Sygn. akt:  KIO/UZP 968/09,
KIO/UZP 976/09

WYROK
Z dnia 6 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2009r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2009 r. do

tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t In - zynieryjnych ,POL-AQUA” S.A., ,VECTRA”
S.A,, ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno (sprawa o syg n. akt KIO/UZP 968/09)

B. Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructura s S.A., ul. Konstruktorska 11A,
02-673 Warszawa (sprawa o sygn. akt KIO/UZP 976/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa — Stoleczny Zarz ad
Rozbudowy Miasta, ul. Senatorska 29/31, 00-099 Wars zawa protestow:

A Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Rob6t In zynieryjnych ,POL-AQUA” S.A., ,VECTRA"
S.A., ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno (sprawa o0 syg n. akt KIO/UZP 968/09) z dnia
29.06.2009 r.

B Konsorcjum: INSTAL Biatystok S.A., ul. E. Orzeszk owej 32, 15-084 Biatystok,
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,PROMONT” Sp. z o0.0., ul. Smocza 21A, 01-034

Warszawa do ktérego przyt aczyt sie, Mostostal Warszawa S.A.,, Acciona



Infraestructuras S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-6 73 Warszawa (sprawa o sygn. akt
KIO/UZP 976/09) z dnia 25.06.2009 r.

przy udziale wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., ul
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 968/09 oraz
wykonawce Konsorcjum: INSTAL Biatystok S.A., ul. E. Orzeszkow ej 32, 15-084
Bialystok, Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe ,PROMONT” Sp. z 0.0., ul. Smocza 21A,

01-034 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 976/09.
orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot In - zynieryjnych
POL-AQUA” S.A., \VECTRA” S.A., ul. Dworska 1, 05-5 00 Piaseczno (sprawa 0 sygn.
akt KIO/UZP 968/09), Mostostal Warszawa S.A., Accio na Infraestructuras S.A., ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa (sprawa o sygn. akt KIO/UZP 976/09)

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ztote zero gorszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych ,POL-AQUA” S.A.,
~VECTRA” S.A., ul. Dworska 1, 05-500 Piaseczno,

B koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy z kwoty wpisu uiszczonego przez
Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S A, ul
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa.

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx), stanowigcej uzasadnione

koszty strony , w tym:



A kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx,
na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu xxx,
B kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx

na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP, w tym

A kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
B kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 426 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy

czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Robot
Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A., ,VECTRA” S.A,, ul. Dwo  rska 1, 05-500
Piaseczno,

B kwoty 17 713 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz Mostostal Warszawa S.A., Acciona

Infraestructuras S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-6 73 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia na przebudowe i modernizacje
budynku Teatru Powszechnego.

W dniu 19.06.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdrg zostata uznana oferta ztozona
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie: Mostostal Warszawa S. A. i

Acciona Infraestructuras S.A. (zwanych dalej ,Konsorcjum Mostostal”) oraz odrzuceniu oferty



tanszej od wybranej (jedynym kryterium wyboru ofert byta najnizsza cena) ztozonej przez
konsorcjum wykonawcéw w skladzie Instal Bialystok S.A. oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,Promont” Sp. z 0.0. (zwanych dalej ,Konsorcjum Instal”) - oferta zlozona

przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

KIO/UZP 968/09

W dniu 29.06.2009 r. Konsorcjum wykonawcoéw w sktadzie Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych "POLAQUA" S.A. oraz "VECTRA" S. A. wniosto protest wobec wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Mostostal z postepowania, pomimo ze Konsorcjum
Mostostal w prawidtowy sposéb ztozyto dokumenty, z ktérych wynika, ze nie spetnia
warunkéw udziatlu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w punkcie 9)
rozdziatu XVI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: "SIWZ"),

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Mostostal z
postepowania, pomimo ze Konsorcjum Mostostal wniosto wadium w sposoéb, ktory nie

pozwala na zaspokojenie sie¢ Zamawiajgcego z gwarancji wadialne;j.

W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami wniesiono o powtorzenia czynnosci badania ofert
oraz uznanie, ze Konsorcjum Mostostal podlega wykluczeniu z postepowania i
poinformowanie o wynikach badania i oceny ofert zawierajacych wybor jako

najkorzystniejszej oferty Protestujgcego.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

o(eer)

I. Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mostostal pomimo ze nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajacego w punkcie 9) rozdziatu
XVI. SIWZ:

Zgodnie z postanowieniami pkt 9) rozdziatu XVI. SIWZ:
"O udzielenie zamowienia publicznego moga sie ubiega¢ Wykonawcy spetniajgcy warunki:

[.]



8) Wykazg sie wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia przedmiotowego
postepowania o0 udzielenie zamdéwienia, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w
tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na przebudowie lub budowie
budynku o charakterze uzytecznosci publicznej** o powierzchni uzytkowe] co najmnie]
4000,00 m2

Uwaga! W przypadku skiladania oferty przez Wykonawcow wystepujacych wspdélnie, ww.
warunek musi spetni¢ co najmniej jeden z Wykonawcow wystepujacych wspdlnie.

9) Wykazg sie wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdéwienia, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w
tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej w obiektach o charakterze uzytecznosci
publicznej** i wartosci zaméwienia co najmniej 30000000,00 zt brutto (stownie ziotych:
trzydziestu milionow ziotych)***,

Uwaga! W przypadku sktadania oferty przez Wykonawcow wystepujacych wspdlnie, ww.
warunek musi speti¢ co najmniej jeden z Wykonawcow wystepujacych wspdlnie.

10) Wykazg sie wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w
tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie lub przebudowie:
teatru lub kina wielosalowego lub filharmonii lub opery lub sali koncertowej. Uwaga! W
przypadku sktadania oferty przez Wykonawcow wystepujgcych wspéinie, ww. warunek musi
spei¢ co najmniej jeden z Wykonawcow wystepujacych wspolnie.

* Za wykonanie zamoOwienia Zamawiajacy rozumie takie, ktorych przedmiot umowy zostat
odebrany przez Zamawiajgcego jako nalezycie wykonany. Zamawiajacy zastrzega sobie
prawo do ewentualnego sprawdzenia prawdziwosci przedstawianych danych, ktére bedg
wyszczegOlnione w ofercie.

**  Przez budynek uzytecznosci publicznej Zamawiajgcy rozumie, zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U. z 2002 r. Nr 75,
poz. 690 z p6zno zm.) -budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury kultu religijnego, oswiaty szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki
zdrowotnej, opieki spotecznej i socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug
turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim
lub wodnym $rédlgdowym, swiadczenia ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych oraz inny
ogollnodostepny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkciji, w tym takze
budynek biurowy i socjalny.

*** W przypadku gdy rozliczenie pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajagcym za wykonane
zamodwienie zostato dokonane w innej walucie niz w ztotych polskich, Zamawiajacy dokona

przeliczenia warto$ci wykonanych zamoéwien w innej walucie na ziote polskie -na podstawie



sredniego kursu ziotego w stosunku do walut obcych okreslonego w Tabeli Kurséw

Narodowego Banku Polskiego na dzien 06.04.2009r. "

Warunek wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu zamowienh okreslonego rodzaju zostat
wiec wyraznie podzielony na 3 rodzaje prac:

a) pkt 8) - przebudowa lub budowa budynku o charakterze uzytecznosci publicznej,

b) pkt 9) - wykonanie roboty budowlanej w obiektach o charakterze uzytecznosci publicznej,
c¢) pkt 10) - budowa lub przebudowa: teatru lub kina wielosalowego lub filharmonii lub opery
lub sali koncertowej.

Sformutowanie warunku opisanego w pkt 9) wskazuje na koniecznos¢ wykazania sie
pracami wewnatrz obiektu budowlanego, bedacego obiektem uzytecznosci publicznej, a nie
wykonaniem nowego obiektu czy tez przebudowag obiektu juz istniejgcego. Na powyzsze
wskazuje wprost sposéb opisania ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie zas z przepisami art. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst
jednolity: Dz.U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 ze zmianami -dalej: "Prawo budowlane"):
"llekro¢ w ustawie jest mowa o:

1) obiekcie budowlanym - nalezy przez to rozumieé: a) budynek wraz z instalacjami i
urzadzeniami technicznymi, b) budowle stanowigcg calos¢ techniczno-uzytkowg wraz z
instalacjami i urzadzeniami, c) obiekt matej architektury;

2) budynku -nalezy przez to rozumie¢ taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany z
gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach;

[...]

7) robotach budowlanych -nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace polegajace na

przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego; "

Skoro warunkiem udziatu w postepowaniu, okreslonym w pkt 9) rozdziatu XVI. SIWZ, byto
wykazanie sie wykonaniem roboty budowlanej w okreslonych obiektach, oczywistym jest, ze
nie chodzito o roboty polegajace na budowie nowego obiektu, ale o roboty polegajace na
-przebudowie,

-montazu,

-remoncie lub

-rozbiorce obiektu budowlanego.

Przy czym, pod pojeciem przebudowy art. 3 pkt 7a) Prawa budowlanego nakazuje rozumiec:
"wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow

uzytkowych lub technicznych istniejagcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem



charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosg¢,
dtugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametréow w zakresie niewymagajagcym zmiany granic pasa
drogowego;"

Remont natomiast, to "wykonywanie w istniejacym obiekcie budowlanym rob6t budowlanych
polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji,
przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobéw budowlanych innych niz uzyto w stanie

pierwotnym;" (art. 3 pkt 8) Prawa budowlanego)

Jak z powyzszych definicji wynika zamawiajacy wyraznie podzielit warunki udzialu w
postepowaniu na te, ktére dotyczyly przebudowy Ilub budowy okreslonego obiektu
budowlanego od tych, ktore dotyczyly wykonania robo6t budowlanych w obiektach o
okreslonych cechach.

W opisie warunku dotyczacym wykonania prac w okreslonych obiektach nie chodzito wiec o
wykonanie budowy nowego obiektu, ale o wykonanie tylko i wylgcznie samej przebudowy lub
remontu, ewentualnie montazu lub rozbiérki obiektu budowlanego o charakterze
uzytecznosci publicznej, ktérych wartos¢ zamoéwienia wynosita co najmniej 30 000 000,00 z
brutto.

Powyzsze sformutowanie warunku udziatlu w postepowaniu odpowiada takze zakresowi i
przedmiotowi prac, ktére majg by¢ wykonane w ramach zawartej umowy w sprawie o
udzielenie zamowienia publicznego. Zachodzi wiec zwigzek logiczny pomiedzy
sformutowaniem warunku a zakresem zadania do wykonania. W opisie zakresu
wykonywanych prac, np.: w pkt I.1.5) ogloszenia o zamoOwieniu, wyraznie wskazuje sie, ze
ich przedmiotem ma by¢:

"II.I. 5) Krotki opis zaméwienia lub zakupu(6w)

Teren objety inwestycjg potozony jest na dziatkach nr: 6 obreb ewidencyjny 3-02-04 i czesci
dziatki 5/1 obreb 3-02-04 w jednostce ewidencyjnej Praga Potudnie potozonych przy ul.
Zielenieckiej i ul. Zamoyskiego m. st.Warszawy. Zakres rob6t budowlanych zewnetrznych:

I) ocieplenie elewacji pétnocnej, wschodniej, potudniowej i zachodniej oraz ocieplenie
"zyletek" na czesci elewacji zachodniej;

2) wykonanie przeszklonej s$ciany na profilach stalowo -aluminiowych od strony ul.
Zielenieckiej i ul. Zamoyskiego;

3) wymiana pokrycia dachowego;

4) wymiana obrébek blacharskich, rynien i rur spustowych;

5) wymiana stolarki okiennej i drzwiowej zewnetrznej;

6) przebudowa rampy wyladowczej na dziedzincu wewnetrznym;



7) zagospodarowanie terenu w tym: wykonanie nowych nawierzchni parkingbw i drog
dojazdowych dla pracownikow i widzéw teatru, zielen;

8) rozbudowa wejscia gtidwnego z niezaleznym wejsciem dla Sceny 200 oraz dobudowa
niezaleznego wejscia dla Sceny IDO z montazem windy zewnetrznej panoramicznej
(transport 0s6b niepetnosprawnych) od strony ul. Zielenieckiej;

9) budowa pomostu techniczno-wystawowego zewnetrznego, taczacego dwie dobudowane
czesci;

10)przebudowa i nadbudowa Sceny 200.

Zakres robot budowlanych wewnetrznych:

[) wykonanie instalacji wentylacji mechanicznej i klimatyzacji ogoélnej oraz wentylaciji
mechanicznej pozarowej dla napowietrzania klatek schodowych;

2) wymiana instalacji centralnego ogrzewania i ciepta technologicznego;

3) wymiana wezla cieplnego wraz z automatyka i instalacjg elektryczng;

4) wymiana instalacji wodo-kan. i hydrantowej;

5) wymiana i modernizacja instalacji elektrycznych;

6) wymiana i modernizacja instalacji teletechnicznych;

7) roboty ogélnobudowlane. "

Majac na uwadze opisany wyzej zakres pracy, nie dziwi postawienie przez Zamawiajgcego
warunku wykazania sie wykonaniem roboty budowlanej w obiektach o charakterze
uzytecznosci publicznej, a nie wykonaniem okreslonego obiektu budowlanego.
Doswiadczenie w wykonywaniu wiasnie tego rodzaju prac jest konieczne dla wykonania
przedmiotu zamowienia.

Tym czasem ofercie Konsorcjum Mostostal widnieje wykaz prac polegajacych na wzniesieniu
nowego obiektu budowlanego, a nie wykonywaniu prac w obiekcie juz istniejgcym.

W wykazie wskazuje sie bowiem na nastepujace doswiadczenie Konsorcjum Mostostal:

a) "North Cate -Centrum Wielofunkcyjne .Bonifraterska” budowa budynku biurowego",

b) " Budowa szpitala " Hospital del Norte" San Sebastian budowa budynku szpitalnego”,

¢) "Nowy Szpital Fuenlabrada budowa 2 budynkéw: szpitalnego i instalacyjnego”,

Zaréwno analiza wykazu wykonanych prac jak i zatgczonych referencji nie moze prowadzi¢
do wniosku, ze ww. prace spelniajg postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatlu w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie wykonania okreslonych prac w obiekcie juz

istniejgcym.

Powyzsze nie moze by¢ uznane za spetlienie warunku udziatu w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz dotyczy wykonania nowych



obiektow budowlanych. Zakres zdobytego doswiadczenia podczas wykonywania tych prac
jest inny niz zakres doswiadczenia zdobytego podczas wykonywania prac polegajacych na

przebudowie, montazu, remoncie lub rozbidrce istniejgcego obiektu budowlanego.

2. Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mostostal pomimo ze Konsorcjum
Mostostal w nieprawidtowy sposob wniosto wadium.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z
2001r., Nr 142, poz. 1591): "Gmina posiada osobowos¢ prawna." Nie ulega wiec watpliwosci,
ze strong przysziej umowy w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego, zawartej w
wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a na etapie
przedmiotowego postepowania Zamawiajacym, bedzie nie: "Stoleczny Zarzgd Rozbudowy
Miasta", ale: "Miasto Stoteczne Warszawa", dziatajace oczywiscie przez swojg jednostke
budzetowa -"Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta".

Zgodnie bowiem 2z zatgcznikiem nr 1 do Uchwaly Nr LVV1519/2005 Rady miasta
stotecznego Warszawy z dnia 8 lipca 2005 roku w sprawie statutu jednostki budzetowej m.st.
Warszawy pod nazwg Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta, zatytulowanym: "STATUT
Stolecznego Zarzadu Rozbudowy Miasta”

[.]

SZRM jest jednostkg organizacyjng m.st. Warszawy nie posiadajacg osobowosci prawnej,
prowadzong w formie jednostki budzetowej."

Zgodnie natomiast z 8§ 5 ww. Statutu: "Do zakresu dziatania Dyrektora nalezy w
szczegolnosci: [...] sktadanie w imieniu m.st. Warszawy oswiadczen woli w zakresie praw i
zobowigzan majatkowych do wysokosci kwot okreslonych w planach finansowych, na
podstawie udzielonego przez Prezydenta m.st. Warszawy petnomocnictwa."

Wobec powyzszego, wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 41 pkt |) ustawy PZP:

"Art. 41.1. Ogloszenie o zamowieniu, 0 ktorym mowa wart. 40 ust. 1, zawiera co najmniej:

1) nazwe (firme) i adres zamawiajgcego; ... "

Ogtoszenie o zamowieniu, ktére w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajacy przekazat celem publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot

\.,. Europejskich takze zawiera informacje, z ktérych wprost wynika, ze Zamawiajgcym jest
"Miasto Stoteczne Warszawa -Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta". W sekcji | ogloszenia o
zamdwieniu: "Instytucja zamawiajgca” wskazano: "Oficjalna nazwa: Miasto Stoteczne

Warszawa -Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta"



Wobec faktu, ze Zamawiajgcym w rozumieniu przepisbw o zamowieniach publicznych jest
Miasto Stoteczne Warszawa, albowiem to gmina, jako osoba prawna, bedzie strong umowy i
zaptaci za wykonane prace, a Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta jest jedynie jednostkg
organizacyjng Zamawiajacego, stwierdzi¢ nalezy, ze wadium w przedmiotowym
postepowaniu powinno by¢ wniesione nie na Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta, ale na
Miasto Stoteczne Warszawa Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta.

Tymczasem konsorcjum Mostostal wniosto wadium w formie gwarancji bankowej w ktorej
jako beneficjenta wskazano: "Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta ul. Senatorska 29/31 00 -
099 Warszawa."

Ww. wadium jest wiec wniesione w sposob, ktéry w razie sporu pomiedzy Zamawiajgcym
(gming) a Konsorcjum Mostostal o jego wyptate moze by¢ wziety przez gwaranta pod uwage
jako okolicznos¢ uniemozliwiajgca jego wyptate.

Jednoczesnie ani art. 26 ust. 3 ani art. 87 ustawy PZP, nie pozwalajg na uzupetianie
wadliwie zlozonego dokumentu wadium. Nie jest to bowiem dokument zgdany w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, spetnienia przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego ani nie
stanowi on tresci ofert. Badanie i ocena ofert winny w tym zakresie nastgpi¢ jedynie w
oparciu o zlozone w ofercie dokumenty, bez mozliwosci ich uzupetniania czy wyjasniania.
Powyzsze wynika z okolicznosci, ze art. 26 ust. 4 w ocenie Protestujgcego takze nie znajduje
tu zastosowania, gdyz dotyczy tylko: "o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1", a gwarancja wadialna do dokumentow tych nie nalezy. Dodatkowo wskazac¢ nalezy,
ze gwarancja wadialna zaktada bezwarunkowy obowigzek spetnienia Swiadczenia przez
gwaranta. Oznacza to, ze powinna by¢ sporzadzona w sposob, ktéry nie moze dopuszczaé
zastrzezenia warunku, a takze wyktadni czy interpretacji jej tresci. Powyzsze potwierdza
takze aktualne w tym zakresie orzecznictwo Zespotow Arbitréw [wyrok z dnia 21 czerwca
2004 r. (sygn. akt. UZP/ZO/0-876/04)].

Poprawnos¢ powyzszego potwierdza takze orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Szczecinie.
Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustaw z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym: "Art. 2.2Gmina
posiada osobowo$¢ prawna.", a wiec tylko ten podmiot moze zacigga¢ zobowigzania i
wystepowa¢ z roszczeniami w stosunkach cywilnoprawnych, ktére go dotycza. W
postanowieniu Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 21 czerwca 2006 r. (Sygn. akt | ACz
134/05) wskazuje sie m.in. na brak przepisu szczegblnego, ktéry przyznawatby
Zachodniopomorskiemu Zarzadowi Drég Wojewodzkich osobowosé prawng. Zatem zdolnosé
sgdowa przystuguje wylacznie Wojewddztwu Zachodniopomorskiemu, ktére posiada
osobowos¢é prawng z mocy przepisu art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o
samorzadzie wojewddzkim. W tej sytuacji, tylko Wojewddztwo moze wystgpi¢ z roszczeniem

0 zaptate gwarancji do gwaranta a nie jego jednostka organizacyjna.
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W sytuacji w ktorej jednostkom organizacyjnym przystuguje zdolno$¢ sadowa (niezaleznie od
zdolnosci sadowej os6b prawnych), mamy do czynienia w stosunkach z zakresu prawa
pracy, ale dzieje sie jedynie ze wzgledu na podstawe prawng, ktora zawarta jest wart. 3
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (tekst jednolity: Dz.U. z 1998r., Nr 21 poz.94
ze zmianami),ktory stanowi:

"Art. 3. Pracodawcg jest jednostka organizacyjna, chocby nie posiadata osobowosci prawnej,
a takze osoba fizyczna, jezeli zatrudniajg one pracownikow. "

W pozostatych stosunkach cywilnoprawnych, do ktérych zaliczy¢ nalezy stosunki wynikajace
z przepisbw o zamowieniach publicznych obowigzuje zasada, ze zdolno$¢ sadowg majq
osoby prawne, co w przypadku Stotecznego Zarzgdu Rozbudowy Miasta nie pozwala uznaé
go za podmiot uprawniony do samodzielnego dochodzenia roszczenh z gwarancji wadialne;j.
Podobnie wypowiedziat sie Zesp6t Arbitrbw w orzeczeniu o sygnaturze akt: UZP/ZOIO-
648/07 z dnia 6.06.2007r., gdzie stwierdza sie: "Z tresci ogtoszenia wynika w sposob
jednoznaczny, ze Zamawiajgcym w sprawie niniejszej jest Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie. Okreslenie zamawiajgcego nastgpito w
oparciu o art. 41 pkt | ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez podanie nazwy i adresu
zamawiajacego. Z SIWZ wynika, ze Zamawiajacym jest Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego w Szczecinie wraz ze Skarbem panstwa - Giownym Urzedem
Geodezji i Kartografii w Warszawie jako wspoOtzamawiajgcym. Wymog podania nazwy i
adresu zamawiajacego w SIWZ wynika z art. 36 ust. 1 pkt | ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Tak wiec w obu wymienionych wyzej dokumentach, tj. w ogtoszeniu i w SIWZ w
rozny sposob okreslono Zamawiajgcego. Sprzecznosci tej na obecnym etapie postepowania
nie da sie usung¢. Okoliczno$¢ te Zespot Arbitrow, jako skutkujgca uniewaznieniem
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, zobligowany byt wzigé z urzedu.
Niewatpliwie bowiem okolicznos¢ ta jest wada, ktéra nie pozwoli na zawarcie waznej umowy
w sprawie o0 udzielenie zamowienia publicznego.

W innym orzeczeniu ZespOt Arbitrow stwierdza: "Z kolei nie dokonujgc czynnosci
wykluczenia z postepowania Konsorcjum, Zamawiajgcy nharuszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa
zamdwienh publicznych. Jak ustalit Zespdt Arbitrow zgodnie z rozdz. VII pkt | Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia nalezalo wnies¢é wadium w kwocie 160.000 zt. Jeden z
uczestnikow Konsorcjum -Firma" ROMINES" Sp. z 0.0. zlozyta "Ubezpieczeniowg Gwarancje
Zaptaty Wadium" z dnia 4.09.2006r. na kwote 80.000 zt. Drugi uczestnik Konsorcjum -
Stanistaw Olesiak ztozyt gwarancje ubezpieczeniowg z dnia 5.09.2006 roku na takg samg
kwote. Wystarczajacg okolicznoscia do stwierdzenia, ze Konsorcjum nie wniosto
prawidiowego wadium, jest to, ze na dokumencie gwarancji wystawionej na zlecenie

Stanistawa Olesiaka jako beneficjent zostat wskazany "Zarzad Wojewddztwa Slaskiego".
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Zarzad jest jedynie organem wojewddztwa (por. art. 15 ustawy o0 samorzadzie wojewodztwa,
Dz. U. z 2001r. Nr 142, poz. 1590). Organ ten nie moze by¢ utozsamiany z samym
wojewodztwem, ktore ma osobowos¢ prawng (art. 6 ust. 2 ustawy o0 samorzadzie
wojewddztwa). W zwigzku z tym jedynie Wojewddztwo Slaskie mogto byé wskazane w
dokumencie gwarancji jako jej beneficjent." - orzeczenie o sygnaturze akt: UZP/ZOIO-
2599/06 z dnia 13.10.2006r.

Podobnie podnosi sie w innym wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 26 kwietnia 2005 r. (sygn. akt
UZP/ZOIO-788/05), gdzie m.in. stwierdza sie, ze w sytuacji gdy srodki przeznaczone na
realizacje zamoéwienia sg ujete w budzecie miasta, a nie w budzecie Zarzadu Budynkdéw
Mieszkalnych, to wydatkujacym te srodki, a wiec zamawiajagcym moze byc¢ tylko miasto, a nie
jego jednostka budzetowa. Powyzsza teza potwierdza stanowisko Protestujacego, zgodnie z
ktérym Zamawiajacy jako gmina powinien by¢ wskazany jao beneficjent gwarancji wadialne;j.
Beneficjentem tym nie moze by¢ sarna jednostka organizacyjna gminy, gdyz nie ma ona
mozliwosci samodzielnego dochodzenia roszczenia o zaptate gwaranciji, gdyby gwarant
odnowit zaplaty.

Ze wzgledu na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze Konsorcjum Mostostal winno zostaé
wykluczone z przedmiotowego postepowania ze wzgledu na brak prawidtowo wniesionego

wadium.”

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 03.07.2009 r. zamawiajgcy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono:

W ocenie Zamawiajacego zarzuty podniesione w protescie sg bezzasadne i nie zastugujg na
uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum; Mostostal
Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A. (zwane dalej Konsorcjum Mostostal) pomimo,
ze nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonym przez Zamawiajgcego w pkt. 9
Rozdz. XVI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej SIWZ) tj.: "Wykazg
sie wykonaniem w ciggli ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia przdmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w
tym okresie, co najmniej jednaj roboty budowlanej w obiektach o charakterze o uzytecznosci
publicznej i wartosci zamdwienia co najmniej 30 000 000,00 zt. brutto (stownie zilotych:
trzydziestu milionéw zlotych)" zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje on uzasadnienia

zarowno w okolicznosciach faktycznych jak i przepisach obowigzujgcego prawa.
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Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Protestujgcego, ze poprzez zawarcie w
ww. warunku tresci o brzmieniu: "co najmniej jednej roboty budowlanej w obiektach o
charakterze uzytecznosci publicznej" ograniczyt krag potencjalnych Wykonawcow tylko do
tych, ktorzy wykazg sie doswiadczeniem w realizacji rob6t budowlanych w juz istniejgcym
budynku, a polegajacych na: ,,(... ) przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego”. Zgodnie z ustawg Prawe zamowien publicznych pod pojeciem robét
budowlanych, najezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a takze realizacje obiektu
budowlanego w rozumieniu ww. ustawy, za pomocg dowolnych s$rodkoéw, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, Zamawiajacy
formutujgc przedmiotowy warunek, uwzglednit w nim definicje "rob6t budowlanych”, zawartg
w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo budowlane, zgodnie z ktérg przez robote budowlang nalezy
rozumie¢ budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub
rozbiérce obiektu budowlanego.

Zamawiajacy, biorac pod uwage zarédwno specyficzny i zlozony charakter przedmiotu
zamdwienia w ramach, ktérego nalezy wykona¢ r6znego rodzaju roboty budowlane (w tym w
szczegolnosci przebudowe, rozbudowe, nadbudowe istniejacego obiektu), jak i pojecie
"budowy" zawarte w art. 3 pkt 6 ww. ustawy, sformutowat warunek w taki sposob, aby
umozliwi¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu jak najszerszemu kregowi wykonawcow,
zdolnych do wykonania przedmiotowego zamoOwienia. Wobec powyzszego celem
Zamawiajgcego byto zachowanie naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych,w
szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z prezentowang przez Protestujgcego, zawezajacq
interpretacjg, pojecia "robét budowlanych”, gdyz z przepisu art. 3 pkt 6 ustawy prawo
budowlane ex lege wynika, ze budowa (w tym wykonanie obiektu budowlanego) miesci sie w
przedmiotowej definicji robét.

Jednoczesnie nalezy podkreslic, iz zdaniem Zamawiajgcego tres¢ przedmiotowego warunku
jest precyzyjna i jednoznaczna (réwniez dla Protestujgcego), poniewaz wykazat sie on
wykonaniem rob6t polegajacych na budowie budynkéw biurowych (odpowiednio budynkéw:
KBP -400, KBP -200), oraz wykonaniem przebudowy i nadbudowy (ktére to pojecie miesci
sie w definicji; budowy w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane) budynku przy ul.
Podolskiej 21 w Gd)'Tli, a takze wykonaniem "pod klucz" budynku biurowego Zarzadu PERN
"Przyjazn" S.A. w Plocku -vide czes¢ 2 Wykazu wykonanych robét budowlanych
(zataczonych do oferty Protestujgcego, str. 72-73) oraz dokumenty tj. referencje (zalgczone
do oferty Protestujacego, str. 92 -95). Wobec powyzszych okolicznosci, niezrozumiatym dla
Zamawiajgcego jest zadanie Protestujgcego dotyczace: powtdrzenia czynnosci badania

ofert, uznania, ze Konsorcjum Mostostal podlega wykluczeniu oraz wyboru jako
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najkorzystniejszej oferty Protestujgcego, skoro 2 zatagczonych do oferty Protestujgcego ww.
dokumentéw wynika, ze Protestujacy w ten sam sposob zinterpretowat przedmiotowy
warunek jak Konsorcjum Mostostal.

W tych okolicznosciach przedmiotowy zarzut Protestujgcego stanowi naduzycie prawa,
bowiem Protestujacy probuje stosowac rézne kryteria dla oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, wobec wiasnych dokumentoéw i dokumentow sktadanych przez pozostatych
Wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy zwraca uwage na kierunek linii orzeczniczej w
zakresie interpretowania warunkéw udzialu w postepowaniu, postawionych przez
Zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ, z ktérego to wynika, iz przy
odczytaniu tresci warunku nie stosuje sie domniemania dotyczacego wyrazonych w nim
zamiardw, czy intencji Zamawiajgcego, a watpliwosci zwigzane z jego trescig wyjasnia sie na

korzys¢ Wykonawcéw.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Mostostal
pomimo, ze ww. Konsorcjum w nieprawidlowy sposéb wniosto wadium, Zamawiajacy
wskazuje, iz:

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze podnoszenie tego zarzutu na obecnym etapie
postepowania jest spdznione, Sposéb wnoszenia wadium zostat okreslony przez
Zamawiajgcego w Rozdziale XV ust. 2 (w Uwadze) SIWZ. Nastepnie w trybie udzielania
odpowiedzi na pytania Wykonawcéw, Zamawiajacy potwierdzit, iz wadium wnoszone w
formach innych niz w pienigdzu) winno by¢ wystawione na Stoteczny Zarzad Rozbudowy
Miasta. Zatem kwestionowanie przez Protestujacego powyzszych zapiséw, zgodnie Z ano
180 ust. 2 i 3 Ustawy, winno nastagpi¢ w terminie odpowiednio nie pézniejszym niz 10 lub 14
dni, od dnia powziecia przez Protestujgcego wiadomosci o powyzszych okolicznosciach.
SIWZ zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 06.04.20009 r.,
natomiast ww. odpowiedz zostala przekazana wszystkim potencjalnym wykonawcom (w tym
Protestujgcemu) oraz zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
14.05.2009 r. Powyzsze oznacza, iz najp6zniej w dniu 29.05.2009 r. uptyngt termin na
skiadanie protestow na nieprawidtowos$é ww. zapiséw SIWZ.

Po drugie, niezaleznie od powyzszej uzasadnionej przestanki oddalenia protestu w zakresie
przedmiotowego zarzutu, nie mozna takze uznaé¢ za uprawnione twierdzenia Protestujgcego,
iz Beneficjentem gwarancji nie moze byé Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta, gdyz nie
bedzie strong przysztej umowy na wykonanie przedmiotowego zamdwienia.

Formutujgc przedmiotowy zarzut Protestujacy nie dokonat systemowej wyktadni przepiséw
prawa, majacych zastosowanie dla oceny okolicznosci dotyczacych oznaczenia podmiotu

Zamawiajgcego. Wprawdzie w uzasadnieniu protestu wskazano przepisy ustaw:
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o finansach publicznych, o samorzadzie gminnym, ustawy o ustroju m.st. Warszawy, ustawy
prawo zamoéwien publicznych i kodeksu cywilnego, to nie dokonano wiasciwej ich wyktadni.
Protestujgcy podkresla jedynie jedng =z okolicznosci, nie kwestionowang przez
Zamawiajgcego, iz SZRM jest jednostkg budzetowg gminy, nie posiadgjacg osobowosci
prawnej. Konstatcji tej, Protestujacy nie uwzglednia w kontekscie pozostatych w/w przepiséw
prawa. W szczegolnosci wskaza¢ nalezy, ze Protestujacy pomija definicje Zamawiajacego,
zawartg w przepisie art, 2 pkt.12 Ustawy, z ktérej wynika, iz Zamawiajacym jest takze
jednostka organizacyjna nie posiadajgca osobowosci prawnej. Przywotany przepis
konstytuuje po stronie jednostek nie posiadajacych osobowosci prawnej, legitymacje do
wystepowania w procedurach dotyczgcych udzielania zamdwien publicznych i w tym
zakresie przyznaje im mozliwos¢ samodzielnego dziatlania. Natomiast Zamawiajacy
prowadzac przedmiotowe postepowanie, uwzglednit wszystkie, obowigzujgce w
przedmiotowym zakresie przepisy i okreslit jako Zamawiajgcego: Miasto Stoleczne
Warszawa -Stoteczny zarzad Rozbudowy Miasta. Taka decyzja Zamawiajgcego uwzglednia
zarowno fakt, iz ostatecznym podmiotem praw powstajgcych w wykonaniu udzielanego
zamdwienia jest Miasto (zgodne z kc i ustawg o samorzadzie gminnym) jak i okolicznos¢, iz
podmiotem wykonujgcym obsluge procedury udzielenia zaméwienia publicznego
(organizatorem przetargu) jest SZRM -budzetowa jednostka organizacyjna Miasta,
nieposiadajgca osobowosci prawnej, wyodrebniona organizacyjnie, finasowo i podatkowo
(zgodne z ustawg o finansach publicznych i ustawg Prawo zamodwien publicznych). Taki
sposob okreslenia Zamawiajacego uwzglednia caly system obowigzujacego prawa iw
sposob rzeczywisty odzwierciedla relacje pomiedzy Miastem i SZR..i\1.

SZRM jako jednostka sektora finanséw publicznych, zobowigzana do stosowania przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych (art. 3 Ustawy oraz art. 138 pkt 5 ustawy o finansach
publicznych), zgodnie z art. 36 ust. | ustawy z dnia 30.06.2005 r. o finansach publicznych,
jest uprawniona do zaciggania zobowigzan i sfinansowania wydatkow do wysokosci
wynikajacej z zatwierdzonego Planu Finansowego Wydatkdéw Inwestycyjnych na dany rok, a
w przypadku inwestycji wieloletnich do wysokosci, wynikajgcych z Wieloletniego Programu
Inwestycyjnego (WPI).Przedmiotowe zamodwienie jest realizowane przez SZRM w ramach
planu finansowego wydatkow inwestycyjnych na 2009 r. i WP!. Z powyzszego wynika, ze
SZRM jest uprawniony do zaciggania zobowigzan na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia.

Uprawnienie do ponoszenia wydatkow przez SZRM, co jest oczywiste, stwarza takze jego
uprawnienie do podejmowania wszelkich czynnosci, wynikajgcych zwigzanych z
dokonywanymi wydatkami, w tym do dochodzenia praw, przystugujacych Zamawiajagcemu w

trybach przewidzianych w Ustawie.
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Powyzsza argumentacja wskazuje, iz okreslenie SZRM jako Beneficjenta gwarancji
bankowej (stanowigcej forme wniesionego wadium) jest uprawnione i Sama gwarancja jest
skuteczna, co oznacza, ze w przypadku zaistnienia okolicznosci w niej wskazanych, nastgpi
mozliwosc¢ jej skutecznego zrealizowania. SZRM jako Zamawiajgcy (organizator przetargu) i
posiadajacy petnomocnictwo m. st. Warszawy, moze by¢ podmiotem dochodzacym praw z
gwarancji, ze skutkiem dla m. sto Warszawy. Ewentulana kwota uzyskana z gwaranciji
bedzie stanowita pierwotnie przychdéd SZRM, zaewidencjonowany w ksiegach rachunkowych
SZRM zgodnie z ustawg z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (przelany na jego
wiasny, odrebny od Miasta rachunek bankowy), ktéry po dokonaniu stosownych rozliczen
zostanie odprowadzony jako dochdéd Miasta, stosownie do art. 138 pkt | ustawy o finansach
publicznych,

Takze przywotane w protescie wyroki nie potwierdzajg zasadnosci przedmiotowego zarzutu,
poniewaz okolicznosci faktyczne, ktore stanowity podstawe ich wydania nie znajdujg
odniesienia do okolicznosci kwestionowanych przez Protestujgcego w przedmiotowym

postepowaniu.”

ODWOLANIE

W dniu 13.07.2009 r. protestujacy wniost odwotanie od oddalenia jego protestu.

W odwotaniu podtrzymano wszystkie zarzuty, zgdania i argumenty podniesione w protescie.
W uzasadnieniu odwotania podniesiono dodatkowo:

wlee]

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w oddaleniu protestu i twierdzeniom
Przystepujgcego zawartym w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu warunek udzialu w postepowaniu sformutowany jest precyzyjnie i nie
budzi watpliwosci co do jego interpretacji. Nie ma wiec koniecznosci stosowania
jakichkolwiek domnieman co do jego znaczenia.

[...]

W szczegoblnosci warunku tego nie spetnia wskazana przez Przystepujacego referencja na
wykonanie "Budowy szpitala Hospital del Norte" San Sebastian budowy budynku
szpitalnego". Bez koniecznosci dokonywania wyktadni tekstu ww. referencji oczywistym jest,
ze przedmiotem zamowienia publicznego byto wykonanie obiektu budowlanego a nie prac w
istniejacym juz obiekcie. Dziwi wiec fakt przywotania w przystgpieniu do postepowania
toczacego sie w wyniku rozstrzygniecia protestu ww. roboty budowlanej. Powyzsze nie moze
by¢ uznane za spetnienie warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego, gdyz dotyczy wykonania nowych obiektéw budowlanych. Zakres
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zdobytego doswiadczenia podczas wykonywania tych prac jest inny niz zakres
doswiadczenia zdobytego podczas wykonywania prac polegajacych na przebudowie,

montazu, remoncie lub rozbiérce istniejgcego obiektu budowlanego.

[...]

Nie mozna takze przysta¢ na twierdzenia Przystepujgcego i Zamawiajgcego dotyczace
sformutowania w wadliwy sposob zasad skladania wadium w formie innej niz gotéwka. Od
dawna w orzecznictwie zaréwno Zespotdéw Arbitréw jak i Krajowej Izby Odwotawczej utart sie
poglad, ze nie jest mozliwe aby wadliwe postanowienia SIWZ, w przypadku, gdy nie zostang
oprotestowane obowigzywaty. Ponadto, kazdy przypadek kwestionowanego sformutowania
nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujacy nie protestowat na
tres¢ sposobu okreslenia zasad skladania wadium, gdyz na wczeshiejszym etapie
postepowania nie zamierzat sklada¢ wadium w sposob opisany przez Zamawiajacego. Skoro
Z przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego wynika, ze Zamawiajacy hie ma legitymacji
do zaspokojenia swoich roszczen z gwarancji wadialnej ztozonej przez Przystepujacego, to

legitymacja ta z zadnych postanowien SIWZ wynika¢ nie moze.”

KIO/UZP 976/09

W dniu 25.06.2009 r. Konsorcjum Instal wniosto protest wobec odrzucenia jego oferty i wybor
najkorzystniejszej oferty, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez odrzucenie oferty
protestujgcego pomimo faktu, ze ztozyt kompletng oferte i stosowne oswiadczenia
zgodne z siwz,
art. 7 ust. 1 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow,
art. 91 ust. 1 poprzez wybranie oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym zazadano uniewaznienia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, przywrocenia protestujgcego do postepowania oraz ponownej oceny

ofert.
W dniu 26.06.2009 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu

kopie wniesionego protestu i wezwal do przylgczenia sie postepowania toczgcego sie w

wyniku jego wniesienia.
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PRZYSTAPIENIE

W dniu 29.06.2009 r. Konsorcjum Mostostal zgtosito swoje przystgpienie do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 02.03.2009 r. przystepujacy przestat pismo zatytutowane ,UZUPELNIENIE
ARGUMENTACJI DOT. PRZYSTAPIENIA DO POSTEPOWANIA TOCZACEGO SIE W
WYNIKU WNIESIENIA PROTESTU”, w ktérym podniesiono m.in.:

wlee]

1.

W przedmiotowym przypadku bezsprzeczne jest, iz w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, w rozdziale XVII "Oswiadczenia lub dokumenty wymagane w ofercie" pkt 5)
Zamawiajacy postawit wymdg zlozenia Os$wiadczenia wykonawcy, iz spetlnia warunki
okreslone wart. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodne w tresci ze wzorem stanowigcym Zalacznik Nr 2 do Specyfikacji, przy
czym, w przypadku skladania oferty przez Wykonawcoéw wystepujacych wspdlnie,
wzmiankowane Os$wiadczenie winni zlozy¢ tgcznie Wykonawcy wystepujacy wspolnie.
Wzgledem przywotanego postanowienia SIWZ nie zlozono, w stosownym terminie, srodkéw
ochrony prawnej, tym samym w obecnym stadium postepowania, zapis 6w ma charakter
wigzacy nie tylko dla Wykonawcow ale i dla Zamawiajgcego. Nie ma rowniez jakichkolwiek
mozliwosci prawnych dokonania modyfikacji SIWZ w rozpatrywanym zakresie.

Na gruncie regut znaczeniowych jezyka polskiego przymiotnik "tgczny" znaczy tyle, co
"powstaty z potgczenia, tworzacy sume czegos$", z kolei czasownik "potaczy¢" oznacza
"zlgczy¢ w catosc jakies elementy" (por. Stownik jezyka polskiego, dostepny on line na
stronie internetowej www.pwn.pl). Zatem "tagczne ztozenie oswiadczenia przez Wykonawcow
wystepujacych wspolnie” nalezy rozumiec, jako jedno oswiadczenie powstate z potgczenia
wiekszej liczby oswiadczen (wieksza liczba oswiadczen potgczona w jedno oswiadczenie).
Skoro zas oferty winny byé, w przedmiotowym postepowaniu, zlozone w formie pisemnej
(por. art. 82 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych), oczywistym jest, ze réwniez
wzmiankowane jedno wspolne oswiadczenie Wykonawcow winno byé zlozone w formie
pisemnej.

Nalezy réwniez nadmienic, iz Protestujgcy w momencie wezwania przez Zamawiajgcego do
uzupelnienia oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
skorzystat z prawa do wnoszenia srodkoéw ochrony prawnej. Tym samym, w obecnym
stadium postepowania skuteczne podwazenie czynnosci wezwania nie jest juz mozliwe, zas

wszelkie ewentualne zarzuty wzgledem tej czynnosci sg spdznione.
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2.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego, nie pézniej niz w
dniu, w ktérym uptyngt termin skladania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin skfadania ofert. W przedmiotowym przypadku Protestujacy ztozyt
co prawda taczne o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, jednakze z
tresci tego oswiadczenia nie wynikato, iz potwierdza ono spetnianie warunkow nie pozniej niz
na dzien w ktérym uptynat termin skiadania ofert. Co wiecej, data ztozenia oswiadczenia w
sposOb wyrazny i jednoznaczny wskazywata, ze oswiadczenie odnosi sie do momentu
znacznie pdzniejszego, niz na dzien w ktorym uplynat termin skladania ofert. Tym samym,
Protestujgcy nie ztozyt oswiadczenia zgodnego z wymogiem postawionym w powotanym
przepisie, co jest rdwnoznaczne z nie ztozeniem oswiadczenia w ogole, trzeba bowiem
zauwazy¢, iz ciezar przeprowadzenia dowodu na spelnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego obcigza wykonawce, a nie
Zamawiajgcego. Trzeba podkresli¢ ponadto, iz aby zlozy¢ prawidiowe, zgodne z wymogami
postawionymi w ustawie Prawo zamodwieh publicznych oraz w SIWZ oswiadczenie,
Protestujgcy wcale nie musiat dokonywac jego "antydatowania". Wystarczylo bowiem, aby w
dniu, ktoéry zostat objety terminem postawionym przez Zamawiajacego (czyli juz po uptywie
terminu skfadania ofert) ztozyt oswiadczenie, iz jeszcze przez uptywem terminu skiadania
ofert spetniat warunki udziatu w postepowaniu. Tymczasem ze ztozonego w rzeczywistosci
oswiadczenia nie wynikato, na jaki konkretnie dzien zostaly spetnione wzmiankowane
warunki, zatem w ustaleniu tego dnia decydujgce znaczenie miata data zilozenia
oswiadczenia.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie takze w tresci Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 marca 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 229/09), na ktéry powotuje sie
Protestujacy.

3.

Trzeba réwniez zauwazyé¢, iz jak wynika z pogladow prezentowanych w doktrynie i
orzecznictwie (por. postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2008 r.,
Sygn. akt: KIO/UZP 94/07; por. Granecki P.: Prawo zamoOwien publicznych. Komentarz.,
Warszawa 2009, s. 130), Zamawiajacy moze zada¢ uzupelnienia dokumentu z tej samej
przyczyny tylko raz w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
przeciwnym bowiem razie istnialoby zagrozenie nieustannego przediuzania postepowania,
co mialoby oczywisty negatywny wplyw na wydatkowanie srodkow publicznych oraz

godzitoby w zasade uczciwej konkurencji.
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4.

Ztozenie przez Protestujgcego w ofercie dwoch oswiadczen odrebnych o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu, nie jest réwnoznaczne, ze ziozeniem jednego,
wspolnego o$wiadczenia. Z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (odpowiednie
stosowanie do wykonawcOw wystepujacych wspolnie, przepisow dotyczacych wykonawcy,
jako takiego), wynika bowiem, ze uczestnicy Konsorcjum skladajg wspoélng oferte, zas
wymog spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu odnosi sie do Konsorcjum jako
catosci, nie za$ do poszczegolnych konsorcjantow.

5.

Odnoszac sie do tresci samego protestu, nalezy réowniez nadmieni¢, ze:

1) Art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, ktory stanowit podstawe
prawng wykluczenia Protestujgcego dotyczy nie przeprowadzenia dowodu na spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu (w przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 10 powotanej
ustawy, ktory dotyczy nie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu). Zatem, twierdzenie
protestujgcego, iz spetnia on wszystkie warunki udziatlu w postepowaniu nie ma znaczenia,
jako, iz przyczyng wykluczenia nie bylo stwierdzenie przez Zamawiajgcego (na podstawie
zlozonych dokumentow oraz posiadanej wiedzy, w szczegolnosci informacji powszechnie
dostepnych), iz Protestujacy nie spetlnia warunkéw udzialu w postepowaniu, lecz nie
usuniete (pomimo wezwania Zamawiajgcego), braki w materiale dowodowym majgcym
potwierdza¢ spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu (nie udowodnienie przez
wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zmusza Zamawiajgcego do
przyjecia, ze wykonawca 6w warunkéw nie spetnia).

2) Zamawiajacy nie twierdzit, iz oferta Protestujgcego jest sprzeczna z ustawag, ze tresc
oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, czy tez ze oferta ta jest niewazna na
podstawie odrebnych przepisow. Tym samym twierdzenia zawarte w protescie, ktére dotyczg
tych okolicznosci sg bezprzedmiotowe.

3) Powotanie sie przez Protestujgcego na art. 65 kodeksu cywilnego, w zakresie
badania zgodnego zamiaru stron jest nieuprawnione, gdyz badanie to dotyczy zgodnego
zamiaru stron umowy, zas$ w przedmiotowym przypadku trwa jeszcze postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego i zadna umowa w wyniku przeprowadzenia tego
postepowania nie zostata jeszcze zawarta.

4) Powotywanie sie w protescie na okolicznosé¢, iz w dokonano wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty z ceng o 2,5 min zt wyzszg anizeli cena oferty Protestujgcego jest
bezprzedmiotowe. Rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego
dotyczg bowiem w réwnym stopniu wszystkich wykonawcow, takze tych ktérzy ztozyli oferty z

najnizszg cena.
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Reasumujgc Zamawiajacy byt obowigzany dokona¢ wykluczenia Protestujgcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym, z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie
ztozyli oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatlu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 powotanej ustawy. Protestujgcy bowiem nie ztozyt wymaganego
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu, za$ wezwanie do jego
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie przyniosto

wystarczajgcego rezultatu.

[..]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 03.07.2009 zamawiajacy rozstrzygnat protest Konsorcjum Instal uwzgledniajac go w
catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia wskazano:

Zamawiajacy na skutek argumentow Protestujgcego przedstawionych w uzasadnieniu
protestu dokonat ponownej, wnikliwej analizy wszelkich okolicznosci dotyczacych oferty
Protestujgcego w zakresie -oswiadczen sktadanych na potwierdzenie; spetnienia warunkow
okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt. 1-3 ustawy oraz niepodlegania wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 Ustawy, z uwzglednieniem dokumentéw zlozonych przez
Protestujgcego na wezwanie Zamawiajgcego.

Rozstrzygajac postepowanie, Zamawiajacy odrzucit oferte Protestujacego Wykonawcy po
uprzednim wykluczeniu Wykonawcy z powodu nie ztozenia oswiadczenia w zakresie
wskazanym powyzej oraz w formie wymaganej przez Zamawiajacego, tj. zgodnie z pkt. 1i 2
Rozdziatu XVI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej SIWZ). Decyzja
zamawiajgcego zostata podjeta na podstawie przepiséw art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 1 pkt 10 i
ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 23 ust. 2 i 3 Ustawy, po dokonaniu ich literalngj
wyktadni.

Jednakze uwzgledniajac przyjmowany coraz powszechniej kierunek  wykladni
przedmiotowych przepisow (z ktérego wynika, iz nadrzednym celem przy ocenie ofert winna
by¢ analiza ich tresci, a nie restrykcyjny formalizm) oraz uwzgledniajac takze istotny cel
udzielania zamdwieh publicznych, jakim jest racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych,
Zamawiajacy uznat. iz w tym kontekscie przedtozone przez Protestujgcego dokumenty
spetniajg tgcznie co do tresci wymagania postawione w SIWZ. Wprawdzie oswiadczenie

Protestujgcego Konsorcjum zlozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Zawiera
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date pdzniejsza, niz data uptywu terminu skfadania ofert, to wobec faktu posiadania przez
Zamawiajgcego dwoch oswiadczen, ztozonych osobno przez czionkéw Konsorcjum wraz z
ofertg (a takze: uwzgledniajgc fakt, iz kazde z ww. oswiadczen zostato podpisane przez
Petnomocnika Konsorcjum), z ktorych tgcznie wynika spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu na dzieh skiladania ofert, to uprawnione jest przyjecie, ze merytoryczne
wymagania co do przedmiotowego oswiadczenia. okreslone w SIWZ, zostaly spetnione
przez Konsorcjum na dzien skiadania ofert (vide wyrok KIO z dnia 17.01.2008 r. sygn. akt:
KIDIUZP 58/07). a jedynie forma dokumentu zostata dostosowana przez Konsorcjum
oswiadczeniem ztozonym (na skutek wezwania Zamawiajgcego) z datg 08.06.2009 r.
Zamawiajgcy uznaje, te taka interpretacja powyzszych oswiadczen jest uprawniona na
podstawie przepisu art. 6S § | kc nakazujgcego interpretowac¢ oswiadczenia woli tak jak tego
wymagajga, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostaly ziozone, zasady wspétzycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zdaniem Zamawiajgcego wymagania co do formy przedmiotowego oswiadczenia sktadnego
przez wykonawcow wystepujacych wspolnie nalezg do sfery "formy oferty”, a nie jej tresci.

Uwzgledniajgc powyzsze, jak réwniez cene zaoferowang przez Protestujgcego za wykonanie
zamdwienia, ktora jest ceng nizszg niz cena zaoferowana przez Wykonawce, ktérego oferta
zostala wybrana - reasumpcja stanowiska Zamawiajgcego, co do wykluczenia
Protestujgcego Konsorcjum - jest tym bardziej uzasadniona. Skutkiem ponownego
dokonania przez Zamawiajgcego oprotestowanych czynnosci postepowania. bedzie bowiem
dopuszczenie do oceny oferty Protestujgcego Wykonawcy i jej wybdr jako oferty
najkorzystniejszej, co umozliwi Zamawiajagcemu wykonanie zamowienia z jednoczesnym

zmniejszeniem zaangazowania publicznych srodkow finansowych. ”

ODWOLANIE
W dniu 13.07.2009 przystepujacy do postepowania protestacyjnego wniost odwotanie od ww.

rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu wskazano, iz uwzglednienie protestu Konsorcjum Instal w konsekwencji
doprowadzi do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty odwolujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, przywrécenia Konsorcjum Instal do postepowania i wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej.
Odwolujacy zarzucit, iz zamawiajacy dokonujgc powyzszych czynnosci naruszyt:
1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uznanie, iz jedni wykonawcy sg zobowigzani do
przestrzegania postanowien SIWZ w kontekscie spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu, a inni wykonawcy nie;
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2. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez uznanie za prawidiowe oswiadczen, ztozonych niezgodnie z zgdaniem
zamawiajgcego zawartym w wezwaniu do ztozenia dokumentéw, a tym samym do
uznania, iz przedstawione przez Konsorcjum Instal dokumenty sg prawidiowe;

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez uwzglednienie protestu ztozonego przez
wykonawce podlegajacego wykluczeniu, czego konsekwencjg bedzie uniewaznienie
czynnosci odrzucenia jego oferty;

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uznanie protestu wykonawcy, ktérego oferta
podlega odrzuceniu, a w konsekwencji po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu

zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym wniesiono 0 uniewaznienie czynnosci uwzglednienia protestu
wniesionego przez Konsorcjum Instal, a w konsekwenciji utrzymanie w mocy wyboru jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwolujacy podtrzymat wszystkie twierdzenia i argumenty zawarte w pismie z dnia
02.07.2009 r. oraz w uzasadnieniu odwotania ponadto podnidst:

wlee]

1.

W przedmiotowym przypadku bezsprzeczne jest, iz w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, w rozdziale XVII "Oswiadczenia lub dokumenty wymagane w ofercie” w pkt 5)
Zamawiajacy postawit wymog ztozenia cyt. "O$wiadczenia wykonawcy, iz spetnia warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodne w tresci ze wzorem stanowigcym Zatacznik Nr 2" do Specyfikacji, przy
czym, cyt. "W przypadku sktadania oferty przez Wykonawcédw wystepujacych wspolnie, ww.
oswiadczenie muszg ztozy¢ tacznie Wykonawcy wystepujacy wspolnie”.

Wzgledem przywotanego postanowienia SIWZ Konsorcjum Instal, ani zaden z pozostatych
uczestnikow postepowania nie ziozyto, w stosownym terminie Srodkéw ochrony prawnej.
Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, wynikajagcym z doktryny oraz orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, w obecnym stadium postepowania zapis 6w ma charakter wigzacy nie
tylko dla Wykonawcéw, ale i dla Zamawiajgcego. Nie ma rowniez jakichkolwiek mozliwosci
prawnych dokonania modyfikacji SIWZ w rozpatrywanym zakresie.

Na gruncie regut znaczeniowych jezyka polskiego przymiotnik "tgczny" znaczy tyle, co
"powstaly z potaczenia, tworzacy sume czegos", z kolei czasownik "polgczy¢" oznacza
"zlaczy¢ w catos¢ jakies elementy" (por. Stownik jezyka polskiego, dostepny on line na
stronie internetowej www.pwn.pl). Zatem .tgczne ztozenie o$wiadczenia przez Wykonawcow

wystepujacych wspdlnie" nalezy rozumie¢, jako jedno oswiadczenie powstale z potgczenia
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wiekszej liczby oswiadczeh (wieksza liczba oswiadczen potaczona w jedno oswiadczenie).
Skoro zas oferty winny by¢, w przedmiotowym postepowaniu, ztozone w formie pisemnej
(por. art. 82 ust. 2 ustawy Pzp), oczywistym jest, ze rOwniez wzmiankowane jedno wspoine
oswiadczenie Wykonawcow winno by¢ ztozone w formie pisemnej.

Nalezy réwniez nadmieni¢, iz Konsorcjum Instal w momencie wezwania przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie skorzystat z prawa do wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Tym
samym, w obecnym stadium postepowania skuteczne podwazenie czynnosci wezwania nie
jest juz mozliwe, za$ wszelkie ewentualne zarzuty wzgledem tej czynnosci sg spéznione.

2.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez
wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajacego, nie pézniej niz w
dniu, w ktérym uptyngt termin skladania wnioskdbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin skfadania ofert. W przedmiotowym przypadku Konsorcjum Instal
zlozyto co prawda tgczne oswiadczenie o spetianiu warunkéw udzialu w postepowaniu,
jednakze z tresci tego oswiadczenia nie wynikato, iz potwierdza ono spetnianie warunkéw nie
pozniej niz na dzien w ktérym uplynat termin skladania ofert. Co wiecej, data zlozenia
oswiadczenia w sposob wyrazny i jednoznaczny wskazywata, ze oswiadczenie odnosi sie do
momentu znacznie pdzniejszego, niz na dzien w ktérym uptynat termin sktadania ofert. Tym
samym, Konsorcjum Instal nie ztozyto oswiadczenia zgodnego z wymogiem postawionym w
powotanym przepisie, co jest rbwnoznaczne z nie ztozeniem oswiadczenia w ogole, trzeba
bowiem zauwazyé¢, iz ciezar przeprowadzenia dowodu na spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego obcigza wykonawce, a nie
Zamawiajgcego. Trzeba podkreslic ponadto, iz aby zlozy¢ prawidtowe, zgodne z wymogami
postawionymi w ustawie Prawo zamowien publicznych oraz w SIWZ oswiadczenie,
Protestujgcy wcale nie musiat dokonywac jego "antydatowania". Wystarczyto bowiem, aby w
dniu, ktory zostat objety terminem postawionym przez Zamawiajgcego (czyli juz po uptywie
terminu skladania ofert) ztozyl oswiadczenie, iz jeszcze przez uptywem terminu skladania
ofert spetniat warunki udziatlu w postepowaniu. Tymczasem ze ztozonego w rzeczywistosci
oswiadczenia nie wynikato, na jaki konkretnie dzien zostaly spelnione wzmiankowane
warunki, zatem w ustaleniu tego dnia decydujgce znaczenie miata data zlozenia
o$wiadczenia.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie takze w tresci wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 marca 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 229/09), na ktéry powotuje sie

Protestujgcy. Nadto, chybiony pozostaje réwniez przytoczony przez Konsorcjum Instal wyrok
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Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 lutego 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 122/09), z ktérego
wynika, iz cyt. "Przy odczytywaniu tresci warunku udzialu w postepowaniu nie stosuje sie
domniemania dotyczgcego niewyrazonych w nim zamiaréw, czy intencji zamawiajacego, a
watpliwosci zwigzane z jego trescig wyjasnia sie na korzy$¢ wykonawcow”, albowiem w
SIWZ zamawiajacy w sposob jednoznaczny okreslit warunki udzialu w postepowaniu i
dokumenty, jakie majg ztozy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia ich spetniania. Tym samym
nie mozna dokonywa¢ interpretacji dokumentow na korzy$¢ wykonawcy, lecz w oparciu o
literalne brzmienie przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych.

3.

Trzeba réwniez zauwazyé, iz jak wynika z pogladéw prezentowanych w doktrynie i
orzecznictwie (por. postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2008 r.,
Sygn. akt: KIO/UZP 94/07; por. P.Granecki: Prawo zamowien publicznych. Komentarz.,
Warszawa 2009, s. 130), Zamawiajacy moze zada¢ uzupetnienia dokumentu z tej samej
przyczyny tylko raz w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
przeciwnym bowiem razie istnialoby zagrozenie nieustannego przediuzania postepowania,
co mialoby oczywisty negatywny wplyw na wydatkowanie srodkow publicznych oraz
godzitoby w zasade uczciwej konkurencji. Tym samym okolicznosé nieuzupetnienia
dokumentéw na wezwanie wynikajace z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, lub tez ich
uzupetnienia w sposéb btedny winna skutkowaé, zgodnie z dyspozycjq art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wykluczeniem Konsorcjum Instal z przedmiotowego postepowania.

4.

Ztozenie przez Protestujgcego w ofercie dwoch oswiadczen odrebnych o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu, nie jest réwnoznaczne, ze ziozeniem jednego,
wspolnego o$wiadczenia. Z art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (odpowiednie
stosowanie do wykonawcow wystepujacych wspolnie, przepisow dotyczacych wykonawcy,
jako takiego), wynika bowiem, Ze uczestnicy Konsorcjum skiadajg wspolng oferte, zas
wymog spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odnosi sie do Konsorcjum jako catosci,
nie za$ do poszczegdlnych konsorcjantbw. Tym samym nie znajduje uzasadnienia
przedstawiona w protescie Konsorcjum Instal argumentacja, iz ziozyl dwa odrebne
oswiadczenia o spelnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu zamiast wymaganego przez
Zamawiajacego jednego -tgcznego dokumentu, bowiem formularze oswiadczen, stanowiace
zalgczniki do oferty nie pozwalaty mu na umieszczenie wiekszej ilosci podmiotow niz jeden.
5.

Odnoszgc sie do tresci samego protestu Konsorcjum Instal, nalezy rowniez nadmienic, ze: 1)
art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktory stanowit podstawe prawng wykluczenia

Konsorcjum Instal dotyczy nie przeprowadzenia dowodu na spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu (w przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt 10 powotanej ustawy, ktory dotyczy nie
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spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu). Zatem, twierdzenie Konsorcjum Instal, iz
spetnia ono wszystkie warunki udziatlu w postepowaniu nie ma znaczenia, jako, iz przyczyng
wykluczenia nie bylo stwierdzenie przez Zamawiajgcego (na podstawie ztozonych
dokumentéw oraz posiadanej wiedzy, w szczegolnosci informacji powszechnie dostepnych),
iz Konsorcjum Instal nie spetlnia warunkéw udzialu w postepowaniu, lecz nie usuniete
(pomimo wezwania Zamawiajgcego), braki w materiale dowodowym majgcym potwierdzac
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (nie udokumentowanie spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu zgodnie z zgdaniem Zamawiajacego, zmuszalo Zamawiajgcego do
przyjecia, ze wykonawca 6w warunkéw nie spetnia).

2) Zamawiajgacy nie twierdzit, iz oferta Konsorcjum Instal jest sprzeczna z ustawg Pzp,
ze tres¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, czy tez ze oferta ta jest niewazna
na podstawie odrebnych przepisow. Tym samym twierdzenia zawarte w protescie, ktére
dotyczyly tych okolicznosci byty bezprzedmiotowe.

3) Powotanie sie przez Konsorcjum Instal na art. 65 kodeksu cywilnego, w zakresie
badania zgodnego zamiaru stron jest nieuprawnione, gdyz badanie to dotyczy zgodnego
zamiaru stron umowy, za$ w przedmiotowym przypadku trwa jeszcze postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego i zadna umowa w wyniku przeprowadzenia tego
postepowania nie zostata jeszcze zawarta.

4) Powotywanie sie w protescie na okolicznos¢, iz dokonano wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty z ceng o 2,5 min zt wyzszg anizeli cena oferty Konsorcjum Instal
jest bezprzedmiotowe. Rygory zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia
publicznego dotyczg bowiem w rownym stopniu wszystkich wykonawcéw, takze tych ktorzy
ztozyli oferty z najnizszg ceng. W przeciwnym razie mogtoby dochodzi¢ do r6znego rodzaju
naduzyc.

6.

Odnoszac sie do tresci rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego protestu Konsorcjum Instal,
nalezy rowniez nadmieni¢, ze zadaniem Zamawiajgcego jest rzetelna i jednakowa wobec
wszystkich wykonawcow ocena ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Przy ocenie Zamawiajacy winien kierowa¢ sie przepisami ustawy Pzp, a nie partykularnym
interesem Zamawiajgcego. Celem Zamawiajgcego wynikajgcym z przepiséw ustawy Pzp nie
jest dokonanie wyboru "za wszelka cene" najtanszej oferty, lecz takiej oferty, ktéra jest
zgodna z ustawg Pzp, ktéra nie podlega odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu i jest
najkorzystniejsza w oparciu o okreslone przez Zamawiajgcego kryteria.

Podsumowanie

Jak wynika z protestu, jego rozstrzygniecia oraz z przedstawionej powyzej argumentacii,
Zamawiajacy byt obowigzany dokona¢ wykluczenia Konsorcjum Instal na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zgodnie z ktérym, z postepowania o
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udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie ziozyli
oswiadczenia 0 spetnianiu warunkow udzialu w postepowaniu lub dokumentow
potwierdzajacych spetnianie tych warunkéw lub ziozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 powotanej ustawy. Konsorcjum Instal nie ziozyto bowiem
wymaganego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, zas wezwanie
do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zostato wypetnione zgodnie z jego
trescig (art. 26 ust. 3 in fine ustawy Pzp). Konsekwencjg dokonania czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania byt obowigzek dokonania odrzucenia jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Niezrozumiata pozostaje zatem decyzja Zamawiajacego,
ktory pierwotnie dokonat czynnosci wykluczenia Konsorcjum Instal i odrzucenia jego oferty, a
nastepnie niezgodnie z ww. postanowieniami ustawy Pzp i SIWZ uwzglednit protest
wykonawcy, w wyniku ktérego uniewazni czynno$¢ odrzucenia jego oferty. Takie dzialanie
narusza podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, jakimi sg zasada réwnosci

uczciwej konkurenciji.

L.

Uwzgl edniaj ac powy zsze oraz dokumentacj e post epowania o udzielenie zamdéwienia, a
takze oswiadczenia stron i przyst epujacych zto zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obydwaj odwotujacy legitymujg sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

KIO/UZP 968/09

Odwotanie Konsorcjum POL-AQUA S.A. i VECTRA S.A. jest niezasadne i jako takie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu nr 1 protestu i odwotania Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, ze
materialna tres¢ warunkdéw udziatlu w postepowaniu powinna by¢ w swietle art. 22 ust. 2
ustawy interpretowana i rekonstruowana z uwzglednieniem postulatu jak najszerszego
otwierania zamodwienia na konkurencje, a nie ograniczania dostepu do wykonania

zamowienia.
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Whbrew twierdzeniom odwolujgcego literalna tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu
sformutowanego w pkt 9) rozdziatu XVI siwz, wcale jasna i precyzyjna nie jest i jako taka

podlega wyktadni.

Sformutowanie ,Wykazg sie wykonaniem w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, a jesli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednej roboty budowlanej w obiektach o
charakterze uzytecznosci publicznej i wartosci zamowienia co najmniej 30000000,00 zV’
wcale nie przesadza, iz wymagane roboty budowlane majg dotyczy¢ jedynie przebudowy,
rozbudowy, montazu lub rozbiorki obiektu juz istniejagcego. Wrecz przeciwnie -—
sformutowanie warunku wskazujgce jedynie na wykonanie roboty budowlanej w obiekcie, nie
dookreslajgce o jaki typ roboty budowlanej chodzi, jednoznacznie wskazuje na petny zakres
czynnosci, ktére mogg by¢ uznane za roboty budowlane, na ktére zgodnie z art. 3 pkt 7
ustawy Prawo budowlane sktadajg sie budowa , a takze prace polegajgce na przebudowie,
montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego. To sformutowania warunkéw w
punktach 8) i 10) rozdzialu XVI siwz zawierajg warunki wezsze, gdzie ogranicza sie
wymagane roboty budowlane poprzez wskazanie, iz mogg dotyczy¢ jedynie budowy lub
przebudowy okreslonych budynkéw. Punkt 9) takiego ograniczenia i zawezenia zakresowego

nie zawiera.

Odwolujacy zdaje sie przecenia¢ i nadinterpretowa¢ uzyte w ww. jednostce redakcyjnej siwz
wyrazenie ,w obiekcie” jako implikujgce tylko okreslony rodzaj rob6t budowlanych, ktérych
nie mozna wykonywac na obiektach nowych w trakcie ich budowy. Tymczasem przypisanie
temu wyrazeniu dostownego znaczenia, oznaczatoby, iz odnosi sie do rob6t budowlanych
wykonywanych jedynie wewnatrz obiektow i konsekwentnie prowadzitoby do absurdalnej
konstatacji, ze w zakresie tak sformutowanego warunku mieszczg sie jedynie roboty
remontowe wykonywane wewnagtrz scian budynku. Nie miescityby sie natomiast w takim
zakresie dopuszczalnych robot: wykonywanie remontu czy przebudowy elewacji budynku,
remont dachu, schodow wejsciowych czy wymiana zewnetrznych instalacji etc...
Wskazywatoby to na okreslong wiasciwos¢ (,wewnetrznos¢”) dopuszczanych robét
budowlanych, ktérej odwotujacy wcale zadaje sie nie postulowaé i nie zaktada¢ —
podnoszone przez niego jako spetniajagce przedmiotowy warunek przebudowy, remonty, a
zwlaszcza nadbudowy, etc... czesto robotami wykonywanymi ,w obiekcie” wcale nie sa.
Ponadto podazajac za dostownym znaczeniem poje¢ i ich mozliwych do sensownego
przypisania znaczen, wskazaé¢ nalezy, iz réwniez budowa nowego obiektu, to wykonywanie
szeregu robdt budowlanych w obiekcie — w dostownych znaczeniu tego terminu (np. robét

instalacyjno montazowych, wykonczeniowych... etc.)
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Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz w tak sformutowanym warunku udzialu w postepowaniu
(pkt 9 rozdz. XVI siwz) mieszczg sie zaréwno roboty budowlane wykonywane w trakcie
budowy nowych obiektow uzytecznosci publicznej, jak i remonty czy przebudowy

(nadbudowy, rozbidrki... etc.) obiektow juz istniejgcych.

W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, iz Konsorcjum Mostostal nie spetnia warunkow
udziatlu w przedmiotowym postepowaniu, a tym samym zwigzane z powyzszym zarzuty

naruszenia wskazanych w protescie i odwotaniu przepiséw nie znalazty potwierdzenia.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego wadium wniesionego w formie gwarancji
bankowej przez Konsorcjum Mostostal Izba stwierdza, iz oznaczenie jako beneficjenta
gwarancji Stoleczny Zarzad Rozbudowy Miasta, czyli jednostke budzetowg Miasta
Stolecznego Warszawy prowadzacg przedmiotowe postepowanie zamiast samego Miasta
Stolecznego, nie prowadzi do ,niewaznosci” gwarancji bankowej czy niemozliwosci
zaspokojenia sie zamawiajgcego z tak wystawionej gwarancji, a tym samym nie jest mozliwe
uznanie wadium za niewniesione i wykluczenei ww. Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Bank-gwarant wystawiajacy przedmiotowg gwarancje, jak wynika z jej tresci zapoznat sie
okolicznosciami jej wystawienia, tzn. znat cel wnoszenia wadium i rodzaj roszczen, ktére
zabezpiecza. Biorgc pod uwage restrykcyjne regulacje ustawy Prawo bankowe czy zasady
wspotzycia spotecznego i zwyczaje handlowe panujgce w danej dziedzinie stosunkéw
gospodarczych, w sposOb nie budzacy watpliwosci mozna przyja¢, iz bank wystawit
przedmiotowg gwarancje w dobrej wierze, tzn. zobowigzal sie do wyptaty kwoty
gwarantowanej na pisemne zgdanie okreslonego beneficjenta gwarancji, w przypadku
wystgpienia wskazanych w niej okolicznosci. Wystawca gwarancji nie bedzie miat zadnych
podstaw do uchylenia sie od zapfaty kwoty gwarantowanej (a domniemanie dobrej wiary
pozwala przyjac, iz znajac okolicznosci sprawy i rodzaj beneficjenta, bank powyzsze
akceptowat i sie z tym godzit) na zadanie beneficjenta gwarancji, ktbrego sam w gwarancji
wpisat i oznaczyt, tylko z tego tytutu, iz oznaczony beneficjent nie ma osobowosci prawnej
czy zdolnosci sadowej, pozwalajgcej mu na samodzielne dochodzenie tego typu roszczen na
drodze sgdowej. Natomiast Miasto Stoteczne bedzie mogto skutecznie dochodzi¢ roszczen,
rébwniez za posrednictwem wlasciwie umocowanego kierownika SZRM, wynikajacych z
zobowigzan, ktérych strong zostala oznaczona jednostka organizacyjna miasta. Jak juz
zaznaczono, wskazanie jako beneficjenta gwarancji bankowej podmiotu nie posiadajacego
osobowosci prawnej, ale posiadajagcego samodzielnos¢é organizacyjng i finansowg

pozwalajgcg przyjmowac srodki pieniezne, nie powoduje, iz gwarancja nie bedzie mogta
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zostac¢ zrealizowana, a gwarant bedzie mogt sie skutecznie na tej podstawie uchyli¢ od

odpowiedzialnosci z jej tytutu.

Ponadto Izba wskazuje, iz wobec oddalenia odwotania w sprawie KIO/UZP 976/09 czyli
ostatecznego rozstrzygniecia protestu Konsorcjum Instal pozwalajacego zamawiajgcemu de
facto zawsze¢ umowe z protestujgcymi wykonawcami, stwierdzenie naruszen przepisow
wskazywanych przez odwotujgcego nie miatoby wpltywu na wynik postepowania (art. 191 ust.
la Pzp).

KIO/UZP 976/09

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz gldbwnym celem regulacji ustawy jest
zabezpieczenie intereséw publicznych zwigzanych z racjonalnym i celowym wydatkowaniem
srodkéw publicznych, co ma by¢é zagwarantowane przede wszystkim poprzez zachowanie
zasady konkurencji i szerokiego dostepu wykonawcow do uzyskiwania zamoéwien
publicznych.

Wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienia publiczne powinni konkurowaé przede wszystkim
cena, jakoscig czy na polu innych wskazanych kryteriow oceny ofert, a nie stopniem
formalnej poprawnosci przygotowania ofert czy potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Regulacje ustawowe poswiecone proceduralnym i materialnym wymogom
udzielania i ubiegania sie o zamdwienia stuzg przede wszystkim zabezpieczeniu interesu
publicznego poprzez dopuszczenie do udzialu w postepowaniach jedynie wykonawcéw
wiarygodnych, sktadajacych zgodne z przepisami prawa i opisami przedmiotéw zamdwienia
oferty oraz zapewni¢ wybor ofert najkorzystniejszych.

Wprowadzone w ustawie sposoby potwierdzania i dokumentowania spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu stuzg rowniez ochronie interesow wykonawcéw poprzez
maksymalne ograniczenie dowolnosci zamawiajgcego w sStawianiu wymagan w tym
przedmiocie i ocenie ich spetniania.

W zadnym razie formalizm ustawy przejawiajacy sie w okresleniu sposobu potwierdzania i
dokumentowania spetniania warunkéw udzialu w postepowania nie jest wartoscig samg w
sobie, ale petni jedynie role stuzebng dla zapewnienia realizacji zasad opisanych powyzej, a
adekwatne przepisy powinny by¢ interpretowane i stosowane z uwzglednieniem
nadrzednych celéw ustawy, tj. ochronie i utrzymaniu w postepowaniu ofert prawidtowych,

zlozonych przez wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu.
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Powyzsze nie stoi w zadnej sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcdw.
Przeciwnie, kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu powinien otrzymac
maksymalne gwarancje ochrony jego udzialu w postepowaniu, co wiasnie najlepiej stuzy
zachowaniu zasad konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow wyrazonych w art. 7
ustawy. Nieréwne traktowanie wykonawcOw przejawia sie poprzez odmienne oceny takich
samych faktow czy wycigganie roznych nastepstw takich samych okolicznosci zwigzanych z
roznymi wykonawcami. Natomiast z pewnoscig realizacjig ww. zasad nie jest
.biurokratyczne”, sprzeczne z zasadami ustawy egzekwowanie stosowania przepiséw
skutkujacych wykluczeniem w stosunku do wykonawcow rzeczywiscie spetniajacych warunki
udziatu w postepowaniu, gdy z przedtozonych przez nich oswiadczen i dokumentéw wynika

potwierdzenie ich spetniania.

Niezaleznie od powyzszych wywodow o ogolnym charakterze, wskaza¢ nalezy, iz w ocenie
Krajowej I1zby Odwotawczej nie ma watpliwosci, co do faktu prawidtowego, tj. zgodnego z
przepisami ustawy potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przy pomocy
zlozonego oswiadczenia/oswiadczen przez Konsorcjum Instal.

Zgodnie z 44 Pzp wykonawca sktada wraz z ofertg oswiadczenie o spetnieniu warunkéw
udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zgda dokumentoéw potwierdzajacych
spetnianie tych warunkéw, réwniez te dokumenty. Przepisy ustawy nie okreslajg ani
doktadnej tresci ani tym bardzie] formy czy sposobu ziozenia wskazanego oswiadczenia.
Wystarczy wiec, iz z tresci oswiadczenia wynika, iz dotyczy potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu (wcale nie musi stanowi¢ powtorzenia tresci art. 22 ust. 1
ustawy), a wyptywajaca z tej tresci deklaracja dotyczy wszystkich wykonawcow. Nie jest
istotne czy oswiadczenie zostato ziozone na jednym formularzu przez wykonawcow czy
przez ich petnomocnika, czy oddzielnie, w rozbiciu na rézne formularze i fragmenty, jezeli
tylko z okolicznosci sprawy wynika, iz czionkowie konsorcjum w tej czy innej formie
oswiadczyli, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, czego li tylko wymaga od nich
ustawa (oprocz zachowania formy pisemnej).

Izba negatywnie ocenia mnozenie komplikacji prawnych bez potrzeby, jakimi skutkowaty
rozliczne interpretacje przepiséw art. 22 ust. 1 i 44 ustawy co do formy i sposobu skladania
oswiadczen, wynikiem ktérych byto przedkladanie przez wykonawcOw ubiegajgcych sie
wspélnie o udzielenie zamoéwienia, na wypadek zabezpieczenia sie przed wszystkimi
mozliwymi nastepstwami i wymaganiami wyprowadzanymi z ww. przepisow, catych plikow
oswiadczen — zaréwno podpisanych tgcznie przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, jak i
zlozonych oddzielnie, dodatkowo podpisanych przez petnomocnika konsorcjum lub jeszcze
wyodrebniajgcych okolicznosci, o ktérych stanowi art. 22 ust. 1 pkt 4 do oddzielnego

,oswiadczenia”.
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Do oferty ww. Konsorcjum zalgczono dwa formularze o$wiadczen, ktérych tres¢ potwierdza
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — kazdy oznaczony jako o$wiadczenie jednego
z konsorcjantdw oraz podpisany przez osoby uprawnione do reprezentowania danego
wykonawcy, jak i kazdy podpisany przez petnomocnika Konsorcjum. W ocenie Izby z
catoksztalttu okolicznosci sprawy, sposobu i warunkéw ztozenia oswiadczen pomieszczonych
obok siebie w zalaczeniu do wspdlnej oferty skltadanej w ramach postepowania o udzielnie
zamdwienia, bezspornie wynika, iz wykonawcy zgodnie z art. 44 Pzp razem i tacznie,
chociaz na odrebnych formularzach, oswiadczyli, iz spetniajg warunki udziatu stawiane
wobec wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu.

Nawet jezeli przyjaé, iz kazdy z wykonawcow ztozyt oswiadczenie, iz samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, co zdaje sie czyni¢ odwolujacy, to tym bardziej spetiajg te
warunki tgcznie, a brak jest dowodéw, iz poswiadczyli w zakresie swojego samodzielnego
spetniania warunkéw nieprawde. Fakt, iz na potrzeby niniejszego postepowania potwierdzali
odrebnymi dokumentami minimalne warunki udziatu w rozbiciu na obu cztonkéw konsorcjum
nie przesadza, iz nie spetniajg tych warunkéw oddzielnie i samodzielnie, a konsorcjum
zawigzali oraz wymagane potwierdzanie spetniania warunkéw udokumentowali w okreslony
sposob z jakichs innych wzgledéw. Dokumentacja przedmiotowego postepowania i zawarte
w niej fragmentaryczne informacje na temat doswiadczenia i potencjalu wykonawcdw,
przedstawiane dla potwierdzenia wymagan zamawiajgcego, nie dowodzi, iz poszczegolni
wykonawcy nie posiadajg np. potencjatu czy doswiadczenia wiekszego, ktory w zwigzku ze
wspolnym ubieganiem sie o udzielenie zamodwienia nie musieli wykazywa¢ — ztozone
oswiadczenia dotyczg materialnego spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a nie
tylko doswiadczenia jednoczesnie potwierdzonego przy pomocy odrebnych dokumentow
zatgczonych do oferty. Zadnych dowodéw na nieprawdziwo$é tak interpretowanych
oswiadczen odwotujgcy nie przedstawit, tzn. nie dowiodt, iz czionkowie konsorcjum
oddzielnie nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu.

Postanowienia specyfikacji w przedmiocie formy czy sposobu ztozenia przedmiotowego
oswiadczenia pozostajg w tym zakresie bez znaczenia. Zamawiajgacy oczywiscie, tak jak w
przypadku okreslenia formy oferty, moze wskazac forme i sposdb zlozenia oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, niemniej jednak nie ma zadnych uprawnien
ani narzedzi aby brak spetnienia wymagan siwz w tym zakresie egzekwowaé. Ponadto
wskazywane wymagania siwz w brzmieniu ,W przypadku skladania oferty przez
Wykonawcow wystepujacych wspélnie, ww. oswiadczenie muszg ztozy¢ tacznie Wykonawcy
wystepujacy wspadlnie” nie przesadzaja, iz oswiadczenie powinno zosta¢ ztozone na jednym
formularzu, tzn. zosta¢ podpisane w jednym miejscu pod dang trescig przez wszystkich
konsorcjantow. Jak slusznie zauwazyt przystepujacy do odwotania po stronie

Zamawiajgcego, zamawiajacy w siwz uzyt przystdwka ,acznie” odnoszacego sie do
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czynnosci, a nie determinujgcego ksztalt samego oswiadczenia przymiotnika. taczne
zlozenie oswiadczenia moze rowniez nastgpi¢ poprzez podpisanie tej samej tresci na
réznych dokumentach czy w roznych miejscach, a nastepnie tgczne i wspoine
przedstawienie tych oswiadczen adresatowi — cel i skutek ,facznego” ztozenia oswiadczenia
zostanie w takiej sytuacji w petni osiggniety.

Rowniez fakt zastosowania przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp do uzupehienia
oswiadczenia nie zmienia okolicznosci warunkujgcych mozliwos¢ prawidtowego
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 jako podstawy wykluczenia, tj. okolicznosci, iz wykonawca
wraz z ofertg ztozyt juz wymagane przepisami ustawy oswiadczenia. Zastosowanie art. 26
ust. 3 nie zmienia rzeczywistosci, nie powoduje jakkolwiek pojetej ,waznosci” wyobrazen
zamawiajgcego, co do obiektywnego stanu prawnego i faktycznego udokumentownia
potwierdzenia warunkéw udzialu przedstawionego pierwotnie przez wykonawce. Brak
uzupetnienia dokumentéw czy oswiadczeh na tego typu wezwanie, czy ich nieprawidtowe
uzupelnienie nie kreuje samodzielnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Przestanki takie ciggle zawarte sg jedynie w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktory jednynie
zastrzega, iz sankcja wykluczenia nie moze nastgpi¢ bez uprzedniego wezwania, o ktérym
stanowi art. 26 ust. 3. Natomiast nieuprawnione i zbedne wezwanie do uzupetnienia nie
zmienia faktu, iz prawidtowe wykluczenie w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy moze ciagle
nastgpi¢ jedynie wobec braku wlasciwych oswiadczeh lub dokumentdw, przede wszystkim
nie zatgczonych do oferty.

Reasumujac, wobec zgodnego z ustawg przedstawienia wraz z ofertg oswiadczen o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, Konsorcjum Instal nie podlega wykluczeniu z
postepowania, a zwigzane z powyzszym zarzuty naruszenia przepiséw sformutowane w

odwotaniu nie znalazty potwierdzenia.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

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

Pzp czyli 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 zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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