Sygn. akt KIO/UZP 1449/07

WYROK
z dnia 27 grudnia 2007r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedzialek
Marzena Teresa
Ordysi nska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie” w dniu / w-dniach.27.12.2007r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Robo6t Elektrycznych P&P Sp. z o.o.,
Zamostne, ul. Wejhera 1, Orle od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad
Infrastruktury, Gdynia, ul. Jana z Kolna 8b  protestu / pretestéw z dnia 15.11.2007r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia post epowanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, Gdynia, ul. Jana
z Kolna 8b

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3156 zt
0 gr (stownie: trzy tysigce sto piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Rob6t Elektrycznych P&P Sp.

Z 0.0., Zamostne, ul. Wejhera 1, Orle

2) dokona¢ wptaty kwoty 5156 zt O gr (stownie: pieC tysiecy sto piecdziesiat
szes¢ zlotych zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, Gdynia,
ul. Jana z Kolna 8b na rzecz Przedsi ebiorstwa Robét Elektrycznych P&P
Sp. z 0.0., Zamostne, ul. Wejhera 1, Orle, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa prawnego

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 16844 zt 0 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
zlotych czterdziesci cztery grosze) z rachunku dochodow wlasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Robét Elektrycznych

P&P Sp. z 0.0., Zamostne, ul. Wejhera 1, Orle.

Uzasadnienie

Odwotujgc sie od rozstrzygniecia Zamawiajagcego w sprawie oddalenia protestu
z dnia 15 listopada 2007r. Wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane polegajace na remoncie i dobudowie budynku
koszarowego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2'i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4 i 6 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Stwierdzit, ze dwaj wykonawcy skladajacy oferty
w postepowaniu ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania, gdyz
kalkulujgc cene oferty, przyjeli stawke podatku VAT od robdt bedacych przedmiotem
postepowania w wysokosci 7%, podczas gdy stawka ta po 1 stycznia 2008r. wynosi 22%.
Przyznajac, ze w dacie skladania ofert stawka VAT wynosi 7%, wskazat ze informacje te
dotyczg réwniez okresu, w ktorym takie twierdzenie bedzie nieprawdziwe. Podnidst przy tym

w konsekwenciji zaistnienie nienaprawialnych bledéw w obliczeniu ceny przez wykonawcow,



co stanowi obraze art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Btednie skalkulowane ceny staty sie
jednoczesnie cenami razaco niskimi. Podniost, ze w Swietle art. 144 ust. 1 i 2 ustawy przy
znanej i przewidywalnej zmianie stawki VAT nie bedzie mozliwe dokonanie zmiany
warunkéw umowy w tym zakresie. Wskazal, iz dziatanie wykonawcow stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503).

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze tres¢ oferty konkurencyjnej (Elektrobud-Grudzigdz)
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, gdyz ww. wykonawca nie
wpisat w formularzu ofertowym stawki podatku VAT i kwoty tego podatku. Oferta ta nie
zawierata rowniez oswiadczenia o akceptacji projektu umowy i zobowigzania jej zawarcia,
w razie wyboru przez Zamawiajagcego. Podtrzymat réwniez zarzut naruszenia przez
Wykonawece art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez brak udokumentowania co najmniej dwoch

robét odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wniést o nakazanie powtérzenia czynnosci badania
i oceny ofert, wykluczenia z postepowania dwoch wykonawcow, a alternatywnie nakazania
odrzucenia ofert ztozonych przez tych wykonawcow.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotlania i odnoszac sie zarzutow stwierdzit, ze
dokumenty ztozone przez Elektrobud-Grudzigdz Sp. z 0.0. w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu zostaty uzupetnione dnia 26 listopada 2007r., w trybie art.
26 ust 3 ustawy wskutek pisma z dnia 23 listopada 2006r. skierowanego do tego
wykonawcy.

Odnoszac sie do zadania wykluczenia z udziatu wykonawcow, w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji co do obowigzujgcej stawki podatku
VAT wskazat, Ze jezeli w dacie skfadania oferty deklarowana stawka VAT jest prawdziwa, to
brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie powotanego przepisu. Podniést
przy tym, ze jezeli w okresie obowigzywania umowy dochodzi do zmiany okolicznosci
majacych wplyw na cene (np. stawki podatku VAT), to strony mogg przewidzie¢ w umowie
zmiane wynagrodzenia. Podniost rowniez, ze zarzuty braku w ofercie sg nieuzasadnione,
gdyz druk kwestionowanej oferty mimo réznicy w stosunku do formularza ofertowego,

zawiera wszystkie dane wymagane przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie,
a w szczegolnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, wnioskami wykonawcdw oraz wystuchaniu stron dziatajgcych przez

petnomocnikéw ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Niesporne jest, ze dwoch wykonawcow dokonujgc kalkulaciji ceny oferty zastosowali
stawke podatku od towaréw i ustug (VAT) w wysokosci 7%, tj. na poziomie obowigzujacym w
dacie skiadania oferty. Tym samym, wobec braku wskazania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia szczegOtowych zasad kalkulowania ceny przy jednoczesnym
uznaniu, ze wykonawcy dokonali takiej kalkulacji zgodnie z obowigzujacymi ich przepisami,
brak jest podstaw do uznania, iz podali nieprawdziwe informacje w ofercie i na tej podstawie
mieliby ulec wykluczeniu z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.
Jednoczesnie sklad orzekajacy lzby stwierdza, ze w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia nie uwzgledniono okolicznosci o odmiennej wielkosci stawki podatku od
towarow i ustug obowigzujgcej w dacie skladania ofert w stosunku do stawki majacej
obowigzywa¢ w okresie wykonywania umowy w sferze zaréwno rzeczowej, jak i finansowej.
Oferty ztozone w niniejszym postepowaniu, w zakresie kalkulacji ceny i majacych na nig
wplyw czynnikébw cenotworczych, zostaly przygotowane na roznych podstawach, co
spowodowalo, ze sg nieporownywalne mimo zatozonego w specyfikacji tylko jednego
kryterium wyboru, tj. ceny. Oznacza to, ze mimo braku podstaw do wykluczenia
wykonawcOw, ktorzy ziozyli oferty z nizszg stawkag podatku od towaréw i ushug,
postepowanie nie moze doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty bez naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw unormowanej w przepisie
art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp. Nalezy przy tym wskaza¢, ze Zamawiajgcy zawart w formularzu
oferty klauzule dotyczacg zawarcia umowy na warunkach zatgczonych do SIWZ,
a w warunkach tych ujeto w 8§ 5 zastrzezenie, Ze nie przewiduje sie waloryzacji
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy. Powyzsze pozostaje w Sprzecznosci
z pobzniejsza deklaracja o dopuszczalnosci waloryzacji w drodze renegocjacji w razie
urzedowej zmiany stawek podatkowych, zawartg w rozstrzygnieciu protestu jak i w toku
rozprawy.

Nalezy nadto wskaza¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
dokonanie wyboru oferty moze nastgpi¢ po zakonczeniu dokonanej oceny i badaniu ofert
oraz sprawdzeniu, czy wykonawca spetnia warunki podmiotowe udzialu w postepowaniu,
w szczegoblnosci, czy nie podlega wykluczeniu z postepowania. Dominujgca praktyka
wynikajgca rowniez z systematyki przepisow ustawy wskazuje, ze ocena spetniania przez
wykonawcow warunkéw podmiotowych jest oceng poprzedzajgcg badanie oferty. Jakkolwiek
taka kolejno$¢ dokonywania ocen nie jest wprost unormowana przepisami prawa, skiad
orzekajacy Izby wskazuje, iz niewatpliwie chwila wyboru oferty i uzewnetrznienie tej decyzji
poprzez zawiadomienie wykonawcOw o0 wyborze najkorzystniejszej oferty oznacza, ze
Zamawiajacy zakonczyt badanie ofert. Pdzniejsze dokonywanie oceny spetniania przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu jest tym samym niedopuszczalne, chyba ze

nastepuje w wyniku uwzglednienia protestu, co uprawnia do ponownego dokonania



czynnosci w zakresie, w jakim protest zostat uwzgledniony. W sprawie bedgcej przedmiotem
postepowania sytuacja taka nie miata miejsca, co oznacza, ze Zamawiajacy uchybit
przepisom ustawy i stosowanym na mocy art. 14 ustawy — Prawo zamoOwien publicznych
przepisom kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ztozone oswiadczenie woli jest dla strony
wigzace, a jego zmiana lub odwotanie moze wynikaC jedynie z przepisu ustawy.
W prowadzonym postepowaniu Zamawiajacy ztozyt bowiem oswiadczenie o wyborze oferty,
a nastepnie wezwal wybranego wykonawce do uzupetnienia brakujacych dokumentéw, co
w efekcie mogto prowadzi¢ do wykluczenia wybranego wykonawcy.

Zwazywszy na dokonane ustalenia w prowadzonym postepowaniu KIO uznala za
konieczne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz stwierdzono, ze postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa

prawnego pethomocnika Odwotujgcego w wysokosci 2000,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

" niepotrzebne skresli¢



