Sygn. akt: KIO 20/14

WYROK
z dnia 22 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 stycznia 2014 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2014 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego -

Handlowy S........... [\ TR z siedzibg w Boninie 32 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Borne Sulinowo 2z siedzibg Borne Sulinowo, al.
Niepodlegtosci 32

przy udziale wykonawcy M.......... M............ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Ustugi Wielobranzowe M........... M........... z siedzibg w Rakowie 21
zgtaszajacego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 20/14 po stronie zamawiajacego

przy udziale wykonawcy D............ O prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Ustugi Lesne D............ | O, z siedzibg Machliny 24 zgtaszajacego
swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 20/14 po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesciach 10 i 11, powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny
ofert w tych czesciach z udziatem oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdéwienia publicznego - D............ {C T prowadzacego dziatalnos¢
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gospodarcza pod firma ADZ D........... | C R z siedzibga w Niechcicach, ul.

Osiedle Przylesie 21/4i S.......... [ G prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Zaktad Ustugowo- Handlowy S.......... | CH z siedziba w Boninie 32, dokona¢
zaniechanej czynnosci wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego - D............ [ T prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ADZ D.............. [ T z siedzibg w Niechcicach, ul.
Osiedle Przylesie 21/4i S.......... | G prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
firma Zaktad Ustugowo- Handlowy S............ [ CR z siedziba w Boninie 32 do

wyjasnien dotyczacych zlozonego oswiadczenia ,Lista podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatlowej/informacja o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy
kapitatlowej” zlozonego zamawiajacemu w dniu 18 grudnia 2013r. przez Stawomira
Kopke w trybie art. 26 ust. 4 ustawy co do okresu czasu, jakiego dotyczy ztozone
oswiadczenie.
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Borne Sulinowo z siedzibg Borne Sulinowo, al.
Niepodlegtosci 32 i :
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - D..........

€ TR prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ADZ D...........
€ T z siedzibg w Niechcicach, ul. Osiedle Przylesie 21/4 i S..........
| G prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firma Zakiad
Ustugowo- Handlowy S........... | CHR z siedzibg w Boninie 32 tytutem

wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Skarbu Panstwa — Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Borne Sulinowo z siedzibag Borne Sulinowo, al.
Niepodlegtosci 32 na rzecz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zamoéwienia publicznego — D.......... € T prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg ADZ D............ G......... z siedzibg w
Niechcicach, ul. Osiedle Przylesie 21/4 i S.......... [ G prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowo- Handlowy S.............
[ CR z siedzibag w Boninie 32 kwote 16 799 zt. 99 gr (stownie : szesnascie
tysiecy siedemset dziewiecdziesigt dziewie¢ ztotych dziewieédziesiat dziewiec
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj. wpisu i
zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 20/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi lesne w roku 2014 w Nadlesnictwie Borne Sulinowo zostato wszczete przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Borne Sulinowo z siedzibg Borne Sulinowo, al. Niepodlegtosci 32 ogtoszeniem
w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 listopada 2013r. za numerem 2013/S 224-390134.

W dniu 24 grudnia 2013r. listem poleconym zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
wyborze ofert najkorzystniejszych w poszczegéinych czesciach zaméwienia oraz m. in. o

wykluczeniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego —

D........ G........ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ADZ D........... G...... z
siedzibg w Niechcicach, ul. Osiedle Przylesie 21/4 i S.......... Kiooooin. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowo- Handlowy S......... Koo z

siedzibg w Boninie 32 — dalej odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej
ustawy )z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ze wzgledu na nie wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy oferte
odwotujgcego uznano za odrzucong. Odwotujgcy pismem z dnia 12.12.2013 roku zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentdéw ztozonych do oferty. W przewidzianym terminie,
oprécz pozostatych prawidtowo uzupetnionych dokumentéw, dostarczyt oswiadczenie z dnia
17 grudnia 2013 roku dotyczace jednego z konsorcjantow: Zaktad Ustugowo- Handlowy inz.
S Kioonni , odnoszace sie do grupy kapitatowej - wg wzoru stanowigcego
zatacznik nr | do siwz. Ztozone na wezwanie oswiadczenie nie potwierdza spetniania przez
odwotujacego — jego konsorcjanta warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego, najpdzniej na dzien 05.12.2013 r., tj. dzien, w ktérym uptynagt termin
sktadania ofert. Zamawiajacy odwotat sie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy.

W dniu 7 stycznia 2014r. odwotujacy wnidst odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
- Do G prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ADZ D...........
(C z siedzibg w Niechcicach, ul. Osiedle Przylesie 21/4 i S.............. Koo
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowo- Handlowy S.......
Kioooni z siedzibg w Boninie 32 zgodnie z zataczong do odwotania umowg konsorcjum z
dnia 3 grudnia 2013r. (§ 2). Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 7
stycznia 2014r. na biuro podawcze.



Odwotujgacy wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na naruszeniu art. 7 ust. 1, art. 23, art. 24 ust.2 pkt 4, art. 24
ust. 4, art. 26 ust. 1 - 3 ustawy oraz art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego.
Naruszenie powyzszych przepisow prawa nastgpito, wedtug odwotujgcego, miedzy innymi
przez:
1) Odrzucenie oferty odwotujacego mimo, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
co powoduje w konsekwencji brak mozliwosci podpisania z odwotujagcym umowy mimo,
iz ta oferta zgodnie z kryteriami oceny ofert jest najkorzystniejsza.
2) prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw poprzez nie respektowania zapiséw
ustawy.

Odwotujacy wnidst o :
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru
jego oferty jako najkorzystniejszej;
3. zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania, w tym
kosztow ewentualnego zastepstwa procesowego fachowego petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy pismem z dnia 12.12.2013 r wezwat
go do uzupetnienia dokumentow. W wezwaniu znalazto sie takze zgdanie uzupetnienia
oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej cztonka konsorcjum Zaktad Ustugowo-
Handlowy, inz. S............ Koooinnn. , Bonin 32, 73-150 tobez.

Mimo tego, ze odwotujacy uwazat, ze nie ma koniecznosci skfadania oswiadczenia, to
o$wiadczenie zostato przestane z datg 17.12.2013 r. i jak zamawiajacy stwierdzit, z datg po
terminie sktadania ofert, co byto powodem zdaniem zmawiajgcego odrzucenia oferty.

W postepowaniu odwotujacy dziata przez petnomocnika ustanowionego w trybie art. 23 ust.
2 ustawy. Jako dowdd odwotujacy przedstawit umowe konsorcjum bedaca czescig ztozonej
oferty. Podniést, ze D............. G zgodnie z petnomocnictwem podpisat
odpowiednie dokumenty w imieniu konsorcjum, w tym oswiadczenie dotyczace
przynaleznosci do grupy kapitatowej. W tym oswiadczeniu jest napisane, ze oswiadcza
(liczba mnoga) w imieniu konsorcjum a wiec zgodnie z otrzymanym petnomocnictwem, iz
wykonawca- konsorcjum a wiec i kazdy z jego cztonkéw nie nalezy do zadnej grupy
kapitatowej. Jako dowdd odwotujacy powotat podpisane oswiadczenie.



Odwotujacy uwaza, ze zgodnie z obowigzujacym prawem oraz zapisami SIWZ, wykonawca
ustanawiajac petnomocnika miat prawo w imieniu wszystkich konsorcjantow ztozyé
o$wiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Zaden z zapiséw SIWZ jak i
obowigzujacego prawa nie wymagajg aby to oswiadczenie byto sktadane przez kazdego z
cztonkéw konsorcjum oddzielnie. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i komentarzami
petnomocnik miat prawo ztozy¢ o$wiadczenie w imieniu catego konsorcjum w tym i w imieniu
Stawomira Kopka. W podpisanym oswiadczeniu lider konsorcjum o$wiadcza, iz zaden z
cztonkéw konsorcjum nie nalezy do grupy kapitatowej (w oswiadczeniu zastosowano liczbe
mnoga) a wiec, wedtug odwotujacego, nie byto to oswiadczenie tylko D.......... (C T
Taki sposOb rozumienia prawidtowo ztozonego oswiadczenia potwierdza zdaniem
odwotujgcego tre$¢ komentarza autoréw: Wtodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw
Jerzykowski, Mafgorzata Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 1V,
Warszawa 2010 str. 162, ktérg odwotujacy cytuje, a takze odwotujacy odwotat sie do wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 listopada 2011 r. (Sygn. akt: KIO 2405/11) i wyroku z
dnia 26 lipca 2011 r. Zdaniem odwotujgcego w postepowaniu bedacym przedmiotem
odwotania zamawiajacy powinien powtérnie przystgpic do oceny ofert i wybra¢ oferte
odwotujgcego jako faktycznie najkorzystniejszg zamiast jg odrzucac.

Naczelnym celem ustawy jest zapewnienie racjonalnego i sprawnego wydatkowania
srodkow publicznych. W przypadku watpliwosci co do tresci czy znaczenia oswiadczenia
woli jest mozliwa ich interpretacja i wyjasnienie z uwzglednieniem innych okolicznosci, niz
sama tres¢ czy oznaczenie dokumentu zawierajgcego oswiadczenie woli (odwotujacy
powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1401/2009). Tym samym wedlug odwotujgcego, przy ocenie skutecznosci danego
oswiadczenia woli stosowane moga by¢ ogélne reguty wyktadni oswiadczen woli nakazujace
uwzglednienie zaréwno zasad wspoétzycia spotecznego, jak i kontekstu sytuacyjnego, w
jakim o$wiadczenie jest sktadane. Biorgc pod uwage powyzsze zasadnym jest zatem
odwotanie sie do zasad wynikajacych z przepiséw prawa cywilnego. | tak np.: Wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 lutego 2011 r. (I CSK 348/10). Z ostroznosci procesowej, odwotujacy
zataczyt oswiadczenie Zaktadu Ustugowo- Handlowego, inz. S........... Koooao Bonin 32,73-
150 tobez, iz nigdy nie nalezat on i nie nalezy do zadnej grupy kapitatowe;.

W dniu 13 stycznia 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 14 stycznia 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swéj udziat wykonawca M.......... M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Ustugi Wielobranzowe M......... M......... z siedzibg w Rakowie 21. Zgtoszenie
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zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13
stycznia 2014r. udzielonego przez witasciciela firmy. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujgcemu listami poleconymi w dniu 13 stycznia 2014r.

Przystepujacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu publicznym w czesci dotyczacej
zadania nr 11 oferta jego uzyskata najwyzszg ilo$¢ punktdéw, w zwigzku z czym uzyskat on
mozliwos¢ realizacji tego zadania. Oferty na realizacje tej czesci zamdwienia ztozyt:
odwotujacy, konsorcjum ,FOREST" oraz przystepujacy. Po dokonaniu przez Zamawiajacego
oceny ofert odwotujacy oraz konsorcjum ,FOREST" zostali wykluczeni, w zwigzku z czym
ich oferty zostaty uznane za odrzucone. Konsorcjum ,FOREST" zgodzito sie na
rozstrzygniecie Zamawiajacego i nie ztozyto odwotania. Oferta przystepujacego zostata
zatem uznana za najkorzystniejsza. Sytuacja ta nie ulegnie zmianie, gdy w niniejszym
postepowaniu nastgpi oddalenie odwotania, a zatem gdy Krajowa Izba Odwotawcza poprze
stanowisko Zamawiajgcego (rozstrzygnie postepowanie na korzys¢ Zamawiajacego), gdyz
spowoduje to usankcjonowanie pierwotnego rozstrzygniecia korzystnego dla M..........

W interesie przystepujacego lezy zatem wspieranie zamawiajgcego, poniewaz w sytuacji,
gdy przedmiotowe odwotanie zostanie uwzglednione i gdy KIO nakaze powtérzenie przez
zamawiajgcego czynnosci oceny ofert z ewentualnym uwzglednieniem, iz odwotujacy nie
zostanie powtdrnie wykluczony z postepowania, a takze gdy zamawiajgcy zmieni stanowisko
w zakresie wykluczenia konsorcjum ,FOREST", M......... M.......... utraci mozliwosc¢
realizacji zadania nr 11, gdyz oferta przystepujacego bedzie mniej korzystna, niz pozostate
oferty. Przystepujacy wniost o: oddalenie odwotania konsorcjum w zakresie zadania nr 11,
orzeczenie 0 zwrocie na rzecz przystepujacego od odwotujgcego kosztow postepowania
wedtug spisu kosztow, na kidre sktadaé¢ sie beda: wynagrodzenie radcy prawnego w
wysokosci 3600,00 zt, optata skarbowa od pethomocnictwa w wysokosci 17,00 zt oraz zwrot
kosztéw przejazdu z Czaplinka do Warszawy na rozprawe i z Warszawy do Czaplinka po
rozprawie; dopuszczenie dowoddéw z dokumentdédw znajdujgacych sie w aktach sprawy:
zatgcznika nr 9 do S1WZ ziozonego przez czionka konsorcjum bedacego odwotujacym —
S Koooonin. do zamawiajacego w dniu 18 grudnia 2013 r. do oferty z dnia 4 grudnia
2013 r. na okolicznos¢ faktu, ze oswiadczenie to nie wykazuje spetniania warunku udziatu
wykonawcy w postepowaniu na dzien sktadania ofert, ktory zostat wyznaczony w niniejszym
postepowaniu na dzien 5 grudnia 2013 r., w zwigzku z czym wykonawca ten stusznie zostat
wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata uznana za odrzucong w mysl art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy.

Przystepujacy podnidst, ze odwotanie nie zawiera numeru telefonu, faksu i adresu poczty

elektronicznej zamawiajagcego i odwotujacego, oraz numeru ogtoszenia o zaméwieniu
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pomimo, ze takie wymogi formalne odwotania stawia §4 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280). Do odwotania nie zatgczono tez petnomocnictwa wraz z
dowodem uiszczenia naleznej optaty skarbowej. Odwotanie nie zawiera takze
najwazniejszego elementu, jakim jest wykazanie interesu prawnego odwotujgcego we
wniesieniu odwotania oraz nawet zakreslenia w zakresie jakiej czesci przedmiotowego
postepowania zostato ono wniesione, a zamowienie to podzielone zostato na 14 czesci, przy
czym nie na kazda czes¢ zamdwienia odwotujacy ztozyt oferte. Brak wykazania interesu
prawnego we wniesieniu odwotania, wedtug przystepujacego, nie podlega sanowaniu. w
zwigzku z czym odwotanie winno by¢ oddalone bez merytorycznego rozpoznania stawianych
w nim zarzutédw. Zarzuty odwotania co do decyzji zamawiajgcego w zakresie wykluczenia
odwotujgcego z postepowania w catos$ci z uwagi na brak ztozenia oswiadczenia mogacego
wykaza¢ mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu, nie zastugujg na uwzglednienie.
Podniést, ze odwotanie opiera sie na polemice odwotujgcego dotyczacej oswiadczenia w
sprawie przynaleznosci wykonawcy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5 ustawy. Oswiadczenia tego nie ztozyt jeden z konsorcjantéw — S............. Koo, w
ogéle w pierwotnym terminie sktadania ofert (do 5 grudnia 2013 r.). Ztozyt je natomiast drugi
z konsorcjantéw —D........... (C TR bedacym liderem konsorcjum opatrujac je wiasnym
podpisem. Zamawiajacy, w ocenie przystepujacego, stusznie uznat, ze oswiadczenie
D (€ T jest oswiadczeniem tego wykonawcy, gdyz kazdego w wykonawcow
ubiegajacych sie o zaméwienie obcigza ten obowigzek, w zwigzku z czym wezwat S..........
Koooni do zlozenia oswiadczenia wedtug wzoru na zataczniku nr 9 do SIWZ. S..........
Kiooininn zgodzit sie w petni z wezwaniem i w dniu 18 grudnia 2013 r. ztozyt zamawiajacemu
to oswiadczenie potwierdzajgc nim stan faktyczny na dzien 17 grudnia 2013 r., iz nie nalezy
on do grupy kapitatowej. Nie oswiadczyt on zatem, jaka sytuacja w tym zakresie
obowigzywata na dzien sktadania ofert, tj. 5 grudnia 2013 r. uniemozliwiajac zamawiajagcemu
ocene, czy w przypadku tego wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia z udziatu w
postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy.

Zasadnie zatem, zdaniem przystepujacego cate konsorcjum zostato wykluczone z udziatu w
postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. W swym odwotaniu odwotujacy -
pomimo ztozenia ww. oswiadczenia w postepowaniu, bez wczesniejszego kwestionowania
samego wezwania zamawiajgcego do ztozenia informacji, neguje jego zasadnos¢, podczas
gdy zastosowat sie niego, cho¢ niewtasciwie. Nastepnie — zdaniem przystepujacego,
odwotujacy mylac pojecie ,o8wiadczenie wiedzy" z pojeciem ,oswiadczenie woli"

przedstawia swéj wywdd na temat rzekomego objecia oswiadczeniem D.......... (C TR
ztozonym wraz z ofertg z dnia 4 grudnia 2013 r. o$wiadczenia S......... Koo, w zakresie



przynaleznosci tego wykonawcy do grupy kapitatowej. Przystepujacy nie zgadza sie z
zasadnoscia ww. zarzutéw, gdyz tok rozumowania zamawiajagcego byt prawidtowy.
Przywotane w odwotaniu orzeczenia sprzed daty wprowadzenia rozwazanego wymogu (20
lutego 2013 r.) dotycza wytacznie oswiadczen woli, a nie o$wiadczenia wiedzy, z ktdrym
mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Petnomocnictwo do dziatania przez D............
(C TR dotyczy czynnosci prawnych wywotujgcych skutek w zakresie ujetym w
petnomocnictwie wytgcznie dla konsorcjum. Brak wskazania w nim, ze lider (D........
(C T ) moze sktadac jakiekolwiek o$wiadczenia w imieniu pozostatych konsorcjantow.
Chodzi w nim tylko o oswiadczenia wspdlne wykonawcow. Nie jest wiec, wedtug
przystepujacego, prawdziwe twierdzenie, ze D....... Goveveeen mégt w postepowaniu
sktada¢ oswiadczenia za S.......... Koo w zakresie dotyczacym wytgcznie tego
przedsiebiorcy. W ogole, zdaniem przystepujacego, nie mozna zgodzi¢ sie tez z tym, ze
upowaznienie do sktadania o$wiadczehn w postepowaniu o udzielenie zamowien publicznych
miesci sie w pojeciu ,podpisanie materiatdw przetargowych", gdyz zgodnie ze Stownikiem j.
polskiego - ,materiaty" to zbiér wiadomosci i danych z jakiej$ dziedziny, a nie oswiadczen
woli, o ktére chodzi w postepowaniu przetargowym. Samo ,podpisywanie materiatdow
przetargowych" to czynnos¢ materialno -techniczna, a czym$ zupetnie innym jest

dokonywanie czynnosci prawnych, jakimi jest sktadanie odpowiednich oswiadczen woli.

Zgodnie z regulacja art. 26 ust. 2d ustawy, wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada
liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Przepisy ust. 3 i 4 stosuje sie, a
zatem zamawiajacy wzywa wykonawcéw, kidrzy w okreslonym terminie nie ziozyli ww.
informacji lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, wustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Przepisy te jednoznacznie wskazuja, ze niezaleznie od wezwania ze strony Zamawiajgcego,
kazdy wykonawca ma obowigzek wynikajacy wprost z ustawy cytowanej wyzej, ztozyé
przedmiotowa informacje w sprawie grupy kapitatowej. Wazne jest tez, ze zgodnie z
dyspozycja normy z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia.



W literaturze i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze odpowiednie stosowanie przepiséw
prawa oznacza badz stosowanie odnosnych przepisbw bez zadnych zmian do innego
zakresu odniesienia, badz stosowanie ich z pewnymi zmianami, badz tez niestosowanie tych
przepiséw do innego zakresu odniesienia (por. m.in. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 23
sierpnia 2006 r., lIl CZP 56/06. OSNC 2007, nr 3, poz. 43) (por. Wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 15 lutego 2008 r. (I CSK 357/07) - OSNC 2009/4/62, Biul.SN 2008/6/15, M.Prawn.
2008/23/1271). Reguty wyktadni funkcjonalnej nakazujg przyja¢, iz w tym konkretnie
przypadku stosowanie przepisu o obowigzku ztozenia przez wykonawce oswiadczenia w
sprawie grupy kapitatowej nie odnosi sie w ogéle do konsorcjum jako takiego, ktory jest tylko
formg wspétdziatania podmiotéw bez jakiejkolwiek podmiotowosci prawnej. Obowigzek ten
dotyczy zatem kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Ponadto, wedtug Andrzeja Janiaka (komentarz LEX do art. 56 kc), oswiadczenie woli to
zasadnicza tres¢ czynnosci prawnej, czyli zachowanie sie osoby, kidére w dostateczny
sposob ujawnia jej wole wywotania skutku prawnego (art. 56 i 60 k.c). Nie posiadajg cech
oswiadczenia woli w szczegollnosci oswiadczenia wiedzy, czy zawiadomienia. W
postanowieniu zespotu arbitrow UZP (sygn. akt UZP/ZO/0-1501/05) stwierdzit, Zze
oswiadczenie woli w jurydycznym stowa znaczeniu oznacza takie zachowanie, ktére
wskazuje, ze skfadajaca jg osoba dokonuje zmiany w stosunkach cywilnoprawnych
(Zbigniew Radwanski Prawo Cywilne -cze$¢ ogodlna; Wydawnictwo C.H Beck Warszawa
1999). Natomiast nalezy kwalifikowa¢ jako oswiadczenie wiedzy, np. poswiadczenie
zgodno$ci odpisu z oryginatem, gdyz nie ma ono zadnego modelujgcego wptywu na
uksztattowanie istniejgcego stosunku prawnego. Tak samo, jest - zdaniem przystepujacego -
z sytuacjg powstatg w niniejszej sprawie, gdyz o$wiadczenie w sprawie przynaleznosci do
grupy kapitatowej jest typowym oswiadczeniem wiedzy, a nie o$wiadczeniem woli
konsorcjanta. Skoro zatem chodzi o oswiadczenie wiedzy, to z catg pewnoscig nie mamy tez
do czynienia z czynnos$cig prawna, ktorej rzekomo lider konsorcjum dokonat za cztonka
konsorcjum, czy tez za konsorcjum. Nie znajduje wiec w tym zakresie zastosowania art. 95 §
1 kodeksu cywilnego, zgodnie =z ktérym, z zastrzezeniem wyjatkbw w ustawie
przewidzianych albo wynikajacych z wtasciwosci czynnosci prawnej, mozna dokonac
czynnos$ci prawnej przez przedstawiciela. Wedtug K. Piaseckiego (komentarz LEX do art. 95
kc), ,Przedstawicielstwo odnosi sie do czynnosci prawnych, a nie faktycznych."

Nie mozna wiec podzieli¢ pogladu odwotania, jakoby D. G........... sktadajac swoje
oswiadczenie wiedzy uczynit to tez ze skutkiem bezposrednio dla drugiego cztonka
konsorcjum. Nie mozna zgodzi¢ sie tez z tym, aby wprowadzenie ustawg Prawo zamowien
publicznych od lutego 2013 r. wymogu sktadania ww. o$wiadczen mozna byto odnosi¢ do

konsorcjum, jako formy wspdlnego dziatania wykonawcéw, a nie samych wykonawcéw
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wspotdziatajgcych. Wypaczatoby to w sposdb oczywisty sens wprowadzonej zmiany, ktorej
celem byto (por. uzasadnienie do projektu ustawy), doprecyzowanie oraz rozszerzenie
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego -
,przepisy beda sie odnosity m.in. do wykonawcow powigzanych ze sobg w przypadku
zlozenia odrebnych ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w tym samym
postepowaniu." (...) ,Celem projektowanego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 i 5 jest ustanowienie
jednoznacznej regulacji sankcjonujacej niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia
zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie 0 zamowienie publiczne." Wedtug UZP sg to
dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania, o ktérych mowa w art. 25 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zatem oswiadczenie lub lista podmiotéw z grupy kapitatowej
winny spetnia¢ wymogi formy pisemnej - wtasnoreczny podpis lub kopia poswiadczona
notarialnie lub za zgodg zamawiajgcego w formie elektronicznej z bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu (por. art.
82 ust. 2 i art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych). Ponadto, przystepujacy
zauwazyt, ze w przebiegu catego postepowania przetargowego S......... Koo
prawidtowo sktadat oswiadczenia dotyczace jego przedsiebiorstwa obok o$wiadczen
sktadanych przez drugiego z konsorcjantéw. SIWZ zrozumiat on prawidtowo. Ztozyt
samodzielnie oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia na zat. nr 6 do SIWZ,
oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu na zat. nr 7 do SIWZ oraz z

datg 17 grudnia 2013 r. - liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowe;j.

Wykonawca te zdaje sobie sprawe z tego, ze sytuacja kazdego z konsorcjantow moze by¢
odmienna. SIWZ jest jednoznaczna w tym zakresie, a we wzorze dot. listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej uzyto liczy mnogiej wytacznie na wypadek, gdyby
reprezentacja podmiotu sktadajgcego te liste byta wieloosobowa.

W dniu W dniu 14 stycznia 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit swoj udziat wykonawca D......... Coviriieien prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Ustugi Lesne D.......... Coerneenn z siedzibg Machliny 24.
Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 13 stycznia 2014r. udzielonego przez witasciciela firmy. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu listami poleconymi w dniu
13 stycznia 2014r. Zgtoszone przystapienie dotyczy czesci 10 zamowienia i uwzgledniajac te
okolicznos¢ jego stanowisko oraz zadania, a takze argumentacja faktyczna i prawna jest
analogiczna jak w przypadku przystepujacego M.......... M. Dodatkowo
przystepujacy wskazuje na dodatkowy brak w odwotaniu odwotujacego to jest brak
wskazania, od ktérej z 14 czesci zamowienia odwotujacy sie odwotuje.
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Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie i wniést o oddalenie odwotania w catosci oraz
zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztow postepowania. Zamawiajacy podniost,
ze odwotujacy nie wskazat interesu w uzyskaniu zamowienia w tresci odwotania w zakresie
czesci postepowania, na ktére ztozyt oferte tj. 8, 10 i 11, co powoduje, ze jego odwotanie
powinno zosta¢ oddalone. W uzasadnieniu oddalenia zarzutéw zamawiajacy podniost, ze
wzywat odwotujacego w dniu 12 grudnia 2013r. do uzupetnienia dokumentéw wskazujac w
tresci wezwania konsekwencje niezastosowania sie wykonawcy do wezwania. Podkreslit, ze
wezwanie byto zgodne z art. 26 ust. 3 ustawy, jednoznaczne, wyrazne i precyzyjne, a zatem
nie doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy odwotat sie do tresci art. 26 ust. 2d. Wskazat, ze w ofercie odwotujacego nie
byto oswiadczenia S.......... Koo, , & jedynie oswiadczenie D.............. (C T , stad
prawidtowo wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy wskazat, ze
na wezwanie odwotujacy ztozyt oswiadczenie S............ Koo , ale opatrzone datg 17
grudnia 2013r., podczas gdy termin sktadania ofert uptynat w dniu 5 grudnia 2013r., stad
zaistniata koniecznos¢ wykluczenia odwotujacego i odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy
wskazat na uchwate KIO sygn. akt KIO/KU 41/11 i podniést, ze oswiadczenia dotyczace
przestanek wykluczenia powinny by¢ sktadane przez kazdego z wykonawcow ubiegajacych
sie o zaméwienie osobno. Podkreslit, ze odwotujgcy nie dochowat aktow nalezytej
starannosci. Odwotat sie do orzecznictwa KIO sygn. akt KIO/UZP 1017/08, KIO/UZP
1038/08, KIO/UZP 1039/08 oraz do orzecznictwa Gtéwnej Komisji Orzekajgcego sygn. akt
BDF1/4900/119/127/11/3920.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, oferty odwotujacego, wezwania zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2013r. do
odwotujacego, odpowiedzi odwotujgcego, informacji o wyniku postepowania

Z siwz wynika, ze zamawiajacy okreslit wzorzec oswiadczenia o przynaleznosci do grupy
kapitatowej, ktéry uzywat liczby mnogiej, a ktoéry nalezato wypetié przez zaznaczenie
wtasciwego kwadratu, ewentualne wypetnienie tabeli nazwami cztonkéw grupy kapitatowe;j
oraz opatrzenia nazwg miejscowosci wystawienia, datg i podpisem wraz pieczecia.
Odwotujacy ztozyt oferte na czesci zaméwienia 8, 10,11 — formularz ofertowy. Oswiadczenia
o braku podstaw wykluczenia oraz o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu sktadali
obaj wykonawcy dziatajacy wspdlnie, oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowe] podpisat i opatrzyt wtasng pieczecig firmowag D............ (€ T (oferta
odwotujgcego).
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W dniu 12 grudnia 2013r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego m. in. do dostarczenia
dokumentu wedtug zatgcznika nr 9 do siwz dotyczacego S............ Koo W pouczeniu
wskazat konsekwencje prawne nieztozenia wymaganych dokumentéw oraz to, ze dokumenty
te majg potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymagan
przedmiotowych zamawiajacego nie pdzniej niz w dniu w ktérym uptynat termin sktadania
ofert.

W dniu 18 grudnia 2013r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie wedtug zatacznika nr 9 do siwz, w
ktérym zaznaczono ,informujemy, ze nie nalezymy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w

art. 24 ust. 2 pkt 5” oraz opatrzono dokument datg 17 grudnia 2013r. podpisat go S.........

Koo, i opatrzyt pieczecig firmowa.
Z o$wiadczenia S........... Koo, z dnia 6 stycznia 2014r. wynika, ze nigdy nie nalezat on
do grupy kapitatowe;j.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienia spetniajg wymagania okreslone w art. 185 ust. 2
ustawy.

Izba uznata, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia w czesciach 10 i 11. Izba
nie podziela pogladu prezentowanego przez zamawiajacego i przystepujacych, ze
przestanka oddalenie odwotania moze by¢ brak literalnego wskazania w odwotaniu na czym
polega interes w uzyskaniu zamowienia przez odwotujagcego. Na taka bowiem interpretacje
nie zezwala tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy. Istotg dopuszczalnosci odwotania jest bowiem
posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia, a nie jego wskazanie w odwotaniu.
Oczywistym jest wskazanie interesu w odwotaniu utatwia stronom oraz Izbe ocene istnienia
przestanki dopuszczalnosci odwotanie, stad pozadane jest jego wskazywanie i
przedstawienia argumentacji faktycznej i prawnej na poparcie takiego twierdzenia zwtaszcza
w sytuacji gdy interes ten jest interesem faktycznym np. wytacznie stuzacym obronie
wartosci gospodarczych danego wykonawcy. Brak jest jednak podstawy prawnej do uznania,
ze niewskazanie interesu (pomimo jego rzeczywistego istnienia) w odwotaniu stanowi brak
odwotania skutkujacy jego automatycznym oddaleniem. Nie daje jej bowiem ani art. 180 ust.
3 ustawy, ani §4 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan. Przeciwng regulacje w tym zakresie stanowi art. 185 ust. 2 ustawy, gdzie
ustawodawca nie poprzestat na posiadaniu przez przystepujacego interesu w rozstrzygnieciu
korzystnym dla strony, do ktérej przystepuje, ale wyraznie postuzyt sie sformutowaniem
~wskazujac (...) i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia”. W tym stanie prawnym zatem Izba usi
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zbadag istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia u odwotujacego i po dokonaniu takiego
badania Izba doszta do przekonania, ze odwotujacy posiada taki interes w czesciach 10 11
w obu bowiem ztozyt oferty korzystniejsze cenowo i nawet przy nizszej od wykonawcow
wybranych ocenie w ramach drugiego z kryteriow oceny ofert ma szanse na uzyskanie
zamowienia w tych czesciach. Takiej szansy nie ma natomiast w czesci 8, gdyz jego oferta
jest drozsza od oferty wybranej, a oferta wybrana uzyskata maksymalng ilos¢ punktow w
drugim z kryteriow. Tym samym odwotujacy nie ma szansy na uzyskanie zaméwienia w tej
czesci. Analogicznie w czesciach 1-7 i 12-14 odwotujacy nie ma interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, gdyz na te czesci oferty nie sktadat, a zatem nie mégt nawet potencjalnie ich
uzyskac. lzba uznata, ze w czesciach 10 i 11 odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci
utraty zysku, jaki odwotujacy zaktadat z tytutu realizacji zaméwienia. W tym stanie
faktycznym i prawnym Izba uznata, ze przestanka materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy
w czesciach 10 i 11 zostata przez odwotujgcego spetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 23, art. 24 ust.2 pkt 4, art. 24 ust.
4, art. 26 ust. 1 - 3 ustawy oraz art. 65 § 1 Kodeksu Cywilnego

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie czesciowo. Izba w pierwszej kolejnosci nie podziela
stanowiska odwotujgcego, co do naruszenia przez zamawiajgcego art. 23 ustawy. Przede
wszystkim Izba zwraca uwage wykonawcy, ze normy tego przepisu adresowane sg za
wyjatkiem ust. 4 (nie majgcego zwigzku ze stanem faktycznym niniejszej sprawy) do
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie, a nie do zamawiajacego.
Zamawiajacy dopuscit mozliwosé wspdinego ubiegania sie 0 zamowienie, czego odwotujacy
nie kwestionuje, zamawiajacy takze nie podwazat prawidtowosci i skutecznosci ustanowienia
petnomocnika odwotujgcego. Istotg sporu byto natomiast to, czy o$wiadczenie o
przynalezeniu do grupy kapitatowej zatagczone do oferty mogto by¢ oswiadczeniem wspolnym
obu wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie. W ocenie Izby rozstrzygniecie
tego sporu wymaga analizy przepiséw art. 24 ust. 1 i 2 ustawy i przesadzenia o tym, ktére z
przestanek wykluczenia muszg by¢é wykazywane przez kazdego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a ktére moga by¢ wykazywane przez jednego lub
tylko niektérych z nich. lzba wskazuje, ze odpowiedzi na to pytanie nalezy poszukiwac
przede wszystkim w tresci art. 26 ust. 2b ustawy, ktory wskazuje jakie wartosci wykonawca
samodzielnie ubiegajacy sie o zamoéwienie moze uzyskiwa¢ od innych podmiotéw, a zatem
sq to potencjat wiedzy i doswiadczenia, potencjat osoby i techniczny, a takze potencjaty
finansowy i ekonomiczny (ten ostatni wywodzony z wykfadni prounijnej art. 26 ust. 2b ustawy
oraz przepisOw rozporzadzenia wykonawczego do art. 25 ust. 1 ustawy). Skoro z mocy art.
23 ust. 3 ustawy do wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

14



stosuje sie odpowiednio przepisy o wykonawcy, to nalezy wywies¢, ze wtasnie wskazane w
art. 26 ust. 2b ustawy ww. potencjaty moga by¢ wspoétdzielone rowniez przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie. Zatem nawet nie wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu i opis sposobu dokonywania ich oceny moze by¢é wspotdzielony przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie — takim przyktadem jest potencjat
uprawnien — art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy. Drugim i ostatnim wyjatkiem w art. 24 ustawy,
ktérego spetnienie musi by¢ oceniane przez pryzmat mozliwosci wspétdzielenia przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie jest wadium, gdyz ustawa naktada na
wykonawce samodzielnie sktadajacego oferte wniesienia jednego wadium, stad stosujac art.
23 ust. 3 ustawy taki sam wymog nalezy odnie$¢ do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamdwienie, a w konsekwencji nalezy przyjaé, ze spetnienie wymogu wniesienia wadium
nalezy ocenia¢ przy wykonawcach wspdlnie ubiegajacych sie o0 zamdwienie przez pryzmat
tego czy facznie wniesli wadium z przewidzianych przez ustawe formach, we wifasciwym
terminie i wtasciwej wysokosci. Natomiast w ocenie Izby pozostate przestanki wykluczenia
nie mogq zaistnie¢ w odniesieniu do ktdéregokolwiek z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamédwienie, nie moze bowiem ubiegac sie o zamdwienie m. in.:

- upadty, a wiec takze wykonawca, sktadajacy oferte wspdlnie z upadtym, nie moze ubiegac
sie 0 zamowienie;

- podmiot, ktdérego cztonek witadz zostat prawomocnie skazany za okreslone przestepstwa,
ani wykonawca, ktory sktada oferte wspdlnie z takim podmiotem,

- a na gruncie niniejszej sprawy nie moze by¢ tak, ze udziat wykonawcy w grupie kapitatowej
bedzie powodowat jego wykluczenie tylko w sytuacji, gdy wykonawca i inny cztonek jego
grupy kapitatowej samodzielnie sktadajg osobne oferty w tym samym postepowaniu, ale
moze sktadac oferte taki wykonawca cztonek grupy kapitatowej, o ile dziata w konsorcjum.

W ocenie Izby przyjecie takiego rozwigzania powodowatoby naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
przez nierbwne traktowanie wykonawcéw dziatajacych samodzielnie i wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym w ocenie lzby konieczne jest
zlozenie oswiadczenh o przynaleznosci do grupy kapitatowej przez kazdego z wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia. Bowiem wytacznie w takiej sytuacji
zamawiajgcy ma realng mozliwos¢ zbadania czy zachodzi sytuacja opisana w tresci art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy tj. ztlozenie w tym samym postepowaniu ofert przez wykonawcéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. W przedmiotowe] sprawie w ocenie lzby
zgromadzony materiat dowodowy nie Swiadczy o tym, ze oswiadczenie zatagczone do oferty
zostato ztozone przez D........... (C FU W jego imieniu oraz w imieniu S.......... Koooino
Nie wynika to, ani z tresci tego oswiadczenia, a jak stusznie zauwazyli zamawiajacy i
przystepujacy, odwotujgcy nie zmodyfikowat wzoru formularza — zatacznika nr 9 do siwz

zawierajagcego o$wiadczenie, stad uzycie w tredci tego formularza liczby mnogiej nie
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Swiadczy o woli ztozenia wspdlnego oswiadczenia, w zadnym miejscu tegoz oswiadczenia
nie ma takze wskazania, ze dotyczy ono réwniez S.......... Koo Nadto dodatkowo
przeciwko wiarygodnosci oswiadczen odwotujacego zawartych w odwotaniu i podtrzymanych
na rozprawie swiadczg dokumenty ztozone do oferty, gdzie oswiadczenia o braku podstaw
wykluczenia i o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu osobiscie sktadat S.........
Kioooonno. Nadto Izba stwierdzita, ze przeciwko tezie odwotujgcego swiadczg takze jego
zachowania faktyczne w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nie kwestionowat on
bowiem wezwania do uzupetnienia dokumentéw, ani nie wskazywat na fakt ztozenia
wspolnego oswiadczenia wykonujac wezwanie do uzupetnienia dokumentéw. Tym samym
Izba oceniajac wszechstronnie materiat dowodowy uznata twierdzenia odwotujgcego w
przedmiocie wspdlnego oswiadczenia za niewiarygodne. Izba uznata, ze art. 65 kc, do
ktérego odwotuje sie odwotujacy nie ma zastosowania do oswiadczen wiedzy, ale dotyczy
wyktadni oswiadczen woli. Tym samym zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia tego
przepisu. Podkreslenia wymaga fakt, ze przedmiotem tej wyktadni miatoby by¢ oswiadczenie
0 przynaleznosci do grupy kapitatowej zataczone do oferty, a nie jak wywodzit na rozprawie
odwotujacy zakres udzielonego D........... (C I petnomocnictwa. Przedmiotem sporu
jest bowiem to, czy oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej nalezy wytozy¢ w
ten sposob, ze jest to wspdlne oswiadczenie obu wykonawcédw ubiegajacych sie o
zamOwienie ztozone przez ich petnomocnika, a nie to jaka tres¢ nalezy nadac
postanowieniom umowy konsorcjalnej. Izba zwraca w tym miejscu uwage odwotujacego na
to, ze przedmiotem odwotania moga by¢ naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stad dodatkowo nietrafno$¢ postawionego zarzutu. Izba nie dopatrzyta sie takze
naruszenia przez zamawiajagcego art. 26 ust 1 — 3 ustawy, albowiem zamawiajgcy
prawidtowo ustalit, ze w ofercie odwotujgcego brak jest oswiadczenia S............ Koo, o
przynaleznosci do grupy kapitatowej, a w konsekwencji zamawiajacy byt zobligowany
wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia braku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, co zamawiajacy
prawidtowo uczynit. W ocenie Izby natomiast zasadny jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy. W ocenie lIzby zamawiajacy zastosowat ten przepis przedwczesnie, a
dodatkowo btednie. Przepis ten bowiem nakazuje zamawiajacemu wykluczyé z
postepowania wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W przedmiotowej sprawie zamawiajacy dysponowat oswiadczeniem S............ Koooonin. 0
braku przynaleznosci do grupy kapitatowej ztozonym w dniu 17 grudnia 2013r. Z
oswiadczenia tego nie mozna byto wywies¢ ani istnienia przestanki wykluczenia z art. 24 ust.
2 pkt 5 ustawy, bo nie sposéb byto ustali¢, czy Stawomir Kopka nigdy nie nalezat do grupy
kapitatowej, czy tez przestat do niej naleze¢ po 5 grudnia 2013r. Nie mozna byto takze
ustali¢ czy wykonawca potwierdzit, czy tez nie spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

albowiem z oswiadczenia wynikat jedynie fakt braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w
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dacie sktadania oswiadczenia, ale nie wynikato czy wykonawca przynalezat wczesniej. W
zatgczniku nr 9 nie byto rubryki pozwalajacej wykonawcy ztozy¢ oswiadczenie wiedzy o tym,
od kiedy przynalezy/nie przynalezy do grupy kapitatowej. Za takie oswiadczenie nie moze
by¢ uznana data, ktérej zamawiajgcy podania oczekiwat w miejscu sktadania podpisu pod
o$wiadczeniem wiedzy wykonawcy. Ta bowiem data byta datg sporzadzenia oswiadczenia i
w zaden sposbéb nie przesadzata o tym, kiedy przynalezno$¢ miata miejsce. Co wiecej
zamawiajacy nie przewidziat jakiegokolwiek mechanizmu weryfikacji tej okolicznosci. Nadto
zamawiajacy jedynie z faktu, ze oswiadczenia innych wykonawcow zostaty ztozone wraz z
ofertg przed uptywem sktadania ofert, wywiddt, brak podstaw wykluczenia. Gdyby przyja¢ za
logiczny taki tok rozumowania zamawiajgcego, to albo nalezatoby uznaé, ze sam fakt
sporzgdzenia oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej przed terminem
sktadania ofert, przesadza o tym, ze brak jest podstaw wykluczenia, natomiast ztozenie
analogicznego (wedtug tego samego wzoru) po terminie skfadania ofert przesadza o
istnieniu podstawy wykluczenia. Rozumowanie takie prowadzi do koniecznosci wyciggniecia
wniosku, ze nie mozliwe byto uzupetnienie o$dwiadczenia po uptywie terminu sktadania ofert
bez koniecznosci jego antydatowania, co pozostaje w sprzecznosci z czynnosciami
podjetymi w tym postepowaniu przez zamawiajacego oraz jest niezgodne z art. 26 ust. 3
ustawy, ktéry obliguje zamawiajgcego do wzywania do uzupetnienia os$wiadczen Ilub
dokumentéw nieziozonych w dacie skiadania ofert lub zawierajgcych btedy. Drugim
wnioskiem, jaki mozna byloby wyprowadzi¢ ze stanowiska zamawiajacego jest
rozumowanie, ze po dacie sktadania ofert wykonawcy, ktérzy nie ztozyli wraz z ofertg
oswiadczenia sg zobowigzani podac¢ informacje nie wymagane od wykonawcoéw, ktorzy takie
o$wiadczenie ztozyli z ofertg, co wiecej, ze wykonawcy uzupetniajacy oswiadczenie sg
zobligowani modyfikowac tre$¢ wzoru opracowanego przez zamawiajacego (zatacznika nr 9)
dodajac informacje, od kiedy nie przynalezy do grupy kapitatowej . Bowiem u wykonawcy
sktadajacego oswiadczenie wraz z ofertg zamawiajacy nie domagat sie informacji takiej
informacji, a odwotujacemu na rozprawie zarzucat, ze mozna byto taka informacje w
oswiadczeniu dodatkowo zawrze¢ i bytby to zdaniem zamawiajgcego wyraz nalezytej
starannosci. W ocenie Izby taka sytuacja nie daje sie pogodzi¢ z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw i w Swietle ustawy jest niedopuszczalna. Oczywiscie Izba nie
odmawia zamawiajgcemu prawa do zweryfikowania, momentu od ktérego mozliwe stato sie
ztozenie oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Wrecz w ocenie Izby
zamawiajacy w swietle tresci art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy jest do takiej weryfikacji zobligowany
w celu nalezytego zbadania braku podstaw wykluczenia, jednak nie moze to byc¢
przedmiotem uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, bo zamawiajacy takiej informacji w
zataczniku nr 9 nie wymagat i ztozone na skutek wezwania uzupetnienie odpowiada

wymaganiom siwz. Okoliczno$¢ ta powinna jednak sta¢ sie przedmiotem wyjasnien, co do
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ztozonych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, tak aby zamawiajacy mégt
zweryfikowac wszystkie elementy postawione w wymaganiu wynikajagcym z tresci art. 24 ust.
2 pkt 5 i art. 26 ust. 2d ustawy. Nie dochodzi tu do niedopuszczalnego uzupetnienia
dokumentdéw czy oswiadczen, gdyz uzupetnienie oswiadczenia byto kompletne i zgodne z
wytycznymi zamawiajgcego, ale do wyjasnienia watpliwosci, jakie powinien byt powzigé
zamawiajgcy co do spetnienia wszystkich przestanek braku podstaw wykluczenia.
Zamawiajacy majac watpliwosci czy brak przynaleznosci do grupy kapitatowej wystapit przed
czy po dacie sktadania ofert byt zobligowany te watpliwos¢ wyjasni¢ w trybie art. 26 ust. 4
ustawy, czego zamawiajacy zaniechat w przedmiotowym postepowaniu. Zaniechanie to
powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez jego zastosowanie
przed wyczerpaniem obligatoryjnej procedury art. 26 ust. 4 ustawy, ktory do o$wiadczen z
art. 26 ust. 2 d ustawy stosuje sie. lzba zatem nakazata zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 10 i 11 i powtdrzenie czynnosci
badania i oceny oferty odwotujgcego, w tym wezwanie go do ztozenia wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego i nakazujac

zamawiajgcemu zwrot tych kosztéw odwotujacemu.

PrzewodniczacCy: ........corevuvuvmnnnnnennns
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