Sygn. akt: KIO/UZP 1578/09

WYROK
Z dnia 30 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Luiza Ltamejko

Protokolant: Wioletta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Jarostawa Klareckiego prowadz acego dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g JAR-
BUD Jarostaw Klarecki ul. Warszawska 17a, 05-119 Mi chaldw Reginbw od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Samodzielny Publiczny Zespoét Zaktadow

Lecznictwa Otwartego Warszawa- Zoliborz, ul. Szajnochy 8, 01-637 Warszawa  protestu z

dnia 7 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy COLBI Ewa i Jacek Kotynia sp. j., ul. Pitsudskiego 61, 05-070
Sulejowek zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci  wykluczenia
odwotuj acego z post epowania i odrzucenia zto zonej przez odwotuj gcego oferty oraz

wezwanie odwotuj acego do wniesienia wadium i powtorzenie czynno  $ci oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktadow Lecznictwa

Otwartego Warszawa- Zoliborz, ul. Szajnochy 8, 01-637 Warszawa i nakazuije:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Jarostawa Klareckiego prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a JAR-BUD Jarostaw Klarecki

ul. Warszawska 17a, 05-119 Michatow Reginow,

dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ztote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zespot
Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa- Zoliborz, ul. Szajnochy 8,
01-637 Warszawa na rzecz Jarostawa Klareckiego prowadz gcego
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm @ JAR-BUD Jarostaw Klarecki ul.
Warszawska 17a, 05-119 Michatébw Regindéw, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu kosztéw postepowania,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Jarostawa Klareckiego prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm g JAR-BUD Jarostaw Klarecki ul. Warszawska 17a,
05-119 Michatow Regindw.



Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespot Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa-Zoliborz,
w Warszawie prowadzi postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczconego na ,budowe i rozbudowe pomieszczeh w przychodni przy
ul. Szpitalnej 4 -Lomianki (1-szy etap)”. Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane
w BZP poz. 231678 w dniu 9 lipca 2009 r.

W dniu 29 wrzesnia 2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawce Jarostawa
Klareckiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg JAR-BUD o wykluczeniu ww.
wykonawcy z postepowania oraz 0 uznaniu za odrzucong ztozonej przez niego oferty na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca nie zlozyt oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy odrzucit takze oferte odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na btad w kosztorysie ofertowym w poz. 161k branza
budowlana, gdzie wykonawca uwzglednit w obmiarze 25,18 mb zamiast 160,40 mb.
Jednoczesnie zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejszg zlozong przez COLBI Ewa

i Jacek Kotynia sp. j. z siedzibg w Sulejowku.

Jarostaw Klarecki wnidst protest na powyzsze czynnosci oraz wobec zaniechania
przez zamawiajgcego poprawienia w ofercie odwotujgcego pomytki w poz.161 k. kosztorysu
ofertowego - branza budowlana. Odwotujgcy zarzucit w protescie naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp przez uznanie, ze zlozone w ofercie o$wiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu
w postepowaniu zawiera btad i nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
art. 38 ust. 4 zd. 2 Pzp przez nie zawiadomienie 0 zmianie tresci siwz (Kosztorysy Slepe -
zalgcznik nr 2, w zakresie poz. 161 k. branza budowlana) na stronie internetowej
zamawiajgcego, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie omyiki,
ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujacy wnidst o: uniewaznienie
wykluczenia go z postepowania, poprawienie w ofercie omyiki, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolujacy podnidst, iz w zalgczniku nr 3 do siwz zamawiajacy
okreslit wzér oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, ktory zawiera
kompletng tre$¢ oswiadczenia. Nie pozostawiono w nim miejsc do wypelnienia,
ani oswiadczeh wariantowych. Wzér nie zostal opatrzony przypisem, wskazujacym na
koniecznos¢ dokonania wyboru (skreslen, podkreslen, lub innych adnotaciji). W tresci
oswiadczenia zastosowano alternatywe nieroziaczng, poprzez uzycie spéjnika "lub”, co

przemawia przeciwko koniecznosci dokonania wyboru pomiedzy trescig "posiadamy



niezbedng wiedze (...) " a "przedstawie pisemne zobowigzanie innych podmiotow (... )".
Ww. wzor oswiadczenia stanowi integralng czes$¢ siwz. Odwotujacy wyjasnit, ze w ofercie
zlozono oswiadczenie, ktérego tres¢ wiernie odpowiadata tresci wzoru, a zatem stanowi
oswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego. Jezeli jest ono niezgodne z rzeczywistymi
(a nie wyrazonymi w siwz) intencjami zamawiajgcego, to wynika to wylgcznie z bitedu
zamawiajgcego, a nie wykonawcy. W tej sytuacji, dokonane przez zamawiajgcego w dniu
14 wrzesnia 2009 r. wezwanie do uzupetnienia oswiadczenia pozbawione bylo podstaw
prawnych. W dniu 15 wrzesnia 2009 r. odwotujgcy ztozyt powtOrnie oswiadczenie
o0 spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu o tre$ci oczekiwanej przez zamawiajgcego,
ktére zostato opatrzone datg biezacg. W ocenie odwotujgcego, okolicznos¢ ta nie zmienia
faktu, ze do oferty zostalo dotagczone os$wiadczenie "wymagane przez zamawiajgcego".
Wskazal, ze zadanie dokumentow potwierdzajagcych spelnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu jest fakultatywne 2z uwagi na wartos¢ zamowienia. Stwierdzit,
ze zastosowanie wobec odwolujgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi obcigzenie
wykonawcy konsekwencjami bledéw zamawiajgcego.

Ponadto, zamawiajacy w kosztorysie ofertowym (poz. 161 k. branza budowlana)
dokonat zmiany w obmiarze, ktéra zostata wprowadzona z naruszeniem art. 38 ust. 4 zd. 2
Pzp, gdyz zamawiajgcy nie zawiadomit o zmianie na stronie internetowej. Zamawiajacy
bezpodstawnie zaniechat poprawienia btedu w ofercie w tej pozycji kosztorysu na postawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdzie wskazano cene jednostkowg za metr biezacy, a biad
ograniczat sie do przyjecia zbyt matej (25,18 zamiast 160,40) ilosci metrébw. Zamawiajacy
mogt z tatwoscig poprawi¢ te omylke mnozac cene jednostkowa przez wymagang ilosé
metrow. Biorgc pod uwage wzrost ceny oferty o nieco ponad 30 000 zt na skutek

poprawienia btedu stwierdzit, ze nie spowoduje to istotnej zmiany w tresci oferty.

Zamawiajgcy oddalit protest. Wyjasnit, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawcy
ubiegajacy sie 0 zamowienie publiczne powinni spetniaé m.in. warunek posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjalu technicznego i o0s6b. Tresé¢ oswiadczenia
wykonawcy powinna by¢ jednoznaczna i stwierdza¢, ze wykonawca posiada niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia lub wykonawca przedstawia pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjalu technicznego i o0s6b zdolnych do wykonania
zamdwienia. Zdaniem zamawiajgcego spéjnik "lub" wskazuje na wykluczajace sie
mozliwosci. Tres¢ pkt 7.1.1 siwz wskazuje, iz we wzorze os$wiadczenia zawartym

w zatgczniku nr 3; nalezalo zaznaczy¢ odpowiednig opcje. Odwolujacy nie ztozyt takiego



oswiadczenia. Sktadajgc oswiadczenie na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp odwolujacy
podat date oswiadczenia poOzniejszg niz data uptywu terminu skiadania ofert. Jest to
niezgodne z wymogiem ww. przepisu. W konsekwencji wykonawca nie ztozyt prawidtowego
oswiadczenia.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze wykluczenie odwolujgcego i uznanie jego oferty za
odrzucong byto zgodne z przepisami art. 22 ust. 1 art. 44, art. 26 ust. 3 zd. drugie i art. 24
ust. 2 pkt 3 i ust. 4 Pzp. Ponadto wskazal, Zze odwotujacy nie jest zwigzany zlozong oferta,
gdyz nie przedtuzyt waznosci wadium, co jest wymagane przy przediuzeniu okresu
zwigzania ofertg, zgodnie z art. 85 ust. 4 Pzp. Okres waznosci wadium uptyngt w dniu
11.10.2009 r.

Jarostaw Klarecki wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Zarzucit w odwotaniu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 38 ust. 4 zd. 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz wniost
0 uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie poprawienia omyiki w ofercie odwotujgcego, wezwania
odwotujgcego do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium,
powtérzenia oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy podtrzymat
w catosci twierdzenia i argumenty podniesione w protescie. Dodatkowo wskazat, ze stowo
"lub" nie oznacza wykluczajacych sie mozliwosci lecz przeciwnie, spoéjnik ten oznacza
alternatywe nierozigczng. Stwierdzit, ze punkt 7.1.1 siwz nie zawiera wskazania,
aby zaznaczy¢ odpowiednig opcje, wbrew twierdzeniu zamawiajacego. Nie mozna stawiaé
zarzutu bledu wykonawcy, ktory ziozyt oswiadczenie w brzmieniu opracowanym przez
zamawiajgcego. Wskazal, ze jezeli zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oswiadczenia,
to powinien wyjasnic tres¢ dokumentu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 181 ust. 1 Pzp w przypadku wniesienia
protestu po uptywie terminu skladania ofert, bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu
do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, natomiast zamawiajacy, wbrew dyspozycji
art. 181 ust. 2a Pzp nie wezwat wykonawcow do przedtuzenia waznosci wadium albo
wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do

zawarcia umowy. Powyzsze zaniechanie nie moze uzasadnia¢ wykluczenia odwotujgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu, jest zatem wykonawcg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11
Pzp i art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujacy wniést wadium wymagane w postepowaniu. Oferta
odwotujacego byla zabezpieczona wadium w chwili wniesienia protestu. W ocenie Izby, fakt
iz oferta odwolujgcego wykonawcy, ktory zostat wykluczony przez zamawiajgcego
Z postepowania, nie jest zabezpieczona wadium w chwili wniesienia i rozpoznawania
odwotania, nie stanowi przestanki do wuznania, iz odwotujacy nie jest podmiotem
uprawnionym do wniesienia odwotania, ani tez nie przesadza o braku interesu prawnego
odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Biorgc pod uwage tresc przepisu art. 46 ust. 2 pkt 2
i 3 Pzp nalezy uznag¢, ze ustawodawca dopuscit mozliwosc przerwy w zabezpieczeniu oferty
wadium w przypadku wykonawcy wykluczonego z postepowania lub ktérego oferta zostata
odrzucona, dajgc takiemu wykonawcy uprawnienie do zagdania zwrotu wadium. Brak
zabezpieczenia oferty wadium moze trwa¢ do czasu, gdy na mocy ostatecznego
rozstrzygniecia protestu (w okresie zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg) czynnos¢
wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty zostanie uniewazniona, a wykonawca
zostanie przywrdcony do postepowania. Na mocy art. 46 ust. 3 Pzp zamawiajacy jest
wowczas zobowigzany do zagdania wniesienia wadium przez wykonawce w okreslonym
terminie. Sytuacja, gdy wykonawca wykluczony z postepowania nie zgda zwrotu wadium,
ktére w czasie zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta, wygasa (w przypadku gwarancii)
Z powodu uptywu terminu, nie zostata wprost uregulowania w ustawie Pzp. Wskazac¢ nalezy,
ze zarbwno w wyniku zgdania zwrotu wadium przez wykonawce, jak i w sytuacji, gdy
wykonawca nie korzysta z tego uprawnienia, a wadium wygasa samoistnie, nastepuje ten
sam skutek - w postaci braku zabezpieczenia oferty wadium. Skoro ustawa Pzp dopuszcza
wprost mozliwos¢ przerwy w zabezpieczeniu oferty wadium w przypadku zgdania zwrotu
wadium przez wykonawce wykluczonego z postepowania lub ktérego oferta zostata
odrzucona, to brak takiego zgdania (czynienie mniej) nie moze wywotywac dalej idgcych
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Takze wykiadnia celowosciowa powyzszych
przepisbw, z uwagi na istote i cel instytucji wadium w postepowaniu, jakim jest
zabezpieczenie interesu zamawiajacego wynikajgcego z prowadzonego postepowania,

nakazuje przyjecie, iz w przypadku, gdy wykonawca wykluczony z postepowania zostanie



przywrécony do postepowania na skutek uniewaznienia czynnosci wykluczenia danego
wykonawcy z postepowania w ramach ostatecznego rozstrzygniecia protestu, zamawiajacy
ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do ponownego wniesienia wadium. Znajdujacy sie w tej
sytuacji odwolujacy, w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania uniewaznienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia ztozonej przez
odwotujgcego oferty, powinien zosta¢ wezwany przez zamawiajgcego do wniesienia wadium
w terminie przed dokonaniem ponownej oceny ofert przez zamawiajgcego. Odwotujacy
zlozyt oferte z najnizszg ceng sposrod osmiu ofert, ktdre wptynety w tym postepowaniu.
W przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zarzutéw zawartych w odwotaniu wykonawca
posiadatby mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, biorgc pod uwage, iz jedynym kryterium oceny
ofert w tym postepowaniu jest cena. Ponadto, interpretacja przepisu art. 179 ust. 1 Pzp nie
moze prowadzi¢ do sprzecznosci z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych. Procedury
odwotawcze winny by¢ dostepne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu konkretnego zamdwienia publicznego, jesli doznat on uszczerbku lub zagraza

mu doznanie uszczerbku w wyniku zarzucenia naruszenia przepiséw.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez uznanie, ze wykonawca hie zlozyt w ofercie oswiadczenia

potwierdzajgcego spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W pkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy ustalit warunek
udziatu w postepowaniu wskazujgac, ze o zamowienie mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepniania potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia dokonywat kilkakrotnie
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tres¢ specyfikacji po
dokonanych modyfikacjach zostata zamieszczona przez zamawiajagcego na stronie
internetowej. W dniu 25 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej
zawiadomienie o zmianie tresci siwz w trybie art. 38 ust. 4 Pzp. W wyniku modyfikacji siwz
punkt 7.1 specyfikacji otrzymat wowczas brzmienie ,W celu potwierdzenia, iz Wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust.1 ustawy Prawo zamowien

publicznych nalezy ztozy¢: (7.1.1.) oswiadczenie Wykonawcy o spetnianiu warunkéw udziatu



w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Oswiadczenie
musi by¢ zlozone w formie oryginatu. Wzor o$wiadczenia zawarty jest w zatgczniku nr 3 do
SIWZ. (nalezy zaznaczy¢ odpowiednig opcje)”. Zatacznik nr 3 zawiera wzor oswiadczenia
0 ustalonej przez zamawiajgcego tresci, bez wskazania miejsc do wypetnienia lub skreslenia
ani tez nie zawiera zadnych uwag lub pouczenia co do sposobu dokonania modyfikacji tresci
oswiadczenia przez wykonawce.

Zgodnie z pkt 7.3 siwz, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego
warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,
wykonawcy mieli ziozy¢ wykaz wykonanych rob6t budowlanych oraz wykaz o0so6b
i podmiotéw, ktére beda wykonywaé zamodwienie lub uczestniczyé w wykonywaniu
zamdwienia, a takze ,pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia oséb
zdolnych do wykonania zamowienia, jezeli w wykazie os6b i podmiotéw wykonawca wskazat
osoby, ktérymi bedzie dysponowat.”

Odwotujacy ztozyt w ofercie oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
W postepowaniu o tresci identycznej z zawartg we wzorze, stanowigcym zatgcznik nr 3 do
siwz nie dokonujac jakiejkolwiek modyfikacji tresci wzoru. Ztozone o$wiadczenie nie zawiera
zatem doprecyzowania tresci oswiadczenia odwotujgcego co do okolicznosci czy odwolujacy
osobami wskazanymi w wykazie dysponuje czy tez sklada w ofercie zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia wskazanych oséb zdolnych do wykonania zamowienia.
Odwotujacy ztozyt jednoczesnie w ofercie wykaz os6b wymaganych przez zamawiajgcego tj.
posiadajacych uprawnienia w branzy: budowlanej, sanitarnej i elektrycznej. Do wykazu
dotgczone zostaly dokumenty potwierdzajace posiadanie uprawnien oraz aktualne
zaswiadczenia o przynaleznosci do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa. Odwotujgcy
nie przedstawit w ofercie zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia odwotujgcemu
0s0b zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy wezwat odwotujacego w dniu 14
wrzesnia 2009 r. do uzupetnienia oswiadczenia. W dniu 15 wrzesnia 2009 r. odwotujacy
zlozyt kolejne oswiadczenie o spetnieniu warunkow udzialu w postepowaniu, w Kktorym
potwierdzit, iz posiada potencjat i dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Oswiadczenie to zostato opatrzone datg 15 wrzesnia 2009 r.

Zaréwno przepis ustawy Pzp (art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp) jak i postanowienie specyfikaciji
(7.1.1) wymaga, aby oswiadczenie wykonawcy pozwalato na weryfikacje czy wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Z tego wzgledu nie mozna uznaé¢, ze omawiane
oswiadczenie ztozone w ofercie potwierdza jednoznacznie w jaki sposéb odwolujacy spetnia
warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie wymogu dotyczacego potencjatu kadrowego.
Izba uznala, ze moze budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego nie wykreslenie przez wykonawce

jednej z opcji zawartych w o$wiadczeniu potgczonych spdjnikiem ,lub”. Kwestia ta powinna



podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Na zasadno$¢ wyjasnienia w tym zakresie
wskazuje fakt, iz odwotujgcy nie przediozyt w ofercie zobowigzania innych podmiotéw do
udostepnienia o0s6b zdolnych do wykonania zamoOwienia, co moze wskazywac,
iz wykonawca dysponuje osobami wymienionymi w wykazie. W ocenie Izby, iz wystarczajace
bylto w omawianych okolicznosciach wezwanie odwotujagcego do wyjasnienia tresci
zlozonego w ofercie oswiadczenia, biorgc pod uwage jednak, ze zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do uzupetnienia oswiadczenia lIzba odniosta sie réwniez do tresci
uzupetnionego oswiadczenia w kontekscie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby, ztozone w dniu 15 wrzesnia 2009 r. oswiadczenie potwierdza spetnianie
warunku udziatlu w postepowaniu na dzien ziozenia oferty przez odwotujgcego. Podkresli¢
nalezy, ze dla oceny tej okolicznosci nie ma znaczenia data ztozenia oswiadczenia lecz fakt,
czy z tresci oswiadczenia wynika, ze w dniu skladania oferty (przed uptywem terminu
skladania ofert) odwotujacy dysponowat danym potencjatem kadrowym. Podobnie, orzekt
Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 5 lutego 2007r. sygn. akt X Ga 2/07, X Ga 4/07
stwierdzajac, ze na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy moze uznaé¢ brakujgce
dokumenty uzupetnione poézniej, jednakze tylko wtedy, gdy wynika z nich, ze stan jaki
potwierdzajg, istniat takze na dzien otwarcia ofert. I1zba uznala, ze powyzsza okolicznos¢
wynika jednoznacznie ze ztozonego oswiadczenia. Wskazuje na to w szczegdélnosci tresc
.Sktadajgc oferte oswiadczam, ze ...". Oswiadczenie odnosi sie zatem jednoznacznie do
stanu z chwili ztozenia oferty.

Izba zwazyla ponadto, ze zamawiajacy wprowadzajgc w specyfikacji formularz
oswiadczenia jest zobowigzany jasno i jednoznacznie okresli¢ oczekiwania co do tresci
wymaganego dokumentu. Wzér oswiadczenia opracowany przez zamawiajgcego jako
zalgcznik do siwz powszechnie jest uznawany za dokument o tresci oczekiwanej przez
zamawiajgcego, chyba, ze w jego tresci oznaczone sg pola do wypetnienia lub zaznaczone
opcje do wyboru. Takich oznaczen zamawiajgcy nie wprowadzit w tresci wzoru
w przedmiotowym postepowaniu, co mogto utrudni¢ ziozenie przez wykonawcow
oswiadczen spelniajacych oczekiwania zamawiajgcego, ktdre nie zostaly precyzyjnie
wyartykulowane w specyfikacji. Jak wynika z dokumentacji postepowania problem
ze zlozeniem oswiadczenia o spelnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczyt nie
tylko odwotujgcego lecz takze innych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu.
ZwrQci¢ nalezy takze uwage, iz precyzja zamawiajgcego w okresleniu w siwz i zatgcznikach
tresci wymagan ma szczegOlne znaczenie w przypadku postepowania, w Kktérym
zamawiajacy, tak jak w tym postepowaniu, dokonuje wielu zmian tresci specyfikacji w toku

postepowania.



W odniesieniu do zarzutu dotyczacego przyjecia przez odwotujgcego btednej ilosci
w obmiarze w kosztorysie ofertowym w branzy budowlanej w pozycji 161 k, Izba uznala,
ze zarzut dotyczacy zaniechania poprawienia tresci oferty odwotujgcego w powyzszym
zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a w konsekwencji odrzucenia oferty, wbrew
twierdzeniu zamawiajacego, zostat zawarty w protescie i odwofaniu i z tego wzgledu
podlegat rozpoznaniu przez Izbe. I1zba stwierdzita, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie
jako uzasadniony.

Izba ustalita, ze zamawiajacy w toku postepowania, w ramach odpowiedzi na pytania
wykonawcOw udzielone przez zamawiajgcego w dniu 7 sierpnia 2009 r. — odpowiedz na
pytanie nr 1 tiret drugie - wprowadzit zmiane w obmiarze w ww. pozycji, poprzez wskazanie
zamiast wartosci 25,18 mb — wartos¢ 160,40 mb. Na pytanie, o tresci ,w ktérej pozycji nalezy
dopisa¢ powyzsze balustrady?” zamawiajgcy wyjasnit, ze ,w pozycji 161 zwieksza sie ilosé
na 160,40 mb Opis tablicy bez zmian.” Powyzsze wyjasnienia zostaly zamieszczone na
stronie internetowej zamawiajgcego. Wyjasnienia tresci siwz stanowig integralng czesc¢ tresci
specyfikacji i z tego wzgledu nie musza by¢ dodatkowo komunikowane wykonawcom jako
»-modyfikacja” tresci specyfikacji. Wystarczajgce jest podanie tresci wyjasnien do wiadomosci
wykonawcoOw, co niewatpliwie w tym postepowaniu uczynit zamawiajgcy. W tym wzgledzie
Izba stwierdzita niezasadnos¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 38 ust.
4 Pzp.

Odwotujgcy w przedtozonym kosztorysie ofertowym pomingt dokonang przez
zamawiajgcego zmiane, pozostawiajgc w omawianej pozycji ilos¢ 25,18 mb. W ocenie Izby,
powyzsza niezgodnoS¢ tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz podlega poprawieniu
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako inna omyika, ktéra nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie
(ma obowigzek poprawienia) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostala poprawiona. Biorac
pod uwage powyzsze podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy nie moze wylaczy¢ stosowania
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp postanowieniem
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Jak podkreslono w publikacji Urzedu Zaméwieh Publicznych, zatytutowanej ;Prawo
zamoéwieh publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego,
Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza réwniez poprawianie innych omytek

polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamowienia,
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niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omylek nie majacych charakteru oczywistego
oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ rowniez innych elementéw
zlozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omyike, ktéra nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien."

Omytka w kosztorysie ofertowym odwolujgcego ma niewatpliwie taki charakter,
ze zamawiajgcy moze dokonaé jej poprawienia samodzielnie, bez udzialu wykonawcy.
Zamawiajacy dysponuje cena jednostkowg i whlasciwg iloscig jednostek miary dla spornej
pozycji kosztorysu. Ponadto, zakres omylki w jednej pozycji kosztorysu, w stosunku do
calego zakresu roboét objetych przedmiotem zamoOwienia, nie ma istothego znaczenia dla
tresci oferty. Kwota wynikajgca z poprawienia omyiki, o ktdrg nalezy zwiekszy¢ cene oferty
nie powoduje zmiany okolicznosci, iz zaoferowana przez odwolujgcego cena nadal
pozostanie najnizsza wsrdd ztozonych ofert. Wobec ztozonych przez odwotujacego w ofercie
oswiadczen nie budzi watpliwosci zamiar ztozenia przez odwotujgcego oferty zgodnej
Z wymogami zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Wskazane okolicznosci kwalifikujg

zatem omawiang omytke do jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba uznala, ze stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp miato istotny wptyw na
wynik postepowania, co wyczerpuje przestanke uwzglednienia odwotania, okreslong

w art. 191 ust. 1a Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekta,

jak w sentencji na podstawie art.191 ust.1, ust. 1a, ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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