Sygn. akt KIO/UZP 810/09

WYROK
z dnia 10 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o.0., Wojskowe Biuro
Studiow Projektéw Budowlanych i Lotniskowych, Samodzielna Pracownia Ustug
Projektowych S.C. W. Kazimierski, M. Opechowski, S. Sniezek, ul. Gajowa 99, 85-717
Bydgoszcz od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Port Lotniczy Wroctaw S.A,

ul. Skarzyniskiego 36, 54-530 Wroctaw protestu z dnia 29 maja 2009 r.

przy udziale Sener Sp. z 0.0., Sener Ingenieria y Sistemas S.A, Biuro Studiéw
Projektéw Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A ul. Marszatkowska 76, 00-517 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Obstugi Inwestycyjnej
Sp. z 0.0., Wojskowe Biuro Studiéw Projektéw Budowlanych i Lotniskowych,
Samodzielna Pracownia Ustug Projektowych S.C. W. Kazimierski, M. Opechowski, S.
Sniezek, ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz i nakazuie:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieset siedemdziesiat cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0., Wojskowe Biuro Studiow Projektow
Budowlanych i Lotniskowych, Samodzielna Pracownia Ustug
Projektowych S.C. W. M. S. Kazimierski, Opechowski, Sniezek,

ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz.

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Obslugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0., Wojskowe Biuro Studiow Projektow
Budowlanych i Lotniskowych, Samodzielna Pracownia Ustug
Projektowych S.C. W. M. S. Kazimierski, Opechowski, Sniezek,
ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wykonanie prac projektowych nawierzchni sztucznych na lotnisku
Wroctaw - Strachowice" (nr 3/2009/NA), zostato wszczete przez Port Lotniczy Wroctaw S.A,,



ul. Skarzyskiego 36, 54-530 Wroctaw zwanego dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S
48-069935 w dniu 11.03.2009 r.

W dniu 20.05.2009 r. Zamawiajgcy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy wystepujgcy wspdlinie:

1) Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0., ul. Gajowa 99, 85-717 Bydgoszcz;
2) Wojskowe Biuro Studiéw Projektow Budowlanych i Lotniskowych ul. Mokotowska 35,
00-560 Warszawa;

3) Samodzielna Pracownia Ustug Projektowych s.c. W. Kazimierski, M. Opechowski,

S. Sniezek ul. Targowa 8, 05-100 Nowy Dwér Mazowiecki;

reprezentowanego przez: Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0.0., zwanego dale;j:
»Konsorcjum POI" albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 29.05.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum w sktadzie:
1) Sener Sp. z 0.0., ul. Marszatkowska 76, 00-517 Warszawa - Lider konsorcjum;
2) Sener Ingenierfa y Sistemas, SA, Avda. de Zugazarte, 56, 48930 Las Arenas, Vizcaya,
Hiszpania - Partner konsorcjum;
3) Biuro Studiow i Projektéw Gazownictwa GAZOPROJEKT SA, ul. Strzegomska 55a,
53-611 Wroctaw - Partner konsorcjum; zwane dalej: ,Konsorcjum Sener” albo
~Protestujgcym” ztozyto protest wobec czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania, polegajgcych na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum POI,
ktéry to Wykonawca podlega wykluczeniu z uwagi na niespetnienie podmiotowych warunkéw
udzialu w postepowaniu, a dodatkowo jego oferta zawiera razaco niskg cene, a Zamawiajgcy
nie przeprowadzit w stosunku do tego Wykonawcy obligatoryjnego postepowania
wyjasniajgcego.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp poprzez niezgodny z obowigzujgcymi uregulowaniami prawnymi wybér jako
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum POI. Zarzucit:
a) naruszenie art. 7 ust. 13 pzp poprzez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
przepisow Pzp, w wyniku ktérych uznano oferte Konsorcjum jako najkorzystniejszg pomimo,
iz Wykonawca ten nie speit warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta zawiera
razgco niskg cene,
b) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania
Konsorcjum z uwagi na fakt niespetnienia przez tego Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu, wobec przedstawienia referencji Inwestora Zastepczego jako witasnych,
a takze poprzez niespetnienie warunku dysponowania potencjatem kadrowym oraz
przedstawienie wadliwego zaswiadczenia dotyczgcego ewidencji dziatalno$ci gospodarczej,
c) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji w o$wiadczeniu o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu w zwigzku z nieprawidtowos$ciami wskazanymi w zakresie
potencjatu kadrowego oraz referenciji, a ktére to informacje maja wptyw na wynik
postepowania,

d) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum mimo
braku poprawnie wniesionego wadium,

e) naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp w zwigzku z zaniechaniem przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny,

f) naruszenie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej, oferty
Konsorcjum, a ktra zawiera razgco niskg cene i w zwigzku z tym zaniechanie jej
odrzucenia,

g) naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w zakresie



wezwania Wykonawcy do uzupetnienia wadliwego petnomocnictwa,

h) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp poprzez ich btedne

zastosowanie odnosnie odwiadczenia Konsorcjum o spetnianiu warunkéw udziatu

w postepowaniu,

i) oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia protestu.
Protestujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

wykluczenie Konsorcjum z postepowania, odrzucenie oferty Konsorcjum, powtérzenie

badania i oceny ofert, wybor oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp:

Protestujgcy wskazalt, iz do oferty Konsorcjum zatgczono petnomocnictwo z dnia
20.04.2009 r., udzielone przez Wojskowe Biuro Studiéw Projektow Budowlanych
i Lotniskowych (Warszawa), ktére zostato podpisane jednoosobowo przez Dyrektora
Wojskowego Biura Studiéw i Projektow Budowlanych i Lotniskowych. Tymczasem na mocy
artykutu 50 ust. 2 Ustawy o przedsiebiorstwach panstwowych z dnia 25.09.1981 r. (Dz. U.
22002 r. Nr 112, poz. 981), zgodnie z brzmieniem ktérego: ,(...) jeZeli czynnosci prawne,
dokonywane przez osoby okreslone wust. 1 (tj. Dyrektor, Zastepca Dyrektora, oraz
Petnomocnicy - przyp. wt.), obejmujg rozporzgdzanie prawem, ktdrego wartos¢ przekracza
piec tysiecy ztotych, lub czynno$ci te mogg spowodowac powstanie zobowigzania
przedsigbiorstwa do $wiadczenia o wartosci powyzZej pieciu tysiecy ztotych, do skuteczno$ci
o$wiadczenia woli wymagane jest wspotdziatanie co najmniej dwoch osob...(...)".

W konsekwencji powyzszego, w zatgczonym odpisie KRS cztonka Konsorcjum
- Wojskowe Biuro Studiéw Projektow Budowlanych i Lotniskowych - z dnia 12.02.2009 r.
w dziale drugim, rubryce pierwszej: ,Nazwa organu uprawnionego do reprezentacji
podmiotu”wskazane jest, iz do czynnoéci prawnych przytoczonych w wyzej zacytowanym
przepisie, wymagany jest rowniez podpis petnomocnika.
Odnoszac powyzsze do kwestionowanego dokumentu nalezy stwierdzi¢, iz widnieje w nim
zapis, z ktdérego wynika¢ ma uprawnienie do samodzielnej reprezentaciji firmy dla dyrektora,
pana Andrzeja Kaniaka. W $wietle natomiast przytoczonego przepisu art. 50 ust 2 ustawy

o przedsigbiorstwach panstwowych, oraz wpisu w KRS pan dyrektor Andrzej Kaniak takiego
uprawnienia w niniejszym postepowaniu nie posiada. Powyzsze oznacza, iz przedmiotowe
petnomochictwo zostato podpisane przez osobe do tego nieumocowang, co zgodnie z art.
104 k.c. skutkuje jego niewaznoscig. W ocenie Protestujgcego Konsorcjum przedstawito
wadliwe umocowanie w stosunku do jednego z jego cztonkéw, w zwigzku z tym nie byto
podstaw do skutecznego ztozenia dokumentacji przetargowej. A zatem Zamawiajgcy
naruszyt dodatkowo art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp, poniewaz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra tak naprawde nie mogta zosta¢ skutecznie ztozona w imieniu
wszystkich, wskazanych w niej podmiotéw, bowiem zgodnie z brzmieniem wyroku z dnia
15.05.2008 r., o sygn. akt: KIO/UZP 417/08:

J(-..) Oferta ztoZzona bez upowaZznienia lub z jego przekroczeniem jest niewazna".

Odno$nie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 Pzp:

Jednym z dokumentéw, ktérych dostarczenia moze zgda¢ Zamawiajacy, jest
o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, przy czym jest to
oswiadczenie, ktére wykonawcy powinni sktadaé bez wezwania, na mocy samego tylko
przepisu Pzp.

Konsorcjum POI ztozylo w tresci oferty takie oswiadczenie. Nie ulega jednak
watpliwosci, iz byto ono wadliwe. Nie wynikato z jego tresci, co zauwazyt sam Zamawiajacy,
iz obejmuje ono takze Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych i Lotniskowych z siedzibg
w Warszawie, przy ul. Mokotowskiej 35, a przedsigbiorca dziatajgcy pod taka firmg
i wskazanym adresem siedziby zostat uwzgledniony w formularzu ofertowych jako czionek
Konsorcjum. Tymczasem w ztozonym o$wiadczeniu widniat zupetnie inny adres oraz
miejscowos¢. Co prawda, w wyniku wezwania do uzupetnien (pismo Zamawiajgcego z dnia
04.05.2009 r.), Konsorcjum przedstawito nowe oswiadczenie, z uwzglednieniem zastrzezen
Zamawiajgcego, niemniej jednak jest ono wadliwe pod innym wzgledem. W jego tresci
widnieje bowiem data 07.05.2009 r. Tymczasem przepis art. 26 ust. 3 Pzp wyraznie stanowi,
iz: ,ZtoZzone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢



Spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spethianie przez
oferowane dostawy, ustugi tub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uplynat termin sktadania wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert.", co oznacza, ze
zgodnie z warunkami SIWZ, o$wiadczenie winno potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu
na dzien 21.04.2009 r. Poniewaz przepisy Pzp nie przewidujg mozliwo$ci ponownego
wezwania do uzupetnien w zakresie tego samego dokumentu, nalezy uzna¢, iz dokument ten
nie zostat przez Konsorcjum POI ztozony.

Zgodnie z przyjetym w orzecznictwie, od lat jednolitym w tym wzgledzie
stanowiskiem, brak ztozenia wymaganego oSwiadczenia stanowi podstawe do wykluczenia
takiego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Roéwniez przedstawiciele doktryny wskazuja, zdaniem Protestujgcego, iz nie ztozenie
o$wiadczenia uzasadnia takze twierdzenie o niespetieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp). Nie budzi rowniez watpliwosci okolicznos¢, iz
wykluczenie nastepuje zaréwno w przypadku nie ztozenia o$wiadczenia i dokumentow
w ogole, jak i w sytuacji ztozenia dokumentéw podmiotowych zawierajgcych btedy.

(P. Granecki, Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz 2009, Legalis).

Zdaniem Protestujgcego, w $wietle powyzszego, bezsprzecznie nalezy stwierdzic¢, iz
zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia Konsorcjum, stanowi naruszenie art. 24 ust.
2 pkt 3 Pzp.

W dniu 29.05.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 01.06.2009 r. faxem do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesionego
protestu przystgpito Konsorcjum POI. Przystepujacy wskazat na interes prawny
w przystgpieniu wynikajgcy z faktu, ze jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.
W jego ocenie, czynnos¢ badania i oceny oferty Przystepujgcego zostata dokonana przez
Zamawiajgcego prawidtowo, tj. zgodnie z przepisami Pzp. Tymczasem poprzez wniesienie
przez Protestujgcego protestu i podniesienie zarzutéw dotyczgcych Przystepujacego moze
straci¢ on mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamowienia i zawarcia umowy. Jednoczesnie nie
zgadza sie z zarzutami Protestujgcego w zakresie zgdan w stosunku do Przystepujacego
i jego oferty oraz wskazuje, ze nie zachodzg przestanki dotyczgce wykluczenia
Przystepujacego i odrzucenia jego oferty opisane w protescie.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 04.06.2009 r. faxem, poprzez jego
czesciowe oddalenie i cze$ciowe uwzglednienie.

Zamawiajgcy oddalit wszystkie zarzuty oprécz zarzutu dotyczgcego wadliwego
petnomochictwa Konsorcjum POl oraz co do nieprawidtowo$ci w ztozeniu oSwiadczenia
przez konsorcjum POI, ktore uznat za wazne.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego wadliwosci oswiadczenia (zatgcznik nr 3),
Zamawiajgcy podniost, ze oSwiadczenie przediozone wskutek wezwania do uzupetnienia
dokumentow na podstawie art. 26 ust 3 Pzp nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu
w postepowania na dzien sktadania ofert. Przedmiotowy dokument jest datowany na dzien

7.05.2009 r., przy czym termin sktadania ofert byt wyznaczony na dzien 21.04.2009 r. Tres¢
art. 26 ust 3 Pzp wprost nakazuje, aby dokumenty przedstawione w uzupetnieniu oferty na
skutek wezwania zgodnie z art. 26 ust 3 Pzp, potwierdzaty spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pozniej niz w dniu sktadania ofert. Skutkiem zaistniatych okolicznosci
Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu z postepowania zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 10
Pzp i uznania jego oferty za odrzucong.

Zgodnie z art. 183 ust 5 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze wobec Konsorcjum POI
dokona czynno$ci wynikajacych z czesciowego uznania w/w zarzutéw:
1. Anuluje decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej
2. Wykluczy z postepowania.



3. Dokona ponownej oceny ofert, w tym czynno$ci wskazanych powyzej
4. Dokona wyboru oferty najkorzystniejszej, po ostatecznym rozstrzygnieciu catoSci protestu.

W dniu 15.06.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujgcy na czesciowe oddalenie protestu i jego cze$ciowe uwzglednienie wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy wnosi niniejsze
odwotanie od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, tj. od uwzglednienia zarzutu
dotyczgcego wadliwosci oswiadczenia z art. 22 Pzp (zatgcznik nr 3). Poniewaz Zamawiajacy
protest w czesci uwzglednit, Odwotujacy podtrzymuje zadanie oddalenia w/w zarzutu
uwzglednionego w nastepstwie protestu konsorcjum Sener z protestu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow, w zwigzku

z decyzjg Zamawiajgcego podjetg w rozstrzygnieciu protestu o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty, wskutek uznania, ze ztozone o$wiadczenie nie
potwierdza spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu na dzien skladania ofert;

b) innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z tresci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:

1) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o uwzglednieniu protestu w zakresie zarzutu
dotyczgcego o$wiadczenia z art. 22 Pzp,

2) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
a w konsekwencji uznanie Odwolujgcego za wykonawce nie podlegajgcego wykluczeniu
a jego oferty nie podlegajgcej odrzuceniu,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty
Odwolujgcego;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
Wykonawcdw, w zwigzku z podjeciem przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty, wskutek
uznania, ze oSwiadczenie nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, podniost co nastepuije.

Po pierwsze, Odwotujacy juz na etapie sktadania ofert ztozyt oSwiadczenie z art. 22
Pzp, ktére prawidtowo potwierdzato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak jest
zatem podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia Konsorcjum POl z postepowania.

Po drugie, Odwotujgcy powotat sie na zapisy Rozdz. IV SIWZ wskazujgc na
konieczno$¢ przediozenia oswiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu wynikajgcych z art. 22 ust.1 Pzp wedtug wzoru, stanowigcego zatgcznik nr 3
do SIWZ

Konsorcjum POI do oferty zatgczyto zadane oswiadczenie wedlug tresci zatacznika nr
3 do SIWZ. W oswiadczeniu tym Odwolujacy popemit oczywistg omytke przy wpisywaniu
jednego z uczestnikow Konsorcjum, tj. wpisat nieprawidtowy adres jego uczestnika.
Odwolujgcy w oswiadczeniu wpisat: ,.z siedzibg w Poznaniu przy ul. Niepodlegfosci” zamiast:
Z Siedzibg w Warszawie przy ul. Mokotowskiej 35". W ocenie Odwotujgcego nastapita tutaj
ewidentna omytka pisarska podczas wpisywania danych uczestnika Konsorcjum tj.
Wojskowego Biura Studiow Projektow Budowlanych i Lotniskowych z siedzibg w Warszawie,
przy ul. Mokotowskiej 35. Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ ten fakt poprzez analize innych
dokumentéw Konsorcjum POl ztozonych wraz z oferts.

Podniost, ze sktad uczestnikéw Konsorcjum POl wynikat z innych ztozonych
dokumentéw, m.in. z formularza oferty, w zwigzku z czym zaistniatg pomytke
w o$wiadczeniu Zamawiajgcy powinien uznac¢ za oczywistg omytke pisarskg i dokonac jej
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy nie dokonat jednak takiej
czynnosci, lecz wezwat wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego o$wiadczenia. Wobec
powyzszego uzupetione, poprawione oswiadczenie powinno by¢ oceniane tgcznie
z o$wiadczeniem ztozonym w dniu sktadania ofert, poniewaz juz pierwotnie ztozone wraz
z ofertg oSwiadczenie potwierdzato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.



Fakt, ze Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia oSwiadczenia, nie
zmienia stanu waznosci o$wiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie. Fakt, ze Odwotujgcy
zastosowat sie do dyspozycji Zamawiajgcego i sam poprawit omytke pisarskg
w o$wiadczeniu, nie dyskwalifikuje pierwotnie ztozonego o$wiadczenia jako waznego
i potwierdzajgcego spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu juz w momencie
zfozenia oferty. W ocenie Odwotujacego btad w adresie firmy nie dyskwalifikuje waznosci

dokumentow i nie powinien by¢ podstawg do ich podwazania, jesli jednoznacznie z nich
wynika, o ktdrg firme chodzi.

W tym miejscu Odwotujgcy powotuje sie na jeden z wyrokow Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO), ktdry poprzez analogie powinien znalez¢ zastosowanie w niniejszej
sprawie, tj. wyrok KIO z dnia 29.09.2008r., sygn. akt: KIO/UZP 978/08, w ktérym Izba uznata,
brak niektérych oznaczen, np. ,,PHU" lub ,sp. z 0.0.", nie powinien by¢ podstawg do
podwazania referencji, jezeli z innych danych wynika, ze kwestionowany dokument dotyczy
wskazanego wykonawcy. W przedmiotowej sprawie adres na referencjach jest tozsamy
z adresem wynikajgcym z zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej
oraz adresem na pierwszej stronie oferty. Konkurencyjna firma kwestionowata tez
zaswiadczenie z urzedu skarbowego. W nim z kolei podano inny adres przedsigbiorcy, niz
wynikato to ewidenciji. KIO zwrocita uwage, ze nazwa przedsiebiorcy oraz jego NIP
jednoznacznie wskazujg na kogo wystawiono zaswiadczenie o niezaleganiu z podatkami.
Jedng z zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest wolno$¢ wyboru miejsca jej
prowadzenia. Zmiana wiasciwosci organow podatkowych nie moze powodowa¢ podwazenia
aktualnego statusu wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu z wielu innych dokumentéw wynika, jaki byt sktad
Konsorcjum Odwotujacego. Nalezy dodac, ze wpisana omytkowo w o$wiadczeniu firma
z innych adresem nie istnieje, co wyklucza mozliwos¢ wstawienia do o$wiadczenia
catkowicie innej firmy prosperujgcej na rynku, a tym samym dopuszczenie, aby to inna firma
ztozyta oSwiadczenie w niniejszym postepowaniu.

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawcag ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia jest
konkretne konsorcjum, o jednoznacznie okreslonym w ofercie skladzie. Tym samym fakt
Zlozenia w tej ofercie oSwiadczenia z art. 22 Pzp przesadza, ze tylko i wytgcznie to
konsorcjum, nie za$ inne, potwierdzito spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do decyzji Zamawiajgcego z rozstrzygniecia protestu, iz uzupetione
o$wiadczenie z art. 22 Pzp posiada btedng date i nie potwierdza spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu na dzien skladania ofert, Odwolujgcy wskazuije, iz taka interpretacja
Zamawiajgcego jest bledna i wadliwa. Juz na samym poczatku postepowania, w ztozonej
Zamawiajacemu ofercie, zawarte jest oSwiadczenie o spetnieniu przez Konsorcjum POI
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ten stan faktyczny i okoliczno$¢ ta nie ulegta i nie moze
ulec zmianie w dalszym toku postepowania o udzielenie zaméwienia. W niniejszej sprawie
oswiadczenie woli zostato zlozone przez Konsorcjum POl w prawidtowej dacie.
Szczegdlnego podkreslenia wymaga okoliczno$é, iz poprawieniu nie ulegta tres¢
oswiadczenia woli Konsorcjum POI (fakt nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nigdy nie byt kwestionowany przez Zamawiajgcego), lecz jedynie oczywista omylka, tj. adres
jednego z konsorcjantow. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, ani Zamawiajgcy, ani tez

Konsorcjum Sener, nie majg jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych do twierdzenia,
ze Konsorcjum POI nie potwierdzito spetnienia warunkéw udziatu na dzien ztozenia oferty.
Dodatkowo zaznaczyt, ze Zamawiajacy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu (vide:
art. 6 Kc) na okoliczno$é¢, iz Konsorcjum POI nie spetnito warunkéw udziatu w postepowaniu.
Sam fakt uzupetnienia oSwiadczenia z art. 22 Pzp w dacie 7.05.2009 nie stanowi o nie
spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, albowiem - jak juz wykazano powyze;j -
oswiadczenie woli 0 spetnieniu warunkéw zostato juz ztozone pierwotnie w ofercie, za$ fakt
spetniania przez Konsorcjum POl warunkéw udziatu w postepowaniu nigdy nie ulegt zmianie.
Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (faxem).

W dniu 17.05.2009 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum Sener (faxem) kopie



odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego Konsorcjum Sener przystapito dnia 30.06.2009 r.
(wptyw bezposredni) po stronie Zamawiajgcego. Wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

W opinii Konsorcjum Sener zarzut podniesiony w odwotaniu jest chybiony. W tym
zakresie podtrzymuje twierdzenia zawarte w proteScie.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, sie z przedmiotowego zapoznaniu dokumentacjg
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci
postanowieniami SIWZ, trescia odpowiedzi na pytanie nr 4 (pismo z dnia 16.03.2009 r.),
trescia spornej oferty, wezwaniem do uzupetnienia oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, przediozonym w ramach uzupetnienia przez Odwolujacego oswiadczeniemz art.
22 Pzp, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego,
zaprezentowanych w protescie, przystapieniu do protestu, rozstrzygnieciu protestu,
odwolaniu oraz przystapieniu do odwolania, a takze na rozprawie ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.
Zdaniem Izby, Odwotujgcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
a ktorego wykluczenie z udziatu w postepowaniu zapowiedziat Zamawiajgcy, jako skutek
czesciowego uwzglednienia protestu, w ramach ponownego badania i oceny ofert,
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w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia i podtrzymanie pierwotnego wyboru jego oferty jako
najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze nie
zastuguje ono na uwzglednienie.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3
i art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania Wykonawcow, w zwigzku z decyzjg Zamawiajgcego podjetg
w rozstrzygnieciu protestu o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania oraz odrzuceniu
jego oferty, wskutek uznania, ze ztozone o$wiadczenie nie potwierdza spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu na dzien skiadania ofert oraz zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego innych przepisow wymienionych lub wynikajgcych z treSci uzasadnienia
odwolania, Izba uznaje w/w zarzuty za niezasadne.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien
Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ’, sktad orzekajacy lzby
ustalit:

Zamawiajgcy w Rozdz. IV: ,WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS
SPOSOBU DOKONANIA OCENY SPEENIENIA TYCH WARUNKOW? pkt 1-2 okreslit, ze:
W przetargu moga wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy ztozg wazng i odpowiednig oferte oraz:
a) posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien,

b) posiadajg niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym

i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i osob zdolnych do wykonania
zamowienia (w przypadku Wykonawcdw wystepujgcych wspdlnie ninigjsze warunki bedg
oceniane fgcznie),

¢) znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,
d) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24

J) o8wiadczg, Ze spetniajg warunki okreslone wart. 22 PZP ust. 1 oraz Ze nie podlegaja



wykluczeniu z postepowania ha podstawie art. 24 PZP,

(...) Sprawdzenie ww warunkow udziatu w postepowaniu odbywac sie bedzie na podstawie
przedfozonych przez Wykonawce dokumentéw i oSwiadczen wg zasady spetnia / nie
spetnia”.
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W ramach Rozdz. V: WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW, JAKIE MAJA
DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPEENIANIA WARUNKOW
UDZIAtU W POSTEPOWANIU ORAZ POZOSTALYCH WYMAGANYCH DOKUMENTOW”
Zamawiajacy wymienit: ,1. Wypetniony i podpisany formularz oferty wg ZAtACZNIKA NR 1
do SIWZ. 2. Wypetniony i podpisany formularz wyceny opracowania dokumentacji
projektowej wg ZAtACZNIKA NR 2 do SIWZ. 3. Oswiadczenie o spetnieniu warunkow
okres$lonych wart. 22 ust. 1 ustawy wg ZAtACZNIKA NR 3 do SIWZ. (w przypadku
wykonawcow wystepujgcych wspdlnie oswiadczenie podpisuje kazdy z wykonawcow lub ich
petnomocnik) (...)

9.2. W przypadku Wykonawcow ubiegajgcych sie wspdinie o udzielenie zamdwienia,
dokumenty wymienione punkcie 5 litera a-e i wpunkcie 7 winien dofgczy¢ kazdy podmiot
wystepujgcy wspolnie.

Oswiadczenie wymienione w punkcie 3 Wykonawcy mogg ztozy¢ wspdlnie na jednym
dokumencie lub kazdy z nich na odrebnym dokumencie w zakresie spetnianych przez nich
warunkow okre$lonych wart. 22 ust. 1 ustawy PZP”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 4 (pismo z dnia 16.03.2009r.): ,(...)
Oswiadczenie wymienione w punkcie 3 Wykonawcy mogg ztozy¢ wspdlnie na jednym
dokumencie lub kazdy z nich na odrebnym dokumencie w zakresie spetnianych przez nich
warunkow okreslonych wart. 22 ust.1 ustawy PZP. Czy w zwigzku z powyZszym pozostate
dokumenty i o$wiadczenia, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
Spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz pozostate wymagane dokumenty ztoZzone
przez jeden z podmiotow wystepujgcych wspdlnie, spetnia warunki udziatu w postepowaniu”
stwierdzit, ze: ,(...) Oswiadczenie z art.22 (Zatgcznik nr 3) moze zostac¢ podpisane przez
petnomocnika lub wszystkich wykonawcdw na jednym zatgczniku, lub na wielu dokumentach
oddzielnie (w przypadku ztozenia wielu o§wiadczen na kazdym z o$wiadczeniu nalezy
wskazac¢ nazwy wszystkich z wykonawcow z zastrzeZzeniem iz o$wiadczenie dotyczy
Jednego z wykonawcdw)”.

Odwolujgcy w ramach ztozonej oferty (str. 4-6) ztozyt oSwiadczenia o spetnieniu
warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy wg ZALACZNIKA NR 3 do SIWZ przez
wszystkich konsorcjantéw. W jednym z oSwiadczen (str. 4 oferty) ztozonym przez jednego
z konsorcjantéw (Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z 0. 0.) bedgcego liderem
konsorcjum POl wskazano, iz: ,Przedsiebiorstwo Obstugi Inwestycyjnej Sp. z o. o. (...)
wystepujgcy wspdlnie z Wojskowym Biurem Projektéw Budowlanych z siedziba w Poznaniu
przy ul. Niepodlegtosci (....) Oswiadczamy (...)”. Natomiast w ztozonej ofercie (w formularzu
ofertowym — str.1 oferty) wskazano, ze oferte sklada Wykonawca Przedsiebiorstwo Obstugi
Inwestycyjnej Sp. z 0. 0. wystepujgcy wspdlnie m.in. z Wojskowym Biurem Projektow
Budowlanych i Lotniskowych z siedzibg w Warszawie, przy ul. Mokotowskiej 35.
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Zamawiajacy pismem z dnia 04.05.2009 r. wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia,
w odniesieniu do niniejszego o$wiadczenia, czyli przedstawienia nowego dokumentu
oswiadczenia. Wskazat, ze zgodnie z odpowiedzg na pytanie 4, niniejsze oSwiadczenie
winno wskazywac¢ wszystkich wykonawcow wystepujgcych wspodlnie. Zas oswiadczenie, jak
stwierdzit podpisane przez lidera wskazuje na Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych
z siedzibg w Poznaniu przy al. Niepodlegtosci, a nie w Warszawie przy ul. Mokotowskiej,
zgodnie z adresem w formularzu ofertowym. Wymagat takze, aby uzupetione dokumenty
potwierdzaty spetnienie odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania
ofert. W ramach uzupetnienia (pismo z dnia 11.05.2009 r.) Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie
z uwzglednieniem zastrzezen Zamawiajgcego z datg 07.05.2009 r.

Odnoszac zapisy SIWZ do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze bezsprzecznie ztozony wraz z ofertg zatgcznik nr 3



byt niezgodny z odpowiedzig na pytanie 4 (pismo z dnia 16.03.2009 r.). Przy czym owa
niezgodnosc¢ nie miata charakteru omytki, czy tez niedoktadno$ci tylko w ramach wskazania
adresu jednego z konsorcjantéw. Izba wskazuje, Zze w ramach pierwotnego oswiadczenia
jest mowa nie o Wojskowym Biurze Projektéw Budowlanych i Lotniskowych z siedzibg

w Warszawie, przy ul. Mokotowskiej 35, ale o Wojskowym Biurze Projektéw Budowlanych
z siedzibg w Poznaniu przy ul. Niepodlegtosci. Z niniejszego wynika, ze niedoktadnos¢
odnosita sie takze do nazwy podmiotu wymienionego w tresci oSwiadczania, jako cztonka
Konsorcjum POI, czyli oSwiadczenie dotyczyto innego Wykonawce niz ten ktory ziozyt oferte.
Powyzsze potwierdza takze wydruk ze strony internetowej przedtozony przez
Zamawiajgcego na rozprawie, przy czym Odwolujacy nie zaprzeczyt na rozprawie tej
okolicznosci, co w ocenie Izby pozwolito przyja¢ za prawdziwe istnienie takiego podmiotu.

Po drugie, wnioskowane podczas rozprawy przez Odwotujgcego nakazanie
Zamawiajgcemu w ramach ponownego badania i oceny ofert wezwania w trybie art. 26 ust. 4
Pzp do ztozenia wyjasnien nie spetityby swojej roli, gdyz nie mozna poprzez wyjadnienie
jednego o$wiadczenia zastgpic je kolejnym.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze w ramach wezwania do uzupetnienia pismem z dnia
04.05.2009 r., Zamawiajgcy wymagat, aby uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnienie
odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania ofert. Wobec
powyzszego bezsprzecznie bylo wymagane, aby uzupetione o$dwiadczenie potwierdzato
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skladania ofert. W zwigzku
z powyzszym, |zba nie moze uznac, ze uzupetnione o$wiadczenie czyni zados¢ art. 26 ust. 3
Pzp, wyrazonemu jednoznacznie w pismie z dnia 04.05.2009 r. W tym miejscu, Izba
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wskazuje, ze wobec faktu, ze pierwotne oSwiadczenie zawieralo oznaczenie jako czionka
Konsorcjum POl innego z nazwy korsorcjanta niz wymieniony w formularzu ofertowym

i innych dokumentach dotgczonych do oferty, nie moze by¢ ono rozpatrywane tgcznie

z uzupetionym o$wiadczeniem prawidiowym pod tym wzgledem. W rezultacie wymagane
o$wiadczenie zostato ztoZzone dopiero w ramach uzupetnienia, jednakze nie potwierdzato
spetniania warunkow udziatu na dzien sktadania oferty. Jedyng datg w dokumencie jest data
jego podpisania, tj. 07.05.2009 r.

Po czwarte, Izba podnosi, odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego podniesionej
na rozprawie, ze biorgc pod uwage odpowiedz na pytanie nr 4 (pismo z dnia 16.03.2009 r.),
lider Konsorcjum POI, dziatajgc jako petnomocnik ztozytby prawidlowo w ofercie sporne
oswiadczenie, gdyby nie wymieniat pozostatych konsorcjantéw. Skoro to uczynit z uwagi na
wymienienie zupetnie innego podmiotu de facto zlozyt oSwiadczenie jako zupetnie inny
Wykonawca, wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia publicznego, ktéry nie ziozyt
oferty w niniejszym postepowaniu.

Reasumujgc zatem nalezy wskazaé, iz uzupetione na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
os$wiadczenia mogg by¢ wystawione po uptywie terminu sktadania ofert, ale ich tresé
powinna potwierdza¢ spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie Izby, oSwiadczenie ztozone w ramach
uzupetnienia ziozonej oferty nie potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu na
dzien skladania ofert. Podstawg powyzszego twierdzenia, jest okoliczno$¢, ze uczestnik
postepowania ztozyt oSwiadczenia dopiero w wyniku uzupetnienia, przy czym z jego tresci
nie wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu zostaly spetnione na dzien sktadania ofert,
w szczegoélnosci wobec treSci wezwania Zamawiajgcego o uzupetnienie dokumentu,

z ktorego wynika, ze uzupetnione dokumenty majg potwierdza¢ spetianie warunkéw na
dzienh sktadania ofert.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1i 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, {j. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamédwien
Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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