Sygn. akt: KIO 1425/21, KIO 1426/21

WYROK

zdnia 8 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Agata Mikotajczyk
Aneta Miagcka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow, (KIO 1425/21),

B. w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow, (KIO 1426/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp. z o.o0.,
ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun,

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1425/21 i KIO 1426/21 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Balzola Polska Sp. z o0.0., INTOP Warszawa Sp. z o0.0., Al. Jana Pawta Il 12, 00-
124 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1425/21 i KIO 1426/21 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zi 00
gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisow od dwoch odwotan;

3. zasgdza od wykonawcy STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz
Miejskiego Zakladu Komunikacji w Toruniu Sp. z o0.0. z siedzibg w Toruniu kwote
4 364 zt 01 gr (stownie: cztery tysigce trzysta szedédziesigt cztery ztote jeden grosz),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i poniesionych kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicrirreens



Sygn. akt KIO 1425/21
K10 1426/21 Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu
prowadzi w ftrybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: Budowa linii tramwajowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg dla osiedla
JAR, numer ref.: MZK.D-251-10/2020,

a) Czes¢ A: ,Budowa nowej linii tramwajowej do os. Jar wraz z infrastrukturg towarzyszaca
na odcinku ulic: Watzenrodego, Ugory, Polnej i Legiondéw od skrzyzowania z ul. Strobanda (z
skrzyzowaniem) do przejazdu kolejowo - drogowo - tramwajowego”

b) ,Czes¢ B - ,Budowa nowej linii tramwajowej do os. Jar wraz z infrastrukturg towarzyszaca
na odcinku ulic: Legiondéw, Ronda Czadcy, Diugiej i Szosy Chetminskiej od przejazdu
kolejowo-drogowo-tramwajowego (z tym przejazdem) do skrzyzowania przy pl. NOT (z tym
skrzyzowaniem)” realizowanych w ramach Projektu pn.: ,Poprawa funkcjonowania
komunikacji miejskiej w Toruniu - BIT CITY 1I”, (dalej jako ,,Postepowanie”) nr POIS.06.01.00-
00-0042/16. Warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy: STRABAG sp. z 0.0. w Pruszkowie wnidst dwa odwotania wobec czynnosci
Zamawiajgcego podijetej w postepowaniu polegajgcej na dokonaniu wyboru dla czesci A, jak
i czesci B, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia, tj. konsorcjum w sktadzie: (1) Intop Warszawa Sp. z 0.0. oraz
(2) Balzola Polska Sp. z o0.0., obydwaj z siedzibg Warszawie (dalej réwniez jako
,Konsorcjum”), z tym, ze dla czesci A petnomocnikiem konsorcjum (liderem) jest Intop sp. z
0.0., natomiast dla czesci B pethomocnikiem konsorcjum jest Balzola Polska sp. z o0.0.
Zarzuty obydwu odwotanh oparte sg na tozsamym stanie faktycznym.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, a jego
oferty dla obu czesci, odrzucone jako niezgodna z ustawg Pzp.

. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z
Postepowania, pomimo ze jeden z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenia
zamowienia, tj. Balzola Polska Sp. z 0.0., w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku niedbalstwa lub lekkomysinosci, przedstawit
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, majgce istotne znaczenie dla decyziji
podejmowanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgce na udzieleniu
przeczacej odpowiedzi na pytanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamodwienia

(JEDZ): ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
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zamowienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowa? ”, podczas gdy informacja ta jest nieprawdziwa, poniewaz
wczesniejsza umowa Nr ZP/PN/04040/04/2017 z 25.08.2017 r., ktorej przedmiotem byto
wykonanie zadania pn.: ,04040 - Budowa trasy tramwajowej w ul. Hubskiej na odcinku od
Glinianej do Dyrekcyjnej we Wroctawiu”, zostata rozwigzana przed czasem na mocy
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy ztozonego w dniu 5.12.2018 r. przez Zamawiajgcego
Gmine Wroctaw i Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A.

2. art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z Postepowania,
wykonawca Balzola Polska Sp. z 0.0. z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat
umowy na realizacje zadania wskazanej wyzej w pkt 1., co doprowadzito do jej rozwigzania
przez Zamawiajgcego przed czasem;

3. art. 7 ust. 11 3 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,

4. art. 26 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z art. 104 k.c. - przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, Zze zostata podpisana przez osobe nieumocowang
do dziatania oraz sprzecznym ze wskazanymi przepisami pzp i kc uznaniu, ze prawnie
dopuszczalne bylo konwalidowanie jednostronnej czynnosci prawnej przez uzupetnienie
petnomocnictwa opatrzonego datg pdzniejszg niz data podpisania Oferty i jej ztozenia.

Il. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru ofert Konsorcjum w skfadzie: Balzola Polska Sp. z 0.0. oraz
Intop Warszawa Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszych,

2. wykluczenia z Postepowania Konsorcjum jw.

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach postepowania dotyczacego
Czesci A oraz B,

4. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego w
Postepowaniu w ramach Czesci A oraz B.

Odwotujgcy ztozyt dla czesci A i B oferty sklasyfikowane na miejscu drugim. Prawidtowa
ocena ofert powinna prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania Konsorcjum, a w
konsekwenciji do odrzucenia jego ofert i wyboru ofert odwotujgcego.

Zgodnie z pkt 3.1. SIWZ IDW, Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie przestanek, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1, 2, 4 i 8 PZP. Zamawiajgcy przewidziat
przestanke wykluczenia z postepowania z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg

wyklucza sie z postepowania wykonawce ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
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wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z Zamawiajacym, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt a ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia
odszkodowania.

- Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, pomimo ze wprowadzito ono zamawiajgcego w btad
udzielajgc przeczacej odpowiedzi na pytanie o wczesniej rozwigzane umowy w sprawie
realizacji zaméwienia publicznego. Zgodnie z orzecznictwem KIO art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
pzp stanowi sankcje dla nieuczciwych badz niedbatych wykonawcow. Celem regulacji jest
zmuszanie wykonawcéw do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania
wobec zamawiajgcego, pod rygorem wykluczenia z postepowania. Regulacje stanowig wiec
swoisty wzorzec profesjonalizmu i nalezytej starannosci wymaganych od podmiotéw, ktére
ubiegajg sie o realizacje zamdwien publicznych, a we wzorcu tym mieéci sie obowigzek
rzetelnego informowania instytucji zamawiajacych o przesziosci wykonawcy, w tym
zwlaszcza o jego doswiadczeniach zwigzanych z realizacjg wczesniejszych umoéw w
sprawach zamoéwien publicznych. W stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega
podwyzszeniu zgodnie z art. 355 § 2 k.c. W obecnym stanie prawnym dokument JEDZ stat
sie podstawowym zrédtem informacji na temat wykonawcoéw na etapie nastepujgcym po
ztozeniu ofert, zatem informacje ujete w dokumencie muszg by¢ petne, precyzyjne i
kategoryczne i podlegajg ocenie pod katem art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 PZP. W kontekscie
oceny dziatania Konsorcjum kluczowe znaczenie ma pytanie w czesci lll, sekcja C JEDZ:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowag?” Obowigzkiem Wykonawcy jest wskazanie czy takowy fakt miat
miejsce, tj. fakt rozwigzania umowy tak, aby Zamawiajgcy miat mozliwos¢ oceny, czy
zachodzg podstawy do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP. Wystgpienie jednego z tych
elementéw nie oznacza automatycznego wykluczenia z postepowania, gdyz to bedzie
mozliwe dopiero po ustaleniu, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia jest
skutkiem przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w bigd zatajajgc przed nim informacje o
rozwigzanej wczesniej umowie. Udzielajgc odpowiedzi na cytowane wyzej pytanie Balzola
Polska Sp. z 0.0. wskazata na odpowiedz ,NIE”. Tymczasem, dnia 5.12.2018 r. Gmina
Wroctaw i Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji S.A. ztozyli oswiadczenie o
odstgpieniu od umowy Nr ZP /PN/04040/04/2017 zawartej w 25.08.2017 r. z Balzola Polska

Sp. z 0.0. i Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad Anonima na realizacje zadania
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pn.: ,04040-Budowa trasy tramwajowej/.../” z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.
Dowdd: Oswiadczenie z dnia 05.12.2018 roku,

Istotne znaczenie ma okolicznosé, ze do rozwigzania umowy doszio z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy. Tym samym nie powinno by¢ watpliwe, iz Balzola Polska Sp. z o.0.
powinna w JEDZ przedstawi¢ Zamawiajgcemu informacje na temat wskazanej umowy i faktu
jej rozwigzania. Nie podanie tych informacji swiadczy co najmniej o niedbalstwie Balzola
Polska Sp. z o.0., niemniej w ocenie Odwotujgcego, ocena catego stanu faktycznego i
prawnego sprawy, pozwala stwierdzi¢, ze zachowaniu Wykonawcy mozna przypisac ciezszy
stopien winy wskazany w art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP. W przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17
PZP, ustawodawca wskazat na ,btgd” jako skutek dziatania wykonawcy.

Nieprzedstawienie tych informacji nastgpito w warunkach rozmysinego dziatania. Dodatkowo
zatajone informacje, miaty realny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu - doszto
bowiem do wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum.

Przestanka do wykluczenia Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zostata
przewidziana w punkcie 3.1. SIWZ IDW.

Z informacji uzyskanych od Zamawiajgcego bedacego strong wskazanej wczesniej umowy
dot. Budowy trasy tramwajowej we Wroctawiu wynika, ze Balzola Polska Sp. z 0.0. bedgc
cztonkiem Konsorcjum wykonujgcego przedmiotowe zadanie, nie wywigzata sie ze swoich
zobowigzan umownych, czego konsekwencjg bylo zlozenie przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy w dniu 05.12.2018 roku. W o$wiadczeniu wskazane
zostato, ze dziatania Konsorcjum i zta organizacja robot prowadzito do zwioki w wykonaniu
robét, co wiecej Wykonawca nie wykonat swoich obowigzkéw umownych, ktore doprowadzity
do konieczno$ci zlecenia przez Zamawiajgcego wykonania zastepczego opracowania
projektdw organizacji ruchu, co miato przetozy¢ sie na opdznienie w realizacji robét oraz
dodatkowe koszty po stronie Zamawiajgcego. Ponadto, zgodnie z przedmiotowym
oSwiadczeniem, Konsorcjum nie wykonato zatozen planu naprawczego. Okolicznosc¢ ta
przemawia za stwierdzeniem, ze wskazane zadanie nie zostalo wykonane w istotnym
stopniu.

W zwigzku z rozwigzaniem umowy nie toczy sie obecnie zadne postepowanie sgdowe w
ktérym Balzola Polska Sp. z 0.0. kwestionowataby skutecznos¢ oswiadczenia o odstgpieniu
z Strony zawarty ugode sgdowag, w ktérej strony potwierdzity ze Umowa zostata rozwigzana
przed czasem, niemniej nie rozstrzygnety, czy rozwigzanie umowy nastgpito w wyniku
oswiadczenia o odstgpieniu ztozonego przez Zamawiajgcego. Przedmiotowa ugoda dotyczy
wytgcznie kwestii finansowych. O $wiadczenie o odstgpieniu od Umowy dokonane wzgledem
Konsorcjum w sktad ktérego wchodzita Balzola Polska Sp. z o.0. funkcjonuje w obrocie
prawnym. Wskazana okolicznos¢ jest istotna w zakresie zarzutu podania w JEDZ

nieprawdziwych informacji. Balzola Polska jest w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
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ktérej byla strong, zostata rozwigzana przed czasem z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, co zostalo potwierdzone przez strony. Zamawiajgcy powinien zostaé
poinformowany o tym fakcie w celu umozliwienia oceny sytuacji pod katem przestanek
wykluczenia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 Pzp Odwotujgcy podnosi, ze Lider Konsorcjum
przedstawiajgc niepetne informacje w dokumencie JEDZ, zatait te, ktére mogty i powinny by¢
analizowane - co z doprowadzito do naruszenia réwnego traktowania wykonawcow.
Przemilczajgc fakt rozwigzania uprzedniej umowy Konsorcjum bezzasadnie unikneto
weryfikacji, za sprawg czego oferta przezen ztozona uznana za najkorzystniejszg. Odnosnie
naruszenia art. 26 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 104 k.c. i art 99 k.c.
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze oferta Konsorcjum jest wazna
i skuteczna, pomimo, ze osoba ktdrg jg podpisata nie byta umocowana do tego w dniu
podpisania i jej zlozenia w postepowaniu, jak réwniez, ze mozliwe jest i prawnie
dopuszczalne konwalidowanie jednostronnej czynnosci prawnej poprzez ztozenie dokumentu
petnomocnictwa z datg pdzniejszg niz data jej dokonania. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
do zilozenia prawidtowego petnomocnictwa i wskazat, Zze przediozone na wezwanie
petnomocnictwo powinno potwierdzaé istnienie umocowania do ztozenia lub oferty na dzien
jej dokonania. W odpowiedzi Konsorcjum ztozyto petnomocnictwo w formie elektronicznej z
datg 21.04.2021 roku, w ktérym udzielito petnomocnictwa Panu Andrzejowi R.emu, do
dziatania w postepowaniu, w tym do podpisania Oferty. Ponadto cztonkowie Konsorcjum
potwierdzili dokonane przez Pana R. czynnosci, i oswiadczyli, ze Pan R. byt petnomocnikiem
Konsorcjum od dnia jego zawigzania tj. od 2.03.2021 roku. Zamawiajgcy uznat wskazane
petnomocnictwo jako prawidtowe dokonujgc wyboru Oferty Konsorcjum.

Kluczowa dla stwierdzenia, czy opisane powyzej uzupetnienie dokumentu petnomocnictwa
byt prawidiowe jest analiza przepisow Pzp kc, co do zasad i formy udzielania
petnomocnictwa. W Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 10a ust. 5 ustawy Pzp oferty, wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w
tym jednolity dokument, sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i
opatruje sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Stosownie do art. 99 § 1 Kc, jezeli do
waznosci czynnosci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo do
dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Z kolei w mysl art. 104
zd. pierwsze k.c. jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez
umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Zgodnie z orzecznictwem
KIO, ztozenie Oferty stanowi jednostronng czynnos¢ prawng (Wyrok KIO 24.09.2019 roku).
Zamawiajacy doszedt do stusznego przekonania, ze Pan R., czyli osoba ktéra podpisata
Oferte w imieniu Konsorcjum nie byt do tego prawidtowo umocowany, czego konsekwencjg

bytlo wezwanie do ztoZzenia petnomocnictwa dla ww. osoby w trybie art. 26 ust. 3a Pzp.
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Nieprawidtowe byty natomiast uznanie, ze dopuszczalne bylo ztozenie petnomocnictwa z
datg pozniejszg niz data, szczegdlnie w sytuacji w ktérej do dokonania tej czynnosci
wymagana jest szczegolna forma prawna. W ocenie Odwotujgcego ztozenie dokumentu
petnomocnictwa w wymaganej prawem formie dopiero po wezwaniu Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, stanowi podstawe do uznania, iz zaistniata przestanka do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi
bowiem o odrzuceniu oferty niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw (np. kc), co w
ocenie Odwotujgcego miato miejsce w omawianym przypadku.

Jak wynika z art. 104 k.c. brak wiasciwego, takze co do formy, petnomocnictwa oznacza brak
mozliwosci skutecznego dziatania petnomocnika. Mozliwosci naprawienia tej sytuacji nie
mozna wywiesS¢ z art. 26 ust. 3a PZP. Zasadg jest sktadanie ofert i petnomocnictw w
terminie. Wyjatkiem jest mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3.
Skoro wykonawca dziata przez petnomocnika, to w dacie skfadania oferty, dla uznania
skutecznosci jej ztozenia, konieczne jest istnienie petnomocnictwa, w przewidzianej
przepisami formie tj. wg art. 10a ust. 5 Pzp. Skoro dla skutecznosci ztozenia oferty i
udzielenia petnomocnictwa do jej ztozenia wymagana jest szczegdlna forma, to nie jest
mozliwe potwierdzenie dokonania tej czynnosci za sprawg petnomocnictwa sporzgdzonego
w poOzniejszej dacie.

Zaréwno petnomocnictwo udzielone przez Intop Panu W., jak petnomocnictwo udzielone
przez Balzola Panu R., sporzgdzone zostaly w formie pisemnej, nie zas w formie o ktorej
mowa w art. 10a ust. 5 PZP. W ciggu petnomocnictw jedynie petnomocnictwo udzielone
przez Intop spoétce Balzola spetnialo wymagania wskazane w przywotanym przepisie PZP.
Stad réwniez z tej przyczyny pierwotne petnomocnictwo udzielone spotce Balzola do
dziatania w imieniu obu Konsorcjantéw bylo nieprawidtowe, gdyz petnomocnictwa
stanowigcego podstawe jego wystawienia nie zostaty sporzgdzone w wymaganej formie.
Btedne byto uznanie, ze dopuszczalne byto ztozenie przez Konsorcjum petnomocnhictwa z
datg pozniejszg niz data ztozenia oferty. Stanowiska tego nie zmienia potwierdzenie w tresci
petnomocnictwa czynnosci podjetych przez Pana R., gdyz jest to sprzeczne z art. 104 k.c.
Faktu tego nie zmiana stwierdzenie, ze Pan R. byto rzekomo petnomocnikiem Konsorcjum
od 2.03.2021 roku. Tego rodzaju oswiadczenie, jest sprzeczne z ciggiem petnomocnictw, w
szczegolnosci udzielenia przez Intop spodtce Balzola petnomocnictwa dopiero w dacie
30.03.2021 roku, po wtére gdyby tego rodzaju petnomocnictwo istniato, Konsorcjom powinno
je zatgczy¢é do oferty, wzglednie w odpowiedzi na wezwanie, czego nie uczynito, co
potwierdza stanowisko, ze nie jest mozliwe aby Pan R. byt skutecznie umocowany zgodnie z
k.c. PZP do dziatania w imieniu Konsorcjum juz we wskazanej dacie.

Zamawiajacy w odniesieniu do zarzutéw przedstawionych w odwotaniach Strabag sp. z o.0.

whnidst o oddalenie odwotan w catosci.



Podniesione zarzuty nie sg zasadne, zas dokonana czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana prawidtowo, zgodnie z przepisami prawa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp zauwazyt, ze zarzut oparty jest
na twierdzeniu, ze w JEDZ wykonawca nie zaznaczyt wtasciwej odpowiedzi czym wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd w warunkach art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp.

W zamieszczonej w rozporzgdzeniu instrukcji ustawodawca europejski wskazat, ze ,jednolity
europejski dokument zamowienia jest skitadanym przez wykonawcow oswiadczeniem
wilasnym stanowigcym dowdd wstepny, (...) stanowi oswiadczenie wykonawcy, w ktérym
stwierdza on, ze nie znajduje sie w jednej z sytuacji, w przypadku ktérej wykonawcy muszg
lub mogg zosta¢ wykluczeni (...). Dokument na celu zmniejszenie obcigzen
administracyjnych wynikajacych z wymogu przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen lub
innych dokumentdéw zwigzanych z kryteriami wykluczenia i kwalifikacji. (...)obejmuje oficjalne
oswiadczenie wykonawcy stwierdzajgce, ze odpowiednie podstawy wykluczenia nie maja
zastosowania, ze odpowiednie kryteria kwalifikacji sg spetnione i ze wykonawca przedstawi
odpowiednie informacje wymagane przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy.”.
Zamawiajgcy wskazat takze na opublikowang przez UZP Instrukcje wypetnienia JEDZ (do
ktérej stosowania Zamawiajgcy zawart odniesienie w pkt. 5.6 ID Wykonawcdw), w zakresie
opisywanego przez Odwotujgcego pytania w JEDZ, zamieszczono wytyczng ,W tym miejscu
formularza wykonawca skfada oswiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie realizacji
przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji.
W przypadku zaistnienia takich nieprawidtowosci formularz wymaga od niego podania
szczegotowych informacji na ten temat.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze tresci JEDZ, nie mozna odczytywac i interpretowac
w sposob oderwany od catosci tego formularza oraz jego funkgji - jako dokumentu stuzgcego
wstepnemu potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia danego wykonawcy z postepowania
na podstawie przestanek wykluczenia. Pytanie z JEDZ odnosi sie zatem wylgcznie do
sytuacji, w ktérych wobec wykonawcy zaistniata przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze i uwzgledniajgc okolicznosci przedmiotowej sprawy, nie jest
zasadnym twierdzenie, jakoby Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w jakimkolwiek
zakresie w btad przy wypetnianiu formularza JEDZ.

Aby uprawnionym byto wykluczenie na tej podstawie wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamoéwienia, wszystkie okreslone tym przepisem przestanki muszg zaistnieé
tacznie. Ciezar wykazania, ze takie okolicznosci istotnie ziscity sie w danym stanie
faktycznym spoczywa zas na tym, kto formutuje teze o wystgpieniu podstawy do wykluczenia
danego wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu. W niniejszej sprawie, ciezar

udowodnienia wszystkich okolicznosci spoczywa na Odwotujgcym.



Samo ztozenie przez jedng ze stron stosunku prawnego oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy stanowi tylko jeden z elementéw art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, a przy tym element wtorny i
wynikowy. Najistotniejsze i konieczne do wykazania wystgpienia podstawy wykluczenia w
Swietle ww. przepisu jest wykazanie, ze doszto do niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy w cywilistycznym rozumieniu tych poje¢ oraz wykazanie, ze takie
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie odnosi sie do istotnej czesci umowy.

Formutujgc twierdzenie o rzekomym zaistnieniu podstawy wykluczenia Konsorcjum z
Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, nie jest zasadne.

W swietle powyzszego, nie sposéb uznaé, jakoby w niniejszej sprawie ziscita sie przestanka
zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, polegajgca na niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu przez wykonawce umowy, z przyczyn lezgcych po jego stronie, co doprowadzito
do rozwigzania umowy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 104
kc. i art. 99 k.c. wskazat na art. 26 ust. 3 pzp.

W sSwietle obowigzujgcych przepisow prawa za dopuszczalne i prawidtowe nalezy uznac
ztozenie przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie uzupetnionego petnomocnictwa
potwierdzajgcego umocowanie petnomocnika do podpisania oferty (w tym petnomocnictwa
opatrzonego datg pdzniejszg niz termin skfadania ofert), z ktérego wynika potwierdzenie, ze
petnomocnik byt umocowany do dziatania w chwili dokonania czynnosci ztozenia oferty.

Z petnomocnictw przedtozonych w odpowiedzi na wezwanie (uwzgledniajgc je tgcznie z
dokumentami przedtozonymi razem z ofertg), jednoznacznie wynika, ze: p. A. R. zostat
skutecznie umocowany do reprezentacji obydwu czionkéw Konsorcjum — w tym do
podpisania w imieniu catego Konsorcjum oferty ztozonej w Postepowaniu; wolg
mocodawcéw (Konsorcjum) byto umocowanie p. R. do podejmowania wszelkich czynnosci
faktycznych i prawnych w Postepowaniu; p. A. byt petnomocnikiem Konsorcjum od chwili
jego zawigzania, tj. od dnia 02.03.2021 r.; od tej samej chwili (tj. od dnia 02.03.2021 r.) byt
umocowany do dziatania w imieniu cztonkéw Konsorcjum w catym zakresie, o ktdrym mowa
w tresci petnomocnictwa; cztonkowie Konsorcjum potwierdzili wszelkie czynnosci i dziatania
podjete dotychczas przez p. A. R. w Postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy uznaé, ze p. A. R. byt nalezycie umocowany do
reprezentacji Konsorcjum, w tym w do zlozenia waznej oferty, a w konsekwencji nie
zaistnialy w sprawie okolicznosci, ktére stanowi¢ miatyby, podstawe do odrzucenia oferty

Konsorcjum. Przedmiotowy zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska do protokotu
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotania na rozprawie z uwzglednieniem
materialu dowodowego w sprawie, na ktéry skiada sie w szczegdlnosci dokumentacja
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia  oraz
stanowiska stron i uczestnikéw przedstawione na pismie oraz do protokotu, ustalita i zwazyta

co nastepuije.

Izba uznata, ze odwotlujgcy wykazat ziszczenie sie przestanki wniesienia odwotan, o ktérej
stanowi art. 505 ust. 1 ustawy pzp, jakg jest interes w uzyskaniu zamowienia i ryzyko
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Tozsamos$¢ zarzutéw obydwu odwotan opartych na tej samej podstawie faktycznej i prawnej
uzasadniajg dokonanie przez sktad orzekajgcy tgcznej ich oceny.

Jak wynika z sentencji niniejszego wyroku Izba uznata, Zze odwofania nie zastugujg na
uwzglednienie.

Kwestionowane jest przez odwotujgcego dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wybor w
obydwu czesciach ofert ztozonych przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia — konsorcjum, w skifad ktérego wchodzi wykonawca Balzola Polska
sp. z 0.0., w jednym wypadku jako lider konsorcjum (petnomocnik), a w drugim jako cztonek
— partner konsorcjum.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, a jego
oferty dla obu czesci, odrzucone jako niezgodna z ustawg Pzp.

Powyzsze opiera na fakcie, iz wykonawca Balzola Polska wykonywat wraz z innym
podmiotem w formie konsorcjum umowe Nr ZP/PN/04040/04/2017 z dnia 25 sierpnia 2017 r.,
ktérej przedmiotem bylo wykonanie zadania: ,,04040 - Budowa trasy tramwajowej w ul.
Hubskiej na odcinku od Glinianej do Dyrekcyjnej we Wroctawiu”, a umowa zostata
rozwigzana przed czasem na mocy oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z dnia 5 grudnia
2018 r. przez Zamawiajgcego Gmine Wroctaw i Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i
Kanalizacji S.A.

W ocenie odwotujgcego brak zamieszczenia informacji o tym zdarzeniu w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamdéwienia (JEDZ) prowadzi do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, poniewaz
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej
niedbalstwa lub lekkomysinosci, przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, majgce
istothe znaczenie dla decyzji Zamawiajgcego w postepowaniu. Z tego samego faktu
wywiedziono naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Z postepowania, jako ze wykonawca Balzola Polska Sp. z 0.0. z przyczyn lezacych po jego

stronie nie wykonat umowy na realizacje zadania wskazanego, co doprowadzito do jej
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rozwigzania przez Zamawiajgcego przed czasem. W konsekwencji zarzucono naruszenie
zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 7 ustawy pzp.

Ponadto odwotujgcy przedstawit zarzut naruszenia art. 26 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp
w zw. z art. 104 k.c. - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, ze zostata
podpisana przez osobe nieumocowang do dziatania oraz sprzecznym z przepisami pzp i kc
uznaniu, ze prawnie dopuszczalne bylo konwalidowanie jednostronnej czynnosci prawnej
przez uzupetnienie petnomocnictwa opatrzonego datg pdzniejszg niz data podpisania Oferty
i jej ztozenia.

Rozstrzygajgc zagadnienie wstepne wynikajgce z fakt, ze podmiot Balzola Polska ztozyt
oferte wspdlng z innym wykonawca tj. Intop sp. z 0.0., a wskazang umowe we Wroctawiu
wykonywat z innym cztonkiem konsorcjum, sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze ta
odmiennos¢ podmiotéw nie jest przeszkodg w dokonaniu oceny obecnego statusu
wykonawcy Balzola w kontekscie rozwigzanej umowy. W szczegolnosci wynika to z faktu, ze
kazdy z uczestnikéw konsorcjum, zgodnie z przepisem ustawy jest solidarnie odpowiedzialny
za wykonanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a zatem kazdego dotyczy pytanie
zawarte w czesci lll ¢ JEDZ wskazujgce, na wykonawce, ktory znajdowat sie w okreslonej
sytuaciji.

Wskazujgc zatem na dokument JEDZ skfad orzekajgcy, za wyrokami KIO 2094/20 i KIO
2573/20, zauwaza, ze dokument JEDZ ma charakter uniwersalny. Wykonawca sktada
oswiadczenia, ktére powinny by¢ zgodne ze stanem rzeczywistym. Informacje przedstawione
przez wykonawce oraz ztozone odpowiedzi stanowig podstawe do dokonania oceny przez
Zamawiajgcego. Podobnie w przypadku zacytowanego wskazanego pytania wykonawca
sklada oswiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie zrealizowanych przez niego
umdw w sprawie udzielenia zamowienia publicznego. W sytuacji, gdy takie nieprawidtowosci
wystgpity, formularz dokumentu JEDZ wymaga od niego podania szczegotowych informacji
na ten temat. Zgodnie z artykutem 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pzp, z postepowania mozna
wykluczyé wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zamodwienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w artykule 3 ust.
1 pkt 1-4 ustawy, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Zatem skoro przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazuje na sytuacje
zwigzang z wczesniejszym rozwigzaniem umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
to w dokumencie JEDZ powinny znalez¢ sie informacje o takich wiasnie sytuacjach. Zdaniem
odwotujgcego jednak, wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia informacji o
wszelkich zawartych przez wykonawce umowach, ktére zostaty rozwigzane przed okresinym
w tych umowach czasem ich obowigzywania, tak aby to Zamawiajgcy mégt ocenié, czy
zachodzi podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uwzglednienie takiego stanowiska oznaczatoby
koniecznos¢ wskazywania przez wykonawcéw doktadnej historii zawartych uméw, a po
stronie Zamawiajgcego — koniecznos¢ przeprowadzania szczegdtowych badan i oceny w
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zakresie historii kazdej z umow wskazanych przez wykonawcow, sposobu oraz przyczyn jej
rozwigzania, sposobu i powodow okreslonego rozliczenia stron, obliczania wykonanego i
niewykonanego zakresu umowy oraz wartosci obu tych zakreséw, jak rowniez analizowania
wielu innych okolicznosci. Jak wskazano powyzej, wypetnienie dokumentu JEDZ powierzone
zostato wykonawcy, jest on zobowigzany do podania w nim informacji prawdziwych.
W rozpatrywanej sprawie odwotujgcy wywodzi stanowisko z faktu odstgpienia od umowy
Lwroctawskiej” przez zamawiajgcego w drodze oswiadczenia z dnia 5 grudnia 2018 r. z tezg,
iz oswiadczenie to pozostato niezmienne w obrocie prawnym, a tym samym prowadzi do
obowigzku wykluczenia wykonawcy tej umowy przez kolejnych zamawiajacych na podstawie
powotanych przepiséw ustawy pzp.

W ocenie |zby takie stanowisko jest nieprawidtowe. W odniesieniu do opisywanej umowy
zaszta bowiem istotna okoliczno$¢ polegajgca na zawarciu przez jej strony dnia 19 grudnia
2019 r. ugody przedsgdowej wciggnietej do protokotu z dnia 11 marca 2020 r. Sadu
Rejonowego dla Wroctawia Srédmiescie we Wroctawiu sygn. akt IX Co 187/18. Stosownie
do tresci tej ugody, niezaleznie od uzgodnienia kwestii ptatnosci wzajemnych, strony
potwierdzity fakt, ze nastgpito rozwigzanie umowy nie rozstrzygajgc, czy stato sie to na
podstawie wspomnianego oswiadczenia zamawiajgcego, czy tez na pdzniejszego podstawie
oswiadczenia wykonawcy. Takie uzgodnienie prowadzi do wniosku, ze rozwigzanie umowy
nie nastgpito z winy lub przyczyn lezacych po ktérejkolwiek ze stron, a sposéb rozwigzania
jako ugodowy jest najblizszy nazwie ,rozwigzania za porozumieniem stron.” W takim stanie
rzeczy w ocenie skfadu orzekajgcego wykonawca miat uzasadnione podstawy do
twierdzenia, ze nie zaszla potrzeba zamieszczenia przez niego w formularzu JEDZ o umowie
rozwigzanej z przyczyn lezgcy po jego stronie. Warto przy tym zauwazy¢, ze ukiad
dokumentu prowadzi, w razie pozytywnej odpowiedzi na przedmiotowe pytanie, do wniosku
o zaistnieniu przestanki wykluczenia z postepowania i w kolejnosci potrzebie dokonania tzw.
samooczyszczenia.

W Swietle przedstawionych ustaleh stanu faktycznego i dokonanej oceny, lzba uznaje
analogiczny zarzut w obydwu odwotaniach za niezasadny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3a oraz art. 89 ust. 1
pkt 8 PZP w zw. z art. 104 k.c. i art 99 k.c. sklad orzekajgcy podziela stanowisko
zamawiajgcego i przystepujacego po jego stronie. Zamawiajgcy w trakcie procedury oceny
ofert, wezwat wykonawce do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3a PZP, prawidtowo udzielonych
petnomocnictw po uznaniu, ze ztlozone petnomocnictwo p. A. R. udzielone przez Czionka
Zarzadu firmy Balzola w dniu 30.09.2020 r., nie zawiera umocowania do ustanawiania
dalszych petnomocnikow i do przenoszenia tego prawa na dalszego pethomocnika.
Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci petnomocnictwa ztozonego w odpowiedzi na wezwanie
musi wynika¢, iz petnomocnik na dzien dokonywania czynnosci (w przedmiotowym

przypadku ztozenia oferty w imieniu konsorcjum) byt juz do tych czynnosci upowazniony lub

13



moze w odpowiedzi ztozy¢ jedno pethomocnictwo udzielone wspodlnie przez konsorcjantow
(Intop i Balzola) dla p. J. W.

W swietle obowigzujacych przepisow prawa za dopuszczalne i prawidtowe nalezy uznac
ztozenie przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie uzupetnionego petnomocnictwa
potwierdzajgcego umocowanie petnomocnika do podpisania oferty (w tym petnomocnictwa
opatrzonego datg pdzniejszg niz termin skfadania ofert), z ktérego wynika potwierdzenie, ze
petnomocnik byt umocowany do dziatania w chwili dokonania czynnosci ztozenia oferty.
Stosownie do postanowien kc w tym przedmiocie forma elektroniczna zrownana jest z formag
elektroniczng. Z petnomocnictw przedtozonych w odpowiedzi na wezwanie (uwzgledniajac je
tacznie z dokumentami przedtozonymi razem z ofertg), jednoznacznie wynika, ze: p. A. R.
zostat skutecznie umocowany do reprezentacji obydwu czionkéw Konsorcjum — w tym do
podpisania w imieniu catego Konsorcjum oferty ztozonej w Postepowaniu; wolg
mocodawcéw tj. Konsorcjum, bytlo umocowanie p. R. do podejmowania wszelkich czynnosci
faktycznych i prawnych w Postepowaniu; Pan ten byt petnomocnikiem Konsorcjum od chwili
jego zawigzania, tj. od dnia 02.03.2021 r.; od tej samej chwili (tj. od dnia 02.03.2021 r.) byt
umocowany do dziatania w imieniu cztonkéw Konsorcjum w catym zakresie, o ktorym mowa
w tresci petnomocnictwa; cztonkowie Konsorcjum potwierdzili wszelkie czynnosci i dziatania
podjete dotychczas przez p. A. R. w Postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy uznaé, ze p. A. R. byt nalezycie umocowany do
reprezentacji Konsorcjum, w tym w do zlozenia waznej oferty, a w konsekwencji nie
zaistnialy w sprawie okolicznosci, ktére stanowi¢ miatyby, podstawe do odrzucenia oferty

Konsorcjum. Przedmiotowy zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccovveiiinininnns
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