszio w tej sprawie. Ocena umocowania
petnomocnika powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem okolicznosci, w jakich petnomocnictwo zostato udzielone. W
zwigzku z tym ocena taka nie moze abstrahowac od celu czynnosci.”.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujacy ztozyt umowe konsorcjum zawartg w formie pisemnej 29 marca 2024 r. i
opatrzong podpisami elektronicznymi z 13 sierpnia 2024 r. Z treSci tego dokumentu wynika, ze umowa zostata zawarta
29 marca 2024 r. w Jaworznie i stanowi, ze w sktad konsorcjum wchodzg trzy podmioty. Zgodnie z §1 ust. 1 Konsorcjum



zostato utworzone w celu realizacji zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie o udzielenie zamowienia objete
rozpoznawanym odwotaniem. Jak wynika z ust. 2 w ramach Konsorcjum Strony sg réwnorzednymi partnerami, zas w
stosunku do Zamawiajgcego role Lidera petni¢ bedzie GAMA sp. z o. 0. Jak natomiast wynika z treci § 2 lit. a) Lider
upowazniony jest reprezentowania intereséw stron w postepowaniu przetargowym, w tym w szczegdlno$ci do
reprezentowania Konsorcjum przed Zamawiajgcym we wszystkich sprawach dotyczacych postepowania przetargowego
oraz jak wynika z lit. b) podpisywania dokumentéw w imieniu i za uprzednig zgodg Konsorcjanta, w tym do ztozenia oferty
i podpisania umowy na realizacje przedmiotu zamoéwienia. Dodatkowo z § 4 ust. 1 umowy wynika, ze kazdy cztonek
konsorcjum jest zobowigzany podczas ubiegania sie o realizacje zaméwienia do m.in. przygotowania wymaganej
dokumentacji w zakresie swojej czesci oferty.

Przechodzgc do analizy treSci petnomocnictwa zwréci¢ nalezy, uwage, ze zostato ono podpisane 13 sierpnia 2024 r.
Natomiast z jego tresci wynika m.in., ze po pierwsze, nawigzuje wprost do umowy z 29 marca 2024 r. (,Majac na
uwadze zawartg w dniu 29 marca 2024 r. umowe o wspdipracy w ramach konsorcjum (...)"). Po drugie, odwoluje sie
wprost do tresci §2 tego umowy zaréwno do tresci zawartej w lit a) oraz w lit. b) i zawiera stwierdzenie ,(...) w celu
potwierdzenia udzielonego w Umowie Liderowi petnomocnictwa do reprezentowania Konsorcjum w w/w postepowaniu,
Partnerzy Konsorcjum:

1. EKO —-PROJEKT(...)
2. ECCPAXSp.zo.0.(...)

Udzielajg niniejszego petnomocnictwa Liderowi Konsorcjum — GAMA Sp. z o.0. (...) i potwierdzajg umocowanie Lidera
konsorcjum udzielone juz w Umowie. Lider Konsorcjum upowazniony byt i jest do: (...) b) opracowania, podpisania,
parafowania i ztozenia w imieniu Konsorcjum oferty wraz z zatgcznikami na rzecz Zamawiajgcego (...) Jednocze$nie
Partnerzy konsorcjum potwierdzaja, ze Lider jest i byt nalezycie umocowany do wszystkich w/w czynno$ci od dnia
zawarcia umowy tj. od dnia 29 marca 2024 r.”.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zarzuty odwotania sg bezzasadne, bowiem z okolicznosci sprawy, w tym z
uzupetnionych na wezwanie dokumentéw w postaci petnomocnictwa i umowy konsorcjum wynika zdaniem Izby, ze
potwierdzajg istnienie umocowania dla Lidera Konsorcjum do dokonania czynnosci ztozenia oferty w postepowaniu na
dzien jej dokonania. W zakresie poczynionego w umowie zastrzezenia, co do wyrazenia uprzedniej zgody przez
Konsorcjanta, zwroéci¢ nalezy uwage, ze strony nie wskazaty w umowie sposobu wyrazenia tej zgody, ani nie wskazaty
okreslonej formy. Tym samym zdaniem Izby zgoda mogta by¢ udzielona w spos6b dowolny. Biorgc natomiast pod
uwage, ze cztonkowie Konsorcjum ztozyli swoje podpisy pod uzupetnionymi dokumentami, w tym pod petnomocnictwem
w tresci ktdrego potwierdzili umocowanie dla Lidera do ztozenia oferty w postepowaniu, kwestia wyrazenia zgody o ktorej
mowa w umowie konsorcjum nie jest w ocenie Izby watpliwa.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego co do niemoznosci zastosowania instytucji wskazanych w art. 103 § 2 kc,
skiad orzekajgcy wskazuje, Ze nie mamy na gruncie tej sprawy odwotawczej do czynienia z instytucjg wskazang w ww.
przepisie. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp i w odpowiedzi na to wezwanie
otrzymat uzupetnione dokumenty i przedmiotem rozpoznania w tej sprawie jest ocena przez Izbe prawidtowosci oceny
tych dokumentéw przez Zamawiajgcego w granicy zarzutow sformutowanych przez Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie zostato w tym zakresie oddalone.
Ad zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania.

Odwolujgcy podczas posiedzenia z udziatem stron doprecyzowat, ze zarzut wskazany w pkt 3 petitum odwotania jest
zarzutem ewentualnym i podlega rozpoznaniu dopiero w razie nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1 2
petitum odwotania.

Ten zakres odwotania podlega jednak w ocenie Izby odrzuceniu z nastepujgcych powodow. W zaistniatym w tej sprawie
stanie rzeczy uzna¢ nalezy, ze podnoszac narzut nr 3 Odwolujgcy wpisuje sie w przestanki odrzucenia odwotania
wskazane w art. 528 pkt 3), 4) i 5) ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato

wniesione po upltywie terminu okreslonego w ustawie, a takze woéwczas, gdy odwotujgcy powoluje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego, a ponadto odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W ocenie Izby w tej sprawie zaszty powyzsze przestanki odrzucenia rozpoznawanego zakresu odwotania. W sprawie o
sygn. akt KIO 2445/24 Odwotujacy w tresci odwotania sformutowat zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 3 uznk przez wadliwe uznanie, ze wyjaénienia ceny ztozone przez
Przystepujgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W orzeczeniu tym Izba ocenita, Ze zarzut jest zasadny jednakze
nie mogt on spowodowaé uwzglednienia odwotania w tym zakresie z powodu brzmienia art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i
niepotwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych zaoferowania przez Odwotujgcego ceny razgco niskiej (oddalone zarzuty nr
1-5, 7 z petitum odwotania). W konsekwencji Izba rozstrzygajac odwotanie przesadzita o oddaleniu odwotania w tym
zakresie. Powyzsze skutkowato tym, Ze Zamawiajgcy nie zostat zobowigzany, aby wykonujgc wyrok Izby w sprawie o
sygn. akt KIO 2445/24 dokonaé czynnosci odtajnienia spornych dokumentéw, gdyz ww. wyrok nie naktadat na
Zamawiajgcego nakazu takiego zachowania. Tym samym nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, aby podjete przez niego



czynnosci (a takze czynnosci, ktérych Zamawiajacy zaniechat) nie zostaty wykonane zgodnie z wyrokiem Izby.
Stanowisko Izby wyrazone w uzasadnieniu w sprawie KIO 2445/24 nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze Izba wyrazita
negatywng ocene czynnosci Zamawiajgcego co do uznania skuteczno$ci objecia spornych dokumentow tajemnicg
przedsiebiorstwa ale jednocze$nie nie nakazata Zamawiajgcemu podjecia czynnosci ich odtajnienia i udostepnienia w
postepowaniu z uwagi na tres¢ art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Jesli wiec Odwotujgcy z takim rozstrzygnieciem sie nie
zgadzat, powinien byt wnie$¢ skarge na ww. wyrok KIO, czego zaniechat.

Po drugie, Izba juz orzekata co do odtajnienia spornych dokumentéw i zaniechata nakazania ich udostepnienia nie
dopatrujac sie wplywu na wynik postepowania z uwagi na konstrukcje zarzutéw odwotania w sprawie KIO 2445/24 stad
tez mimo, ze Odwolujgcy w tym postepowaniu odwotawczym przywotat inng podstawe prawna, tak naprawde dgzy do
ponownego rozpoznania przez lzbe kwestii juz rozstrzygnietej, co wypetnia przestanke wskazang w pkt 4). Dodatkowo
wobec powotania sie przez Odwolujgcego na korespondencje z 10 sierpnia 2024 r. i okolicznosci tam wskazane, Izba
zwraca uwage, ze w tresci tej wiadomosci Odwotujgcy powotuje sie na pisma z 21 maja 2024 r. i 7 czerwca 2024 r.
ktorych tes¢, jak wyjasnit podczas rozprawy, byta mu znana juz na etapie wnoszenia odwotania w sprawie o sygn. akt
KIO 2445/24, stad tez powotywanie sie na te okolicznosci na tym etapie

postepowania uznac nalezy w ocenie Izby za wypetiajgce podstawe odrzucenia odwotania wskazang w pkt 3).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ............coeeveinnn.
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