Sygn. akt: KIO 2400/15
KIO 241115

WYROK
z dnia 23 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1. w dniu 4 listopada 2015 r. przez wykonawce Biatostockie Przedsigbiorstwo
Instalacji Elektrycznych w Bialymstoku sp. z 0.0., z siedzibg w Biatymstoku;

2. w dniu 5 listopada 2015 r. przez wykonawce Siemens sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bialystok
przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsigebiorstwa
Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0., z siedziba w Biatymstoku oraz Odyseya
Solutions sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2400/15 i KIO 2411/15 po
stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy Siemens sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2400/15 po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie wykonawcy Biatostockie Przedsigbiorstwo Instalacji
Elektrycznych w Bialymstoku sp. z 0.0., z siedziba w Bialymstoku (sygn. akt: KIO
2400/15).

2. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Siemens sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 2411/15) i nakazuje zamawiajacemu Miastu Biatystok: (i) uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Przedsigbiorstwa Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku oraz Odyseya Solutions sp. z 0.0., z siedziba w Warszawie jako
najkorzystniejszej; (ii) wezwanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwa Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0. oraz Odyseya
Solutions sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawa w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych do ztozenia wyjasnien dotyczacych powstania obowigzku
podatkowego u zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Prawo
zamowien publicznych; (iii) dokonanie ponownej oceny ofert.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2400/15 obcigza wykonawce
Biatostockie Przedsigbiorstwo Instalacji Elektrycznych w Bialymstoku sp. z 0.0., z
siedziba w Biatymstoku i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Biatostockie
Przedsiebiorstwo Instalacji Elektrycznych w Biatymstoku sp. z 0.0., z siedzibg w
Biatymstoku tytutem wpisu od odwotania;

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2411/15 obcigza zamawiajacego



Miasto Biatystok i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Siemens sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajacego Miasta Bialystok na rzecz odwotujgcego Siemens sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmemrmemrnnnnannnnns
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Sygn. akt: KIO 2400/15
KIO 241115

UZASADNIENIE
Syng. akt: KIO 2400/15

W dniu 4 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy BIALOSTOCKIE PRZEDSIEBIORSTWO INSTALACJI ELEKTRYCZNYCH w
Biatymstoku sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy I’) zarzucajac zamawiajgcemu Miastu Biatystok
(dalej ,Zamawiajgcy”):

* Nieprawidtowe wykluczeniu Odwotujacego | na podstawie okolicznosci okreslonych w
przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Konserwacje
sygnalizacji $wietinych i urzagdzen Systemu Zarzgdzania Ruchem na terenie miasta
Biatystok”, nr zaméwienia ZDM-VII.271.2.2015.MD i uznaniu oferty za odrzucong;

* Nieprawidtowy wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Firm
Przedsigbiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostdéw Sp. z o. o. (Lider konsorcjum) i Odyseya
Solutions Sp. z o. o. (dalej ,Konsorcjum”)

| naruszenie w ten sposob:

« art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze ztozona przez Odwolujgcego |
informacja z Krajowego Rejestru Karnego nie potwierdza spetniania warunku udziatu
w postepowaniu nie pdzniej niz na dzieh sktadania ofert;

« art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zw. z art. 24 ust. 1 pkt 811w zw. z § 3 ust. 1 pkt 5) i
7) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich
dokumenty te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) poprzez bezpodstawne
wykluczenie, pomimo ze Odwolujgcy | na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego ztozyt dokument wykazujacy brak podstaw
do wykluczenia;

e art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwolujacego | jako oferty najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego Odwotujgcy | wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie



Zamawiajgcemu dokonania: (i) uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty; (ii)
uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego | z postgpowania i uniewaznienia
czynno$ci uznania oferty Odwotujgcego | za odrzucong; (i) ponownego badania i oceny
zlozonych ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego |; (iv) ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego |.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy | wskazat, ze w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ') Zamawiajgcy zastrzegt, iz w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania nalezy przedtozy¢ m.in. aktualne informacije z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt4-8,9, 10i 11 p. z.
p., wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert (Rozdziat V pkt 2
ppkt 5) - 7) SIWZ). Odwolujgcy | wskazal, ze wraz z ofertg przediozyt informacje z KRK
dotyczgce dwdjki z trojga Cztonka Zarzgdu Odwotujgcego I. Informacja dotyczaca trzeciego
Czionka Zarzadu, Pani B. H. przedtozona zostata w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, przy czym
informacja ta uzyskana zostata w dniu 08 pazdziernika 2015 roku, a wiec trzy dni po uptywie
terminéw sktadania ofert.

Odwotujacy | wskazat, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z udziatu w postepowaniu i w
konsekwenciji uznat jego oferte za odrzucong z powodu nie wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, ze jedynie
zaswiadczenie z KRK wystawione przed dniem sktadania ofert mogtoby potwierdzaé
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy | nie zgadza sig ze stanowiskiem Zamawiajgcego wskazujac, ze sformalizowany
charakter postepowan w sprawie udzielenia zaméwien publicznych nie ma uzasadnienia dla
catkowitego pomijania wykfadni celowosciowej poszczegdlnych przepiséw ustawy Pzp. W
sytuacji konfliktu miedzy Scista literalng wyktadnig przepisu a jego aksjologicznie
uzasadnionym celem nalezy mie¢ na uwadze indywidualne okolicznosci kazdego przypadku
oraz unikanie takich skutkow literalnej interpretacji przepiséw, ktére w oczywisty sposéb bytyby
sprzeczne z poczuciem sprawiedliwosci i racjonalnosci.
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W ocenie Odwotujacego | splot okolicznosci faktycznych zaistniatych w niniejszej sprawie
wymaga takiego zastosowania przepisu art. 25 ust. 3 ustawy Pzp, ktdre pozwolitoby zachowac¢
rzeczywisty sens i cel normy zawartej w tym przepisie. Celem tym, z punktu widzenia rbwnego
traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest
potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, na dzien sktadania ofert. W
ocenie Odwolujgcego | skoro ustawodawca dopuszcza mozliwo$é uzupetnienia brakow w
zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw réwniez co do informacji z
KRK, a jednoczes$nie nie daje mozliwosci uzyskania takiej informacji ze wsteczng datg
oznacza to, ze mozliwe jest przedtozenie takiej informacji rowniez w dodatkowym
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie. Jako ze mozliwo$¢ taka dotyczy wszystkich
wykonawcow nie mozna twierdzi¢, aby naruszata ona zasady uczciwej konkurenciji lub
réwnego traktowania wykonawcow. Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze poglad przeciwny
ograniczatby mozliwos¢ stosowania art. 25 ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do informaciji z
KRK w zasadzie wytgcznie do przypadkéw, w ktérych wykonawca dysponujgc stosownym
zaswiadczeniem nie przedklada go Zamawiajgcemu (z uwagi na urzedowy charakter
dokumentu wykluczyé nalezy bowiem mozliwos$¢ jego wadliwosci). To za$ czynitoby
przedmiotowy przepis martwym i nie nadajgcym sie do stosowania.

Odwotujgcy | powotat sie na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20 maja 2010 roku
wydanym w sprawie | Aca 357/10. Ponadto Odwotujgcy | wskazat, ze przepisy proceduralne
dotyczace sposobu prowadzenia Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajg, ze informacja z
KRK dotyczgca Pani B. H. uzyskania w dniu 08 pazdziernika 2015 roku potwierdzajg, iz nie
figurowata ona w rejestrze réwniez w dniu 05 pazdziernika 2015 roku. Powyzsze wynika z
jednoznacznych regulacji przepiséw ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym, ktorej przepis art.
14 ust. 1 stanowi, ze 1. Dane osobowe 0séb, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 pkt 1, 3i7, oraz
dane o podmiotach zbiorowych, o ktérych mowa w art. 1 ust. 3, usuwa sie z Rejestru, jezeli z
mocy prawa skazanie ulegto zatarciu, a ponadto po otrzymaniu zawiadomienia o:



1. zarzadzeniu zatarcia skazania przez sad, na podstawie art. 107 § 2 oraz art. 337
Kodeksu karnego;

. zatarciu skazania w drodze utaskawienia lub na podstawie amnestii;

. przywroceniu terminu do zaskarzenia orzeczenia odnotowanego w Rejestrze albo

. uchyleniu takiego orzeczenia w wyniku kasacji lub wznowienia postepowania;

. stwierdzeniu niewaznosci orzeczenia odnotowanego w Rejestrze;

. zwolnieniu skazanego od kary pozbawienia wolno$ci, na podstawie art. 336 § 3 i 4
Kodeksu karnego, lub od kary ograniczenia wolno$ci, na podstawie art. 62 § 2 Kodeksu
karnego wykonawczego”.

o WN

W ocenie Odwotujacego | faktycznie usuniecie z rejestru danych oséb nie moze nastgpic
wczesniej, niz po 7 dniach od wystgpienia skutku prawnego bedgcego podstawg do uwazania
danej osoby za niekarang i usuniecia jej danych z rejestru. Zgodnie z procedurami
przewidzianymi przez polskie prawo karne procesowe 6w termin siedmiodniowy jest bowiem
najkrétszym terminem niezbednym do uprawomochnienia sie postanowienia sgdu wydawanego
w przypadkach opisanych w art. 14 ust. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym. Natomiast
najkrétszy termin zatarcia skazania wedtug Kodeksu Karnego wynosi 6 miesiecy (art. 76 § 1

k. k.).

W ocenie Odwolujgcego | biorgc pod uwage powyzsze nie jest wiec obiektywnie mozliwe, aby
Pani . H.a figurowata w kartotece karnej Krajowego Rejestru Karnego w dniu, ktérym uptynat
termin sktadania ofert (tj. 05 pazdziernika 2015 roku), skoro zgodnie z przedtozong informacjg
nie figurowata ona w rejestrze w dniu 08 pazdziernika 2015 roku. Oznacza to zatem, ze
przedtozona przez Odwotujgcego | informacja z KRK potwierdza spetnianie przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert.

Ponadto Odwolujacy | wskazat, ze wykluczenie go z udziatlu w postepowaniu godzi rowniez w
uzasadniony interes publiczny. Wraz z ofertg Odwotujacy | ztozyt oswiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej,
S$wiadomy ewentualnej odpowiedzialnosci za skladanie fatszywych oSwiadczen, w przypadku
gdyby okazato sie, ze nie spetniat warunkéw udziatu w postgpowaniu na dzien sktadania ofert.
Jednocze$nie Odwolujgcy | ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, ktéra znacznie
odbiega cenowo od pozostatych ofert. Réznica pomigdzy wartoscig oferty Odwotujgcego | a
wartoscig pozostatych ofert jest tak znaczna, ze nie sposéb nie zauwazy¢, ze pominigcie oferty
Odwolujgcego | spowodowatoby zbedne wydatki z budzetu Zamawiajgcego. Z kolei wybér
oferty Odwolujgcego | pozostaje w interesie publicznym, gdyz pozwolitby na uczynienie
istotnych oszczedno$ci w finansach publicznych.

Sygn. akt: KIO 2411/15

W dniu 5 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Siemens sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy II’) zarzucajgc

Zamawiajgcemu: (i) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Firm:

Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw Sp. z o.0. - Lider konsorcjum ul. Produkcyjna

102,15-680 Biatystok, Odyseya Solution Sp. z 0.0. ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa

(,Konsorcjum"), mimo ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz ze oferta jest niezgodna
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z ustawg; (i) niezgodnym z przepisami ustawy wyborze oferty najkorzystniejszej; (iii) oraz, w
przypadku, gdyby oferta ztozona przez Biatostockie Przedsiebiorstwo Instalacji Elektrycznych
w Biatymstoku Sp. z 0.0. ul. Kombatantow 2,15-110 Biatystok (,BPIE" lub ,Odwotujacy I”’)
zostata przywrécona w wyniku uwzglednienia odwotania z dnia 3 listopada 2015 od decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu BPIE z udzialu w postepowaniu i uznaniu jego oferty za
odrzucona, na zaniechaniu odrzucenia oferty ziozonej przez BPIE mimo ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci SIWZ oraz ze réwniez ta oferta jest niezgodna z ustawa.

Odwolujgcy Il zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy w zakresie art. 7 ust. 1



3 oraz art. 89 ust 1 pkt. 12 ustawy Pzp oraz innych wynikajgcych z uzasadnienia odwotania,
a takze wnibst o: (i) uwzglednienie odwotania w cato$ci; (i) uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu; (iii) odrzucenie oferty
Konsorcjum; (iv) dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem skutkéw czynnosci
wnioskowanych powyzej; (v) w konsekwencji powyzszego, uznania oferty Odwotujgcego |l
jako najkorzystniejszej; (vi) a takze w przypadku, gdyby oferta zlozona przez BPIE zostata
przywrocona w wyniku uwzglednienia przez KIO odwotania ztozonego przez BPIE w dnia 3
listopada 2015 od decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu BPIE z udziatu w postepowaniu i
uznaniu jego oferty za odrzucong; o odrzucenie oferty zlozonej przez BPIE jako
odpowiadajacej tresci SIWZ oraz niezgodnej z ustawa.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy Il wskazat, ze w dniu 27 pazdziernika
2015 roku Zamawiajgcy poinformowat o rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty
Zlozonej przez Konsorcjum. Odwolujgcy Il po zapoznaniu sie z trescig oferty ztoZzonej przez
Konsorcjum oraz BPIE stwierdza, ze oferta Konsorcjum oraz oferta BPIE nie spetniajg
wymogoéw SIWZ i ustawy, w zwigzku z czym powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy Il wskazat, ze w czesci Xl punkt 5 SIWZ Zamawiajgcy zawart opis sposobu
obliczenia ceny oferty Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny postawit wymaég, aby wykonawca,
sktadajac oferte, poinformowat zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujac nazwe (rodzaj) towaru lub
ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujac
ich warto$¢ bez kwoty podatku. Powyzszy wymadg SIWZ jest odzwierciedleniem Art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Il nie ma zadnych watpliwosci, ze oferta Konsorcjum oraz oferta BPIE
nie spetniajg powyzszego wymogu poniewaz nie zawierajg jakiejkolwiek informacji, tj. ani
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potwierdzenia ani zaprzeczenia, czy wybor oferty Konsorcjum lub, ewentualnie oferty BPIE
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Nie zostat wiec
spetniony wymag okreslony w czesci Xl punkt 5 SIWZ. Ponadto oferta Konsorcjum oraz oferta
BPIE sg niezgodne z ustawa, a konkretnie z jej art. 91 ust. 3a ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Il ustawodawca wprowadzajac do ustawy Art. 91 ust. 3a nie
ograniczyt obowigzku wypowiedzenia sie w kwestii ewentualnego powstania obowigzku
podatkowego po stronie zmawiajgcego do wykonawcow, kidrzy sktadajg oferte, ktérej wybor
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Samo sformutowanie
"czy" wskazuje, ze oSwiadczenie moze mie¢ charakter zaréwno pozytywny, jak i negatywny.
Oznacza to, ze ustawa bezwzglednie wymaga ztozenia oswiadczenia niezaleznie od jego
treSci. Potwierdzenie powyzszej interpretacji Art. 91 ust. 3a znajduje sie takze w uzasadnienia
projektu zmiany ustawy w tym zakresie. Ponizej fragment uzasadnienia:

Odwolujacy Il wskazat, ze skutkiem braku o$swiadczenia Konsorcjum oraz BPIE, o kidérym
mowa w Art. 91 ust. 3a ustawy i w SIWZ powinno wiec by¢ odrzucenie oferty Konsorcjum a
takze BPIE. Oferta nie zawierajgca wymaganego przez ustawe oswiadczenia wypetnia
przestanke odrzucenia oferty okreSlong w art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jest niezgodna z
ustawg - jej Art. 91 ust. 3a. W ocenie Odwotujgcego Il niezgodnos¢ ta uniemozliwia bowiem
poréwnanie ofert zgodnie z regutami okre$lonymi w zdaniu pierwszym znowelizowanego Art.
91 ust. 3a ustawy Pzp.

Odwolujgcy Il wskazat, ze wymagane na mocy Art. 91 ust. 3a ustawy Pzp o$wiadczenie ani
nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ani nie potwierdza spetniania
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, ani nie jest petnomocnictwem. Tym samym brak jest mozliwosci
zastosowania przez zamawiajgcego Art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy w sytuacji, gdy osSwiadczenie
zostato ztozone razem z ofertg. W jego ocenie przy braku oswiadczenia nie ma rowniez
mozliwosci zastosowania Art. 87 ust. 1, ktéry stuzy wyjasnieniu tresci ofert. Wyjasnieniu
podlegaja niejasnosci, a nie braki oferty.



Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopuéci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i) SIWZ
oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2015/S 152-280892 wraz ze zmianami na okoliczno$¢é
ustalenia przedmiotu zamdwienia oraz warunkoéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte
Odwolujgcego |, Odwotujgcego Il oraz Konsorcjum na okoliczno$¢ ustalenia ich tresci; (iii)
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informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 23 pazdziernika 2015 r. na okolicznos¢
ustalenia informac;ji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz przyczynach wykluczenia
Odwolujgcego [; (iv) wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 6 pazdziernika 2015 r. oraz
odpowiedz Odwotujgcego | z dnia 14 pazdziernika 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci
wezwania oraz ztozonych wyjasnien.

Na podstawie powyzszych dokumentoéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Konserwacja sygnalizaciji Swietlnych i urzgdzen
Systemu Zarzgdzania Ruchem na terenie miasta Biatystok.

Zamawiajacy zastrzegt, iz w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
nalezy przedtozy¢ m.in. aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8, 9, 10i 11 ustawy Pzp., wystawione nie wcze$niej niz 6
miesiecy przed terminem sktadania ofert (Rozdziat V pkt 2 ppkt 5) - 7) SIWZ).

W czesci Xl punkt 5 SIWZ Zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny oferty i wskazat
m.in.: ,jezeli ztozono oferte, kidrej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajacy w
celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek o towaréw i ustug, ktory
miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte,
informuje zamawiajgcego, czy wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢, bez kwoty
podatku”.

Termin skiadania ofert uptywat w dniu 5 pazdziernika.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego |
m.in. do przedtozenia informacji z KRK dla czfonka zarzadu p. B. H., wskazujac, ze ztozony
dokumenty winny potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w
dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert. Pismem z dnia 14 pazdziernika 2015 r.
Odwolujacy | ztozyt wyjasnienia i przedtozyt informacje z KRK dla ww. osoby opatrzong datg
8 pazdziernika 2015 r.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Konsorcjum. Odwotujgcy | zostat
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wykluczony z postepowania z powodu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie informacji z KRK dla jednego cztonkéw zarzadu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze obaj odwotujgcy spetniajg okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez nich szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Sygn. akt: KIO 2400/15
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wskazac nalezy w pierwszej kolejnosci, iz w mysl art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie
zamowienia publicznego moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace:



(i) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa naktadajg obowigzek ich posiadania; (ii) posiadania wiedzy i doSwiadczenia; (iii)
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia; (iv) sytuacji ekonomicznej i finansowej. Dalej wskazac nalezy, ze w przepisie art.
24 ust. 1 pkt 1 — 11 ustawy Pzp wymienione zostaty natomiast warunki, w zwigzku z
zaistnieniem ktérych wyklucza sie wykonawce z postepowania o udzielenia zamowienia
publicznego. O tych dwdch rodzajach warunkéw jest mowa w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
stosownie do ktérego, wykonawca na zgdanie zamawiajacego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzien sktadania
wnioskow lub ofert o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert: (a)
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz (b) brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Z zacytowanych przepisdw wynika, iz warunki udziatu w postepowaniu to ,warunki pozytywne”
rozumiane jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w zakresie okreslonych uprawnien,
potencjatu, sytuacji itp. dajgcych gwarancje nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a
takze brak ,warunkow negatywnych”, {j. brak okolicznosci stanowigcych podstawe do
wykluczenia wykonawcy z art. 24 ustawy Pzp. Zasadg wynikajgcg z ustawy Pzp jest obowigzek
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin
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sktadania ofert. Obowigzek ten zostat w sposéb jednoznaczny okreslony przez ustawodawce
w 24 ust. 2a w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy poruszajac sie¢ w zgodzie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych, dokonat prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego sprawy i wyciggnat prawidtowe wnioski, ktére skutkowaty wykluczeniem
Odwotujgcego | z postepowania. Przepisy ustawy Pzp, w powigzaniu z przepisami
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, jasno bowiem precyzujg ,waznos¢” sktadanych przez
wykonawcow dokumentow. | tak w zakresie informacji z Krajowego Rejestru Karnego
okreslonych przepisami art. 24 ust. 1 pkt 4-8 i 11 oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp
ustawodawca wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca na zadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ odpowiednio,
nie pozniej niz na dzien skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Jednocze$nie
przepis rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw zakresla maksymalny termin
waznosci takich zaswiadczen — na nie starszy (pdzniejszy) niz 6 miesiecy liczony wstecz od
dnia sktadania wnioskow czy ofert.

W ocenie Izby specyfika zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego nie wyklucza, bo nie
moze obowigzku wykonawcow potwierdzania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
na dzien sktadania ofert/wnioskéw. Powyzsza linia zostata juz ugruntowana w orzecznictwie,
na co wskazujg wyroki Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 681/14, KIO 259/14 czy KIO
835/13, czy tez wyroki Sgdow Okregowych, m.in. wyrok SO w Warszawie sygn. XXlll Ga
683/13, czy tez wyrok SO w todzi, sygn. akt X Ga 205/12, ktory stwierdzit, iz ,Jak wynika z §
2 ust. 1 pkt 6 (rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow), w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcy aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert.
Przepis ten okresla termin, od ktérego zaswiadczenie takie moze by¢ wystawione (terminus a
quo), nie wskazuje jednak najpozniejszej daty, z ktorej zaswiadczenie takie moze pochodzi¢
(terminus ad quem). Odpowiedzi na ostatnie pytanie udziela jednak art. 26 ust. 2a Pzp,
zgodnie z ktérym m.in. wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ odpowiednio, nie pdznigj niz na
dzien skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkoéw o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze zaswiadczenie z KRK, o kiérym mowa
12



w § 2 ust. 1 pkt 6 (rozporzadzenia) moze pochodzi¢ najpdzniej z ostatniego dnia sktadania
ofert. Posrednio wynika to réwniez z art. 44 PZP, skoro bowiem wraz z ofertg wykonawca
winien ztozy¢ stosowne dokumenty, to mogg one pochodzi¢ najp6zniej z tej daty (a contrario
nie mogg pochodzi¢ z daty pdzniejszej, albowiem w takim wypadku nie mogtyby zosta¢
zalgczone do oferty). Orzecznictwo za$ jednolicie wskazuje, ze réwniez w wypadku wezwania
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, uzupetniane przez niego dokumenty powinny
potwierdza¢ spetianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w
dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert (vide: teza z uzasadnienia wyroku KIO z 16
czerwca 2011 r. KIO 1151/11, Legalis; teza z uzasadnienia wyroku KIO z 19 sierpnia 2010 .
KIO 1694/10, Legalis; teza z uzasadnienia wyroku KIO z 14 maja 2010 r. KIO 761 /10, Legalis).
W szczegolnosci nalezy tu przywotac teze, z ktérej wynika, ze rowniez zadwiadczenie
wystawione po dniu sktadania ofert, o ile zawiera adnotacje uprawnionego podmiotu, ze
wykonawca spetniat warunki ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego na dzien
skladania ofert, rowniez moze by¢ uznane za skuteczne (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO
z 15 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1249/09, Legalis). Izba nie podziela odosobnionego
pogladu wyrazonego w orzecznictwie, zgodnie z ktérym skoro w praktyce nie jest mozliwe
uzupetienie brakéw w zakresie zaswiadczen z KRK z uwagi na biezgca aktualizacje danych
w tym rejestrze, to za wystarczajgce nalezy uznac¢ takie zaswiadczenie ztozone w odpowiedzi
na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp, jakie jest mozliwe do wydania przez KRK w oparciu o
przepisy, na podstawie ktérych rejestr ten funkcjonuje (vide teza z uzasadnienia wyroku KIO

z 30 lipca 2009 r. KIO/UZP 905/09, Legalis). Przeciwko takiemu rozumowaniu przemawia
przede wszystkim okolicznos¢, ze ustawodawca, jak juz wskazano, jednoznacznie przesadzit,
ze skladane przez wykonawce dokumenty majg wskazywac na brak podstaw do jego
wykluczenia z postepowania nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Braki funkcjonalno$ci w
systemie informatycznym KRK (niemozliwos¢ ustalenia stanu tego rejestru na okreslony dzien
w przeszto$ci), swojg drogg w obecnym stanie techniki fatwe do przezwyciezenia, co
wymagatoby tylko interwencji prawodawcy, nie mogg uniewaznia¢ jednoznacznych i
sformalizowanych wymogow postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Tym samym wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w sposo6b petny i kompletny okreslit waznos¢
sktadanych dokumentéw wskazujgc, iz muszg one potwierdza¢ stan na dzien sktadania
wnioskow (ofert) i jednocze$nie nie moga by¢ starsze niz 6 miesiecy liczone wstecz od dnia
sktadania wnioskow (ofert). Jednocze$nie ustawodawca, w mys| przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, dopuscit uzupetianie brakujgcych dokumentéw, jednakowoz nie zmieniajgc wczesniej
ustanowionych rygoréw ich waznosci, tj. potwierdzenia spetnienia warunkéw lub potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania wnioskow (ofert) z jednoczesnym terminem
wystawienia dokumentu, nie starszym niz 6 miesiecy. W ocenie Izby, podejscie prezentowane
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przez Odwotujgcego |, wyktadania celowo$ciowa, prowadzitoby do nierébwnego traktowania
wykonawcow, co z kolei sprzeczne bytoby z art. 7 ustawy Pzp, a takze prowadzitoby wprost
do naruszenia art. 26 ust. 2a ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy | nie przedtozyt Zamawiajgcemu informaciji z
KRK dla jednego z cztonéw zarzadu, z ktérej tresci mozna by ustali¢, iz na dzien sktadania
ofert (5 pazdziernika 2015 roku) osoba ta nie byt skazana za okreslone w przepisach rodzaje
przestepstw. W wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2015 roku,
Odwolujgcy | przediozyt zamawiajgcemu zaswiadczenie z KRK potwierdzajgce stan na dzien
8 pazdziernika 2015 roku. Tym samym Odwotujacy | nie przedtozyt dokumentow
potwierdzajgcych stan karalnosci na dzien sktadania ofert, tj. na dzien 5 pazdziernika 2015
roku. Interpretacja czyniona przez Odwotujgcego | na potrzeby niniejszego postepowania
odwotawczego, w ocenie Izby, moze by¢ traktowana jedynie jako wniosek de lege ferenda. W
mys| obowigzujgcych przepisow, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie sposo6b bylo
uzna¢ argumentacji Odwotujgcego | za zasadng.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, iz na dzien uptywu terminu sktadania oferty Odwotujacy
I nie posiadat odpowiednich informacji z KRK dla jednego z cztonkéw zarzgdu, mimo iz
obowigzek jej ztozenia wynikat w sposéb jednoznaczny w postanowien SIWZ. Wyznaczony
przez Zamawiajgcego termin do uzupetnienia dokumentéw, nie moze by¢ traktowany przez
Odwolujgcego | jako czas na podjecie dziatan w celu pozyskania brakujgcej informacji z KRK.
Dokument ten powinien by¢é w posiadaniu wykonawcy, najpézniej w dacie uptywu terminu do



sktadania ofert, a jego pozyskanie w wyniku wezwanie Zamawiajgcego nie sanuje brakow w
tresci dokumentaciji ofertowej, gdyz przediozona informacja z KRK z datg po uptywie terminu
sktadania ofert nie potwierdza braku podstaw do wykluczenia nie pdzniej niz na dzien uptywu
terminu skfadania ofert.

Podkresli¢ réwniez nalezy, iz wezwanie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. do uzupetnienia
dokument wskazywato w sposo6b jednoznaczny na jaki dzien dokumenty winny potwierdzaé
brak spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w sposéb precyzyjny
wskazat braki w dokumentacji ofertowej Odwotujgcego | poprzez przywotanie i zacytowanie
odpowiednich zapiséw SIWZ, jak rowniez wskazat, ze dokumenty te winny potwierdzac
spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie pozniej niz 5 pazdziernika
2015 r. Tym samym w ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzpw zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8i 11w zw. z § 3 ust. 1 pkt 5) i 7)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty

14

te mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). W konsekwenc;ji brak jest podstaw to
stwierdzenia naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Sygn. akt: 2411/15

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli ztozono oferte, ktdrej wybor
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o
podatku od towardw i ustug, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej
w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku.

Ustawodawca w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp statuuje dwa obowigzki odnoszgce sig do dwdch
odrebnych podmiotéw. W pierwszej bowiem czesci przywotanej regulacji naktada na
zamawiajgcego obowigzek doliczenia do przedstawionej przez wykonawce ceny podatku od
towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ w przypadku, gdy wykonawca ziozyt oferte,
ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatki od towaréw i ustug. W drugiej zas czesci przywotanej regulaciji
ustawodawca statuuje obowigzek wykonawcy wskazujgc, iz to wiasnie wykonawca informuje
zamawiajacego czy wybor jego ofert bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego.

Ustawodawca nie przewidziat zadnej specjalnej formy dla powyzszego o$wiadczenia
wykonawcy, wskazujgc wytgcznie, iz informacja taka winna by¢ ztozona wraz z oferta.
Odwolac sie wiec w tym zakresie nalezy do art. 9 ustawy Pzp, ktory stanowi, Ze postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi sie w formie pisemnej. Skoro tak, to informacja
0 obowigzku podatkowym zamawiajgcego winna by¢ ztozona w formie pisemnej wraz z ofertg.
To czy informacja taka bedzie wpisana w tre$¢ formularza oferty czy tez bedzie odrebnym
o$wiadczeniem wykonawcy jest kwestig wtdrng. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze z tresci
ztozonych przez wykonawce dokumentéw winno w sposéb jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci wynika¢ czy w zwigzku ze ztozeniem oferty powstanie u zamawiajgcego
obowigzek podatkowy zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug. Nie jest bowiem
obowigzkiem zamawiajgcego, a tym bardziej nie taki byt cel regulaciji zawartej w art. 91 ust. 3a
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ustawy Pzp, aby domniemywat on czy doszukiwat sie w tresci przedtozonych przez
wykonawce dokumentow informacji o ktorych mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze informacja wykonawcy o powstaniu obowigzku



podatkowego u zamawiajgcego odnosi sie do etapu oceny przez zamawiajgcego ofert
zfozonych przez wykonawcéw. Na podstawie ztozonego oswiadczenia przez wykonawce
zamawiajgcy winien posiada¢ wiedze czy w procesie porownywanie ofert doliczy¢ do ceny
zaproponowanej przez wykonawce podatek od towardw i ustug, ktérym bedzie obcigzany jako
ptatnik tego podatku. Informacja ta nie stanowi podstawy do obliczenia naleznego podatku.
Podstawa bowiem naliczenia i wymiaru podatku sg przepisy ustawy o podatku od towardw i
ustug, nie zas ustawa Prawo zaméwien publicznych. Obowigzek podatkowy, a tym samym
ustalenie wysokosci podatku naleznego spoczywa w tym wypadku na zamawiajacym przez co
przyjac nalezy, ze wprowadzony obowigzek informowania zamawiajgcego o powstaniu
obowigzku podatkowego ma walor informacyjny ograniczajgcy sie wylacznie do ptaszczyzny
wyboru oferty najkorzystniejszej i nie zdejmuje z zamawiajgcego obowigzku i
odpowiedzialno$ci za prawidtowe obliczenie i odprowadzenie podatku na podstawie
odpowiednich przepiséw podatkowych. Na gruncie natomiast ustawy Pzp wyptyw natozonych
na zamawiajgcego obcigzen podatkowych ma znaczenie dla poréwnywania i oceny ofert.
Powotaé sie w tym miejscu nalezy na Uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011
r. (sygn. akt: Il CZP 52/11), w ktérej Sad Najwyzszy wskazat, Ze ocena przez zamawiajgcego
zastosowanie prawidiowej stawki VAT przy wstepnej ocenie ofert ogranicza sie wylgcznie do
ptaszczyzny wyboru ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i nie
przesadza dalej idgcych konsekwencji jurydycznych, zwlaszcza w ptaszczyznie
publicznoprawnej tj. nie ma rozstrzygajgcego znaczenia w sferze zobowigzan podatkowych
wykonawcow wobec Skarbu Panstwa, juz po zawarciu umowy i wykonaniu umowy z
zamawiajgcym. Powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego pozostaje aktualne w zakresie
informacji sktadanej przez wykonawcow, a wynikajgcej z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Sam fakt
przekazania takiej informacji przez wykonawce ogranicza sie wytgcznie do ptaszczyzny
wyboru ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i nie zwalnia
zamawiajgcego od prawidtowego ustalenia i odprowadzenia podatku. Informacja przekazana
przez wykonawce ma charakter informacyjny i stuzy zapewnieniu poréwnywalnosci ofert.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca uzywajac okreslenia ,,czy wybdr oferty bedzie
prowadzit...” jednoznacznie wskazat, ze wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg informacije
pozytywng lub negatywna. Gdyby bowiem celem ustawodawcy byt wytgcznie natozenie na
wykonawce obowigzku ztozenia o$wiadczenia pozytywnego (1j. wytgcznie o$wiadczenia o
powstaniu obowigzku podatkowego u zamawiajgcego), to zbedne bytoby postuzenie sie
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okresleniem ,czy”. Ustawodawca nie wprowadzit szczegolnego trybu postepowania w zwigzku
z brakiem ztozenia o$wiadczenia o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. W zwigzku z
tym siegnac¢ nalezy to istniejgcych regulacji. W ocenie Izby o$wiadczenia wykonawcy
wynikajgce z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp jest czescig szeroko rozumianej oferty wykonawcy.
Winno by¢ one zlozone wraz z ofertg, jest oSwiadczeniem wykonawcy o przyjetej przez niego
wyktadni przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug i ich wptywu na sposéb obliczenia
ceny. Brak zlozenia stosownego oswiadczenia winien by¢ wyjasniony przez Zamawiajgcego
wiasnie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Trudno bowiem przyjec, iz celem ustawodawcy byto
przyjecie skutku automatycznego odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wraz z ofertg
informacji o obowigzku podatkowym, o ktérym mowa art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Sam bowiem
ustawodawca wprowadzajgc art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przewidziat mechanizm zapobiegajacy
takiemu automatyzmowi. Dopuscit mozliwo$¢ poprawienie tresci oferty, o ile zaproponowane
zmiany nie spowodujg zmiany w istotny sposéb jej tresci. W ocenie Izby brak jest podstaw do
przyjecia rygorystycznej interpretaciji art. 91 ust. 3a ustawy Pzp przedstawionej przez
Odwolujgcego II, a sprowadzajgcej sie do twierdzenie, ze brak ztozenia informacji o obowigzku
podatkowym, o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3a skutkuje odrzuceniem oferty jako niezgodnej z
ustawa. Sankcja odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z ustawg jest najbardziej
dotkliwg sankcjg dla wykonawcow. Eliminuje go bowiem z udziatu w postepowaniu,
pozbawiajgc go tym samym szansy uzyskania zamoéwienia. Niewatpliwie wiec przestanka ta
winna by¢ poddana doglebnej analizie przed jej zastosowaniem wzgledem danego
wykonawcy. Przyjecie zaproponowanego przez Odwolujgcego Il automatyzmu nie ma
zadnego uzasadnienia w regulacjach ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stoi na stanowisku, ze brak ztoZzenia przez wykonawce wraz
z ofertg informaciji o powstaniu badz nie u zamawiajgcego obowigzku podatkowego o ktdrym



mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp winna podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Skutki za$ ztozonych wyjasnien winny by¢ analizowane w konkretnym stanie faktycznym.
W sytuacji bowiem, gdy z tresci oferty wynika posrednio brak obowigzku podatkowego
zamawiajacego, to wowczas tre$¢ ztozonych wyjasnien bedzie wytgcznie formalnym
dopetnieniem obowigzku wynikajgcego z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Z odmienng sytuacjg
bedziemy mieli do czynienia w sytuaciji, gdy ztozenie oferty bedzie skutkowa¢ obowigzkiem
podatkowym u zamawiajgcego, za$ wykonawca ani posrednio ani bezposrednio informacji
takiej nie zawart w tresci oferty. Sytuacje takg zamawiajgcy winien przeanalizowa¢ pod katem
istotno$ci zmiany, a w tym w szczegdlno$ci poprawnosci obliczenia ceny.

W okolicznosciach niniejszej sprawy bezspornym pomiedzy stronami byto to, ze z uwagi na
przedmiot zamoéwienia oraz status Zamawiajgcego nie wystgpi obowigzek podatkowy u
17

Zamawiajacego, o ktorym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Strony rowniez przyznaly, ze
okolicznos¢ ta posrednio wynika z treSci oferty Konsorcjum. Wskazujg na to okolicznosci takie
jak: siedziba i forma prawna cztonkéw Konsorcjum, przedmiot zaméwienia oraz status
Zamawiajacego. Jednakze Konsorcjum wraz z ofertg nie przediozyto jednoznacznej informacii
o tym czy ztozona przez nie oferta powoduje bgdz nie powstanie obowigzku podatkowego u
Zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Gdyby przyja¢, iz
wystarczajgcym dla Zamawiajgcego sg posrednie informacje zawarte w ofercie zbedng bytaby
regulacja zawarta w art. 91 ust. 3a, zdanie drugie. Zamawiajgcy bowiem dokonujgc analizy
przedmiotu zamowienia, statusu samego wykonawcy ma mozliwo$¢ ustalenia istnienia
obowigzku podatkowego. W ocenie Izby celem ustawodawcy byto natozenie na wykonawce
na etapie sktadania ofert obowigzku jednoznacznego poinformowania Zamawiajgcego o
ewentualnym obowigzku podatkowym jaki moze powsta¢ w zwigzku ze ztozeniem oferty, nie
zas przerzucenia takiego obowigzku na Zamawiajgcego czy tez domniemywanie przez
Zamawiajgcego na podstawie okolicznosci i faktow posrednich o zaistnienia takiego
obowigzku.

Brak ztozenia odpowiedniej informacji przez Konsorcjum winien skutkowa¢ wezwaniem tego
wykonawcy przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyja$nien czy
w zwigzku ze ztozeniem oferty wystgpi obowigzek podatkowy u Zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Dopiero po uzyskaniu powyzszej informacji Zamawiajacy
moze ponownie oceni¢ oferty i dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze w omawianym stanie faktycznym oswiadczenie to bedzie wytgcznie dopetnieniem
formalnego uchybienia obowigzkowi poinformowania zamawiajgcego o powstaniu badz nie
obowigzku podatkowym. Nie bedzie ono miato wplywu na merytoryczng zawarto$¢ oferty i nie
bedzie wplywa¢ na zmiane jej tresci, gdyz to wtasnie z niej posrednio wynika, ze ztozenie przez
Konsorcjum oferty nie powoduje u Zamawiajgcego powstania obowigzku podatkowego o
ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp.

Izba nie podziela argumentaciji Odwotujgcego lll o niezgodnosci treSci oferty Konsorcjum z
SIWZ. W okolicznosciach niniejszej sprawy mamy do czynienia wytgcznie z brakiem
formalnym, nie za$ z merytoryczng niezgodnoscig oferty z SIWZ. Brak ten moze zostac
uzupetniony w ramach wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na zasadne wykluczenia przez Zamawiajgcego Odwotujgcego | z powodu braku
wykazanie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba uznata za zbedne wzywanie
Odwolujgcego | do skladania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych
obowigzku podatkowego o ktbrym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Pzp.
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Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2400/15 orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzpw zw.z § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



O kosztach postepowania w sprawach o sygn. akt KIO 2411/15 orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimmmnnmrnnnannnens
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