Sygn. akt: KIO 112/11

WYROK
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska
Katarzyna Ronikier-Dola nska

Ewa Rzonca

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Instel-Krynica K. Kiklica spdtk e jawna, 33-380 Krynica-Zdrdj, ul.
Nadbrze zna 2 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Krynica-Zdroj,

33-380 Krynica-Zdroj, ul. Kraszewskiego 7

przy udziale Jerzego Zerulika prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Instalatorstwo Elektryczne Jerzy Zerulik, 33-380 Krynica-Zdr6j, ul.  Zrédlana 13,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiaj gcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Instel-Krynica K. Kiklica spotk e jawna, 33-380

Krynica-Zdrdj, ul. Nadbrze zna 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczony przez
Instel-Krynica K. Kiklica spétk e jawna, 33-380 Krynica-Zdroj, ul.

Nadbrze zna 2



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Nowym S aczu.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Krynica-Zdrgj, 33-380 Krynica-Zdréj, ul. Kraszewskiego 7 —
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi w zakresie
eksploatacji i konserwacji oswietlenia ulicznego na terenie Gminy Krynica-Zdr6j w latach
2011-2013.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759), zwanej

dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 stycznia 2011 roku wykonawca Instel-Krynica K. Kiklica spotka jawna, 33-
380 Krynica-Zdrdj, ul. Nadbrzezna 2 (dalej: odwotujacy sie) wniosta odwotanie od czynnosci
zamawiajagcego - odrzucenie oferty odwotujgcego sie zdzialanej w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne - ustugi w zakresie eksploatacji i konserwacji o$wietlenia ulicznego na
terenie Gminy Krynica - Zdr6j w latach 2011-2013, zawiadomieniem z dnia 14 stycznia 2011
r. doreczonym wykonawcy w dniu 14 stycznia 2011 r.

Czynnosci zamawiajgcego odwotujacy sie zarzucit naruszenie przepisu art.89 pkt 6
ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujacego sie i wniést o uchylenie
zaskarzonej czynnosci i nakazanie zamawiajgcemu podjecie ponownie dalszych
przewidzianych ustawg czynnosci w postepowaniu tj. wybér najkorzystniejszej oferty z
udziatem oferty skarzacego wykonawcy. Ponadto wniést o zasadzenie od zamawiajgcego ha
rzecz skarzacego kosztow niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwolujgcy sie podnidst, ze w postepowaniu o0 udzielenie
zamdwienia publicznego opisanego jak wyzej ztozyt oferte, ktora jak wynika z rozstrzygniecia
postepowania, pod wzgledem ustalonego kryterium (100 % wagi stanowi cena oferowanej
ustugi) uplasowala sie na pierwszym miejscu, zostala jednak odrzucona przez
zamawiajgcego. Fakt ten uzasadnia interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem
gdyby nie odrzucenie oferty, skarzacy wykonawca zostalby wyloniony jako wygrywajacy
zamowienie.

W dniu 14 stycznia br zamawiajgcy zawiadomit strony postepowania m.in. o
odrzuceniu oferty odwotujacego sie. Jako uzasadnienie wskazat przepis art. 86 pkt 6 ustawy
zarzucajac wykonawcy btedne obliczenie ceny w szczegdlnosci ujecie w ofercie btednie
podanej stawki podatku VAT (23 %) ktéra nie obowigzywata w terminie sktadania ofert.

Wykonawca stwierdzit, iz nie godzi sie z podang w uzasadnieniu czynnosci
argumentacja i podniést, ze w Dzienniku Ustaw z dnia 17 grudnia 2010 r. nr 238 pod pozycja
1578 ukazata sie ustawa z dnia 26 listopada o zmianie ustawy o realizacji ustawy

budzetowej, ktéra w swoim artykule 19 zmienia ustawe o podatku VAT w ten sposoéb, ze



ustala na okres od 1 stycznia 2011 do 31 grudnia 2013 r. stawke podatku VAT na ustugi
objete przedmiotowym zamoéwieniem ze stawki 22% na stawke 23 %. Skoro ustawa ta
zostata opublikowana w dzienniku ustaw (z datg ostatecznego terminu skladania ofert) to
oznacza, ze skarzacy wykonawca obliczyt stawke podatku VAT prawnie juz istniejacq i
zgodnie z zasadami wynikajacymi ze zmienionej ustawy o podatku VAT, a zatem zgodnie z
podanymi w ogtoszeniu o zamowieniu SIWZ. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
zamawiajacego, ze podana przez wykonawce stawka VAT w dacie skladania oferty nie
obowigzywata.

Ponadto zamawiajacy zarzucit wykonawcy, ze wobec niespetnienia warunkéw udziatu
w przetargu winien by¢ z niego wykluczony. W uzasadnieniu zawiadomienia zamawiajacy
oswiadczyt, ze wyklucza wykonawce z przetargu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4.

Zdaniem wykonawcy jest to kardynalny btad zamawiajgcego, albowiem wykluczenie z
postepowania stanowi osobng kategorie prawng w systemie prawa zamowien publicznych,
skutkiem czego wykluczenie jest czynnoscig poprzedzajgcg merytoryczne badanie oferty i
winno nastgpi¢ odrebng czynnoscig zamawiajacego.

W takiej sytuacji oferta wykonawcy nie powinna by¢ dalej rozpatrywana nawet pod
katem odrzucenia. Inaczej moéwigc nie mozna odrzuci¢ oferty wykonawcy, ktéry podlega
wykluczeniu z postepowania. Jest to blgd systemowy i logiczny.

Niezaleznie od tego wykonawca stoi na stanowisku, ze ,wykluczenie" formalnie
miejsca nie miato, zatem nie moze by¢ osobnym przedmiotem odwotania, zas podstawa do
takiego stanowiska zamawiajgcego jest blednie przywotana. Data 27 grudnia na ,wykazie
0sob" jest zwykta pomytkg pisarska ktéra moze by¢ sprostowana przez zamawiajagcego. W
aktach postepowania znajduje sie dokument z datg prawidiowa, jedynie bez podpisu
wykonawcy. Wykonawca potwierdzit prawidtowos¢ wykazu przesytajac go w dniu 29 grudnia

(pismo przewodnie).

Izba ustalita, co nast epuje:

Stosownie do postanowienia rozdzialu V SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw str. 6 SIWZ akapit 4 od
gory ,Wykonawca dotaczy do oferty wykaz w/w os6b wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz
oswiadczeniem, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia posiadajg
wymagane uprawnienia wg wzoru stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ".

Odwotujacy sie w ofercie ztozyt wymagany wykaz, jednakze dokument ten nie zostat
przez niego podpisany. Zamawiajgcy pismem z dnia 27 grudnia 2010 roku wezwal zatem

odwotujacego sie do ztozenia dokumentu — wykazu oséb, ktére beda uczestniczyé w



wykonaniu zamowienia wg wzoru nha zalgczniku nr 5 do SIWZ (Oryginat). W pismie
zaznaczyt, iz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zlozone na
wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez
wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skiadania ofert, tj. 17.12.2010 roku.

W zakreslonym terminie odwotujacy sie ztozyt pismo przewodnie z dnia 29 grudnia
2010 roku, w ktérym napisat, iz w odpowiedzi na otrzymane wezwanie skiada w zalgczeniu
dokument — wykaz osoéb, ktore bedq uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Do pisma
dotaczony byt dokument zawierajacy wykaz osob. Dokument ten opatrzony byt datg 27
grudnia 2010 roku.

Zgodnie z rozdziatlem Xll ,Opis sposobu obliczenia ceny” ust. 4 zd. 2 siwz kwote
podatku VAT nalezato obliczy¢ zgodnie z zasadami ustawy o podatku od towardw i ustug z
dnia 11 marca 2004 roku (Dz. U. Nr 54 poz. 535 z p6zn. zm.)

Wykonawca w zlozonej ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za
cene:

Cena netto: 98.700,00

Stownie: dziewieédziesiat osiem siedemset 00/100

VAT: 23% 22.701,00

Stownie: dwadziescia dwa tysigce siedemset jeden

Cena brutto: 121.401,00

Stownie: sto dwadziescia jeden czterysta jeden 00/11

Pismem z dnia 14 stycznia 2011 roku zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Jerzego Zerulika prowadzacego
dziatalno$é gospodarczg pod nazwa Instalatorstwo Elektryczne Jerzy Zerulik, ul. Zrodlana
13, 33-380 Krynica-Zdroj. W pismie tym na str. 4 zamawiajacy zawart rozdziat zatytutowany:
.Zawiadomienie o odrzuceniu Wykonawcy z postepowania’, w ktérym powiadomit o
odrzuceniu oferty odwolujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, ze wykonawca w ztozonej ofercie obliczyt cene z bledng stawkg VAT w wysokosci 23%,
ktéra nie obowigzywata w terminie sktadania ofert, tj. 17.12.2010 roku. W uzasadnieniu
ponadto zawart informacje, iz w toku badania i oceny ofert stwierdzono, ze jeden z
przedtozonych dokumentéw, ktéry stanowi czes¢ oferty nie potwierdza spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu — wykaz o0sob, ktére bedag uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia
(zatacznik nr 5 do SIWZ ztozony wraz z ofertg nie zostat w ogéle podpisany przez

wykonawce). Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat



wykonawce do uzupetnienia ww. dokumentu. W zakreslonym terminie wykonawca ztozyt
dokument, ktéry nie potwierdzat spetniania podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu
na dzien, w ktérym uptynat termin skfadania ofert, tj. 17.12.2010 r. Zatem wykonawca nie
wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu na dzien ztozenia ofert.

Zamawiajgcy poinformowal, Zze dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
22 ust. 1 i art. 26 ust. 3 zd. 2 wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz oferty odwotuj acego sie, a takze biorac pod
uwage oswiadczenia stron zio zone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne w czesci dotyczacej wykluczenia odwotujgcego sie z
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast jest zasadne w czesci

dotyczacej odrzucenia oferty odwotujgcego sie.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

W ocenie lzby trafny jest zarzut odwotujgcego sie dotyczacy nieuprawnionego
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Brak jest bowiem
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze oferta odwolujgcego sie zawiera btgd w obliczeniu
ceny, poniewaz odwotujacy sie zastosowat stawke podatku VAT, ktéra nie obowigzywata w

terminie sktadania ofert.

Odwotujacy sie stusznie podniést, ze w dniu sktadania ofert wyznaczonym na dzien
17 grudnia 2010 roku w Dzienniku Ustaw nr 238 pod pozycjg 1578 ukazata sie ustawa z dnia
26 listopada 2010 roku o zmianie ustawy o realizacji ustawy budzetowej, ktéra w art. 19
Zmienia ustawe o podatku VAT w ten sposib, ze ustala na okres od 1 stycznia 2011 roku do
31 grudnia 2013 roku stawke podatku na VAT na ustugi objete przedmiotowym
zamoOwieniem ze stawki 22% na stawke 23%. Okres, na jaki zmieniono stawke podatku VAT
pokrywa sie wymaganym przez zamawiajgcego terminem realizacji zamoOwienia, zatem
odwotujacy sie mogt przypuszczac, ze w swojej ofercie zasadnie uwzglednit stawke majaca

obowigzywac w terminie realizacji zamdéwienia.



Istotnym dla przedmiotowej sprawy jest fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy nie wymagat w siwz, aby wykonawcy uwzglednili w swoich ofertach stawke w
wysokosci 22%. Jedyng wskazowkg dla wykonawcow co do sposobu obliczenia podatku
VAT jest zapis rozdziatu Xll ust. 4 zd. 2 siwz, zgodnie z ktérym kwote podatku VAT nalezy
obliczy¢ zgodnie z zasadami ustawy o podatku od towarow i ustug z dnia 11 marca 2004
roku (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.). Odwotujacy sie zastosowat sie do powyzszego
zapisu uwzgledniajac przy obliczeniu podatku VAT rowniez ostatnig nowelizacje ustawy o
podatku od towardéw i ustug. Brak jest podstaw do przyjecia, iz w Swietle tak sformutowanego
zapisu siwz odwotujacy sie winni byli uwzgledni¢ wszystkie zmiany ustawy o podatku od
towarow i ustug, za wyjatkiem tej, ktéra zostata wprowadzona nowelizacjg z 26 listopada
2010 roku. Oferta nie jest zatem sprzeczna w tym zakresie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia.

Wobec powyzszego nieuprawnione jest stanowisko zamawiajgcego, iz odwotujacy sie
obliczajac podatek VAT wedtug stawki 23% popenit btgd w obliczeniu ceny. Co wiecej — brak
jest rowniez podstaw do przyjecia, iz bledem byloby zastosowanie stawki w wysokosci 22%.
Przepisy ustawy Pzp nie dajg bowiem odpowiedzi na pytanie, czy w ofertach nalezy za
prawidtowe przyjmowaé stawki obowigzujgce w dniu skladania ofert czy stawki, ktére bedg
stosowane w trakcie realizacji zamdwienia (przypadek zmiany przepisow). Powyzsza
sytuacja ilustruje brak mozliwosci weryfikacji ,obliczania ceny” w odniesieniu do podawanych
w ofertach stawek VAT czy nawet ustalenia sensownego znaczenia prawnego powigzania
pomiedzy stawkag podatkowg i weryfikowang czynnoscig obliczania ceny. Zestawienie obu
wariantow odpowiedzi na ww. pytanie wiasciwie obnaza brak tego typu powigzania.

Przyjecie, iz prawidlowa jest stawka podatku VAT obowigzujgca w chwili skladania
ofert niezaleznie od tego, jaka stawka podatkowa stosowana bedzie i rozliczana w trakcie
realizacji zamoOwienia, obrazuje, iz zamawiajacy w takim przypadku na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Pzp majg obowigzek weryfikowania i egzekwowania nominalnych informacji i
deklaracji wykonawcy w przedmiocie obowigzujgcej aktualnie stawki podatkowej, a nie
weryfikacji jakichkolwiek realnych obliczen i kalkulacji ceny, w ktérej wykonawcy
uwzgledniajg koszty jakie poniosg w zwigzku z jej uzyskaniem.

Natomiast stanowisko, wedtug ktérego prawidtiowe w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
oraz egzekwowane na podstawie tego przepisu, jest przyjecie w ofercie i ,obliczenie” ceny
wedlug stawek, ktére obowigzywaly bedg w trakcie realizacji zamdwienia obarczone jest
réwniez wadami. Mozna tu wskaza¢ dla przyktadu: koniecznos¢ stosowania i egzekwowania
nie obowigzujgcych jeszcze przepiséw; niepewnos¢, co do ich rzeczywistego przysziego
obowigzywania wystepujgca na kazdym etapie procesu legislacyjnego, a nawet w okresie

vacatio legis (wyrok z dnia 4 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2746/10).



Wobec powyzszego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp Izba uznata za stuszny.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie natomiast zarzuty odwotujacego sie zwigzane z
bezpodstawnym wykluczeniem go z postepowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie z art.
22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp o udzielenie zamoOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W mysl § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skiadane (z. U z 2009 roku Nr 226, poz. 1817) w
celu wykazania spetlniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu
zamawiajacy moze zada¢é wykazu o0sOb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu

zamowienia.

Art. 9 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz postepowanie o udzielenie zamodwienia, z
zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy
pisemnej. Do zachowania pisemnosci postepowania zobowigzany jest zamawiajacy, ktory
sporzadza dokumentacje oraz kontaktuje sie z wykonawcami w tej formie, ale tez i
wykonawcy, ktérzy przekazujg oswiadczenia i zawiadomienia zamawiajgcemu. Zgodnie z
art. 78 8 1 K.c. dla zachowania formy pisemnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu.
Brak podpisu na dokumencie zawierajgcego wykaz oséb w ofercie odwolujgcego sie
oznacza, ze dokument zlozono bez zachowania wymaganej prawem formy. Zamawiajacy
stusznie wezwat zatem odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentu — wykaz oséb, ktore

beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

W mysl art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp ziozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu (...) nie pOzniej niz w dniu, w ktorym uptyngt termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Dokument
zlozony przez odwotujgcego sie w wyniku wezwania wystawiony zostat w dniu 27 grudnia
2010 roku, a zatem nie moze potwierdza¢ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, tj. na 17 grudnia 2010 roku. Wbrew temu, co twierdzi odwotujacy sie,
fakt spetlniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien skladania ofert nie wynika
réwniez z pisma przewodniego do uzupetnianego wykazu.

Nie sposo6b réwniez zgodzi¢ sie z odwolujgcym sie, iz zamieszczona w wykazie data
27 grudnia 2010 roku stanowi oczywistg omytke, ktérg zamawiajacy winien byt sprostowac.
Oczywista omytka, to taka, ktéra poza tatwoscig wykrycia, cechuje sie tym, ze jest

przypadkowg i niezamierzong niedokladnoscig w zapisie lub w wyliczeniu, ktoérej sposob



poprawienia nasuwa sie sam przez sie kazdemu, a dokonana poprawa nie powoduje zadnej
zmiany tresci ztozonego oswiadczenia woli. W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku
brak bylo podstaw do stwierdzenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz zamieszczenie
przez odwotujgcego sie daty 27 grudnia 2010 roku byto przypadkowe i niezamierzone, a juz
z catg pewnoscig nie mozna stwierdzi¢, iz ewentualna poprawa nie spowoduje zmiany tresci
zlozonego oswiadczenia. W wyniku poprawy ulegnie bowiem zmianie data, w ktorej
odwotujacy sie potwierdzit fakt spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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

czyli stosownie do wyniku postepowania.



