Sygn. akt: KIO/UZP 1917/09

WYROK
Z dnia 23 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Firme ,GWARANT” — Tomczyk spéitka jawna, ul. Rynek 3A, 67 — 200 Gtogow od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski O srodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy
Zoliborz m. st. Warszawy, ul. Dembi nskiego 3, 01 - 644 Warszawa protestu z dnia
09.12.2009 r.

przy udziale wykonawcy Agencja Stu zby Spotecznej B. Ko $cielak sp.j., ul. Kwiatowa 7a,
02-579 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Firme ,GWARANT” — Tomczyk spéika jawna,
ul. Rynek 3A, 67 — 200 Glogéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Firme ,GWARANT” — Tomczyk spotka
jawna, ul. Rynek 3A, 67 — 200 Glogow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez Firme ,GWARANT” — Tomczyk spotka jawna, ul. Rynek
3A, 67 — 200 Gtogow na rzecz Miejski O srodek Pomocy Spotecznej
Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy, ul. Dembi nskiego 3, 01 - 644
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia

pethomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
piecdziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Firme ,GWARANT” — Tomczyk
spoétka jawna, ul. Rynek 3A, 67 — 200 Glogdw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,$wiadczenie dla Os$rodka Pomocy Spotecznej Dzielnicy Zoliborz m. st.
Warszawy ustug opiekunczych pielegnacyjnych i gospodarczych (CPV 85.31.24.00-3)
przeznaczonych  dla oséb samotnych, mieszkaricow Dzielnicy Zoliborz® w okresie
1.01.2010 r. do 31.12.2010 r., Nr spr. 5/2009, zostato wszczete przez Miejski Osrodek
Pomocy Spotecznej Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy, ul. Dembinska 3, 01-644 Warszawa
zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 131-191429 w dniu 11.07.2009 r. Zamowienie

zostato podzielone na dwie czesci.

W dniu 03.12.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego informacje o wyniku postepowania. W dniu 04.12.2009 r.
informacje o wyniku postepowania (zgodnie z dokumentem okazanym przez Zamawiajgcego
na posiedzeniu) odebrata osobiscie za potwierdzeniem odbioru Firma ,Gwarant” - Tomczyk
spotka jawna, ul. Rynek 3A, 67-200 Glogow zwana dalej: Firma ,Gwarant" sp. j. albo
.Protestujgcym” albo ,Odwolujgcym”. Zamawiajacy wskazal, ze postepujac zgodnie
z zaleceniami zawartymi w wyroku KIO z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1432/09
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzyt czynnosci badania
i oceny ofert ztozonych w w/w postepowaniu. W dniu 30.11.2009 r. wezwat Agencji Stuzby
Spotecznej B. Koscielak, ul. Kwiatowa 7a, 02-579 Warszawa zwana dalej: ,Agencjg Stuzby

Spotecznej” albo ,Przystepujgcym” do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3



ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwieh publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”. Po zbadaniu uzupetnionych
przez w/w Wykonawce dokumentow (w dniu 02.12.2009 r.) Zamawiajacy stwierdzit, ze
Wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 3 Pzp. Po ponownym zbadania i ocenie ofert najwyzszg liczbe punktoéw uzyskata, a tym
samym za najkorzystniejszg uznana zostata, oferta Agencji Stuzby Spotecznej. W/w firma
zlozyta oferte na obie czesci przedmiotu zamoéwienia i w obu uzyskata najzywsza liczbe

punktéw.

W dniu 09.12.2009 r. (wplyw bezposredni do Kancelari Zamawiajgcego) na
podstawie art. 180 ust. 2 w zw. z art. 179 Pzp: Firma ,Gwarant" - Tomczyk sp. |,
zlozyta protest na wybor oferty najkorzystniejszej. Zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow;
2. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Agencji Stuzby
Spotecznej oraz innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego protestu.
Whnosit o:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
¢) dokonanie czynnosci wykluczenia Agencji Stuzby Spotecznej;
d) dokonania czynnosci ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ocenie Protestujgcego uzyskany na wezwanie Zamawiajgcego od Agencji Stuzby
Spotecznej - dokument wydany z upowaznienia Naczelnika Urzedu Skarbowego Warszawa -
Mokotoéw, ul. Wynalazek 3, 02-677 Warszawa, przez starszego kontrolera rozliczen p. Anne
Simons zostat wydany z razgcym naruszeniem przepisOw prawa i jako taki nie wywotuje
skutkéw, w zwigzku z czym wykonawca Agencja Stuzby Spotecznej winna zostaé
wykluczona z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp.
Zaswiadczenie o0 niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci zostato
wystawione w dniu 30.11.2009 r. Jak wynika z tresci tego zaswiadczenia: ,ZasSwiadcza sie,
Ze nie ujawniono zalegtosci podatkowe Wnioskodawcy, wymienionego w czesci A, wg stanu
na dzien 29.06.2009". Protestujgcy wskazal, ze stosownie do przepiséw zawartych
w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.05.8.60 j.t. ze zm.),
w szczegolnosci art. 306a § 3. Zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny lub prawny
istniejacy w dniu jego wydania. Nie jest tym samym dopuszczalne wydanie zaswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 306e. § 1, tj. zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach lub
stwierdzajgcego stan zalegtosci potwierdzajgcego stan faktyczny lub prawny w dacie
pozniejszej od daty poswiadczanej stan zalegtosci.

Podniost, iz art. 306a 8 3 Ordynacji podatkowej stanowit niewatpliwie podstawe do



wydania orzeczenia KIO wyrok z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1432/09, w ktérym
to KIO nakazatlo wykluczy¢ wykonawce Agencje Stuzby Spotecznej w przypadku
uzupetnienia zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach wystawionego po dacie pozniejszej
od daty skiadania ofert.

KIO wskazato Zamawiajgcemu, w ocenie Protestujgcego, w jaki sposob nalezy ocenic
uzupetniony dokument stwierdzajgc, ze uzupetnione zaswiadczenie moze dotyczy¢
wylacznie dokumentu wydanego przed uptywem terminu skiladania ofert. W zaistniatej
sytuacji, w zwigzku z tym, ze uzupetniony na wezwanie dokument jest niewazny i obarczony
wadg prawng wykonawca Agencja Stuzby Spotecznej podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp, bowiem nie zlozyt dokumentow potwierdzajgcych
spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na marginesie warto zauwazyl, iz powazne watpliwosci budzi réwniez fakt, iz skoro
zaswiadczenie przedtozone w wyniku uzupetnienia jest wystawione post factum czyli w dacie
poézniejszej od daty poswiadczanej to dlaczego wykonawca nie zwrdcit sie 0 potwierdzenie
stanu na dzien skladania ofert, tj. 11.08.2009 r., tylko przedktada zaswiadczenie z ktorego
wynika stan w dacie 29.06.2009 r. W ocenie Protestujgcego, ta okolicznos¢ powinna co
najmniej sktoni¢ Zamawiajgcego do wezwania w trybie art. 26 ust 4 Pzp wykonawce Agencja
Stuzby Spotecznej do zlozenia wyjasnien tego dokumentu. Jednakze z uwagi na fakt, iz
przedtozone zaswiadczenie jest nieprawidlowe Protestujacy wnosit do Zamawiajgcego
o dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy Agencja Stuzby Spotecznej stosownie do
art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp.

W dniu 09.12.2009 r. Zamawiajacy przekazat osobiscie za potwierdzeniem odbioru
oraz faxem uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu
W postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 11.12.2009 r. (wpltyw bezposredni do Kancelari Zamawiajgcego) do
postepowania protestacyjnego przystapita Agencja Stuzby Spotecznej, wnoszac o oddalenie
protestu w catosci. Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.
Przystepujacy, nie podzielit pogladu Protestujgcego, jakoby Zamawiajacy nie mogt
skorzysta¢ z art. 26 ust. 3 Pzp, w sytuacji uzupelienia dokumentu dotyczacego
zaswiadczenia z urzedu skarbowego po terminie sktadania ofert. Ratio ustawy polega na
doprowadzeniu do sytuacji, w ktérej z postepowania nie zostang wykluczeni wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, lecz nie potwierdzili tego w ztozonych
dokumentach (wyrok KIO z dnia 11.12.2007 r., sygn. akt: KIO/UZP 1399/07). Dokument
wystawiony w prawidiowej formie przez uprawniony organ jest dowodem prima facie
spetnienia warunku postawionego przez Zamawiajacego. Fakt, ze data jego wystawienia jest

pozniejsza nie ma zadnego znhaczenia, bowiem w jego tresci przywotano date wazng nha



dzien zlozenia oferty. Tym samym potwierdzono stan niezalegania z podatkami na dzien
29.06.2009 r., czyli na okres nieprzekraczajacy 3 miesiecy przed uptywem terminu skiadania
ofert. W zwigzku z powyzszym, fakt, iz Przystepujacy spetnit warunek w dniu skladania ofert
jest bezsporny, a to z kolei warunkuje udziat Przystepujgcego w postepowaniu. Stanowisko
to potwierdza w jego ocenie wyrok KIO z dnia 22.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 610/09.

W przekonaniu Przystepujgcego, twierdzenie Protestujgcego, iz: ,uzupetniony
dokument (zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego) zostat wydany z razgcym naruszeniem
przepisow prawa" jest nieporozumieniem, bowiem Ordynacja Podatkowa, ktérg cytuje sam
Protestujacy, nie zabrania wystawienia zaswiadczenia wedtug stanu na dzien przed uptywem
terminu skladania ofert. Argumentacja ta znalazia miejsce takze w wyroku KIO z dnia
15.10.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1249/09, gdzie wskazano, iz: , W Ordynacji podatkowej
okreslono, ze zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny tub prawny istniejgcy w dniu jego
wydania, ale takze, Zze zaswiadczenie wydaje sie w granicach zgdania wnioskodawcy (art.
306a § 3 i 4 Ordynacji podatkowej).".

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 14.12.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Przedlozony przez Przystepujacego dokument wystawiony zostat w dniu
30.11.2009 r., w swej tresci natomiast potwierdzat brak zalegtosci podatkowych na dzien
29.06.2009 r. (termin skfadania ofert uptywat w dniu 11.08.2009 r.). Zaswiadczenie zostato
wydane przez Naczelnika Urzedu Skarbowego dla Warszawy Mokotowa na urzedowym
formularzu, opatrzone pieczatka i podpisem Starszego Kontrolera Rozliczen z upowaznienia
Naczelnika US. W wyniku analizy przedmiotowego dokumentu Zamawiajacy zmuszony byt
stwierdzi¢, iz wadliwe jest ustalenie KIO zawarte w ww. wyroku, zgodnie z ktérym ,Poniewaz
zaswiadczenia o niezaleganie w podatkach potwierdza stan faktyczny lub prawny istniejgcy
w dniu jego wydania, nie ma mozliwoSci uzupetnienia tego zaswiadczenia wydanego po
uptywie terminu sktadania ofert lak, aby obejmowalo stan faktyczny i prawny aktualny
w terminie oznaczonym w siwz i nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skfadania
ofert". Zwazywszy, iz Zamawiajacy otrzymat zaswiadczenie obejmujgce stan faktyczny
i prawny aktualny w terminie skfadania ofert, uzna¢ nalezy, iz mozliwe jest uzupetnienie
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentu zaswiadczenia o niezaleganie w uiszczaniu podatkow.

Stwierdzit, iz nie wystepuje w przepisach ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (j.t. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm.) zakaz wydawania takich zaswiadczen,
jakie wydat Naczelnik Urzedu Skarbowego dla Warszawy Mokotowa wykonawcy Agencja
Sluzby Spotecznej B. Koscielak. Wskazat, iz przepis art. 306a § 3 Ordynacji podatkowej,
zgodnie z ktérym: ,Zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny lub prawny istniejgcy w dniu
jego wydania”, nie uniemozliwia wydania zaswiadczenia potwierdzajgcego stan faktyczny

istniejacy w dniu innym, wczes$niejszym niz dzien jego wydania - co wiecej, stwierdzi¢ nalezy,



iz kazde zaswiadczenie wystawione w dowolnej dacie poézniejszej po dniu, dla ktérego
chcemy uzyskac informacje o braku zalegtosci w podatkach, bedzie tak samo potwierdzato
stan faktyczny i prawny istniejacy na dzien, dla ktérego pozyskujemy zaswiadczenie (np.
jezeli na dzien 1 grudnia nie zalegaliSmy z podatkami, kazde zaswiadczenie wydane z datg
pdzniejszg niz 1 grudnia w swoje tresci bedzie potwierdzat ten sam stan faktyczny, tj. brak
takich zalegtosci, na dzien 1 grudnia). Zaswiadczenie przedstawione przez Agencje Stuzby
Spotecznej potwierdza stan faktyczny lub prawny istniejacy w dniu jego wydania, gdyz stan
faktyczny i prawny na dzien 29.06.2009 r. nie ulegt i nie mégt sitg rzeczy ulec po tym dniu
Zmianie.

Stwierdzit, ze fakt zawarcia przez ustawodawce w Ordynacji podatkowej zaréwno
przepisu art. 306a 8§ 3, jak i art. 306e 81, oznacza, ze oba przepisy sie stosuje, a nie ze
jeden uchyla drugi. Ponadto, jak wynika z art. 306a 83 Ordynacji podatkowej, zaswiadczenie
wydaje sie w granicach zagdania wnioskodawcy.

Za niepodlegajacy uwzglednieniu uznat zarzut, iz: ,Uzupetniony dokument zostat
wydany z razgcym naruszeniem przepiséw prawa i jako taki nie wywoluje skutkéw.", gdyz
zarzut ten nie mozna kierowaé¢ wobec Zamawiajacego, ktéry nie jest organem wiasciwym
(w szczegolnosci nie jest organem scigania) do rozstrzygania o tym, czy wydanie
zaswiadczenia przez naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu z uiszczaniem
podatkéw nastgpito z naruszeniem prawa lub nie. Przedstawione zaswiadczenie nie budzito
watpliwosci Zamawiajgcego pod wzgledem jego prawdziwosci, ponadto dziata on w zaufaniu
do instytucji urzedu skarbowego, ktory wydat przedmiotowe zaswiadczenie. W zwigzku
z powyzszym nie ma podstaw by kwestionowa¢ dopuszczalnos¢ wydania takiego
zaswiadczenia, a w rezultacie wycigga¢ wobec wykonawcy, ktory ztozyt to zaswiadczenie
negatywne konsekwencje.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny zarzutow wzigt pod uwage takze orzecznictwo KIO
przedstawione w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego, tj. wyrok KIO z dnia
15.10.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1249/09 oraz wyrok KIO z dnia 22.05.2009 r. ., sygn. akt:
KIO/UZP 610/09. Ponadto wskazat na wyrok KIO z dnia 17.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
986/09, zgodnie z ktérym: ,Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 4 wrzesnia 2008 roku (Dz. U.
Z dnia 23 wrzesnia 2008 r., nr 171, poz. 1058) dopuscita w praktyce, aby uzupelniane na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty byty wystawione z datg poézniejszg niz termin
skladaniu wnioskéw lub skladania ofert, o ile z tresci tych dokumentéw wynika spetnienie

warunkow na dzien sktadania wnioskow lub sktadania ofert."

W dniu 23.12.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwotujacy na oddalenie
protestu wniést odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac zarzuty i wnioski wraz

Z argumentacja z protestu. Dodatkowo zauwazyt, iz skoro Zamawiajacy nie zgadzat sie



z wyrokiem KIO to winien wnies¢ skarge. Nieskorzystanie z przystugujgcego prawa do
zaskarzenia wyroku KIO skutkuje tym, Ze Zamawiajacy jest zwigzany dotyczacym go
orzeczeniem i powinien je wykona¢. W innym przypadku doprowadza do sytuacji, takiej jak
w przedmiocie niniejszej sprawy, iz KIO zmuszone jest do orzekania w zakresie stusznosci
i prawidtowosci wydawanych przez siebie orzeczen, W Swietle powyzszego Odwotujacy
podnosi, ze Zamawiajacy nie wykonat wyroku KIO i zaniechat czynnosci wykluczenia
z postepowania Przystepujgcego. Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego
samego dnia (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).

W dniu 23.12.2009 r. Zamawiajacy faxem przekazat Agencji Stuzby Spotecznej

(faxem) kopie odwotania i wezwat go do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystagpit dnia 10.02.2010 r. (wpltyw bezposredni do Prezesa UZP) Agencji Stuzby
Spolecznej po stronie Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania. Kopia przystgpienia
zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu faxem. Ponowit swoje zarzuty
i zadania wraz z argumentacja z przystgpienia do protestu. Przywotat ponownie wyrok KIO
Z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1432/09 stwierdzajac, ze tres¢ rozstrzygniecia
0 zadaniach Odwotujgcego nie zawiera nakazu wykluczenia Przystepujacego z udziatu
w postepowaniu. Uznal, ze fragment dotyczacy braku mozliwosci uzupetniania
zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach zostal wydany w oderwaniu od samej tresci
rozstrzygniecia o zadaniach Odwotujgcego. Przywotal komentarz Prawo Zamowien
Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r. pod redakcja Jacka Sadowego Prezesa
UZP, W-wa 2008, str. 115 odwotujgc sie do ratio legis art. 26 ust. 3 Pzp. Dodatkowo powotat
sie ponownie na wyrok KIO z dnia 15.10.2009 r., sygn. akt: 1249/09 oraz wyrok KIO z dnia
22.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 610/09. Wyraznie podkreslit, ze przedtozone przez niego

zaswiadczenie jest wazne i potwierdza, ze spetnia wymagania okreslone w SIWZ.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post @powania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegolno $ci z tre $cig wezwania Zamawiaj acego
skierowanego do Przyst epujacego w dniu 30.11.2009 r., tre $cig spornego dokumentu
uzupetnionego w dniu 02.12.2009 r., tj. za $Swiadczeniem z dnia 30.11.2009 r. Nr
1433/NR/RR/RZ/-6567/09 o niezaleganiu w podatkach w ydanym przez Naczelnika
Urzedu Skarbowego Warszawa-Mokotéw, jak rownie  z po zapoznaniu sSi e z protestem,
przyst gpieniem do protestu, rozstrzygni eciem protestu, odwotaniem, przyst gpieniem

do odwotania, po wystuchaniu o $wiadczen, jak i stanowisk stron oraz



Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co

nastepuije.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed

wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,

a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem skladu orzekajgcego Izby Odwolujacy, ktérego oferta zostata

sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za

najkorzystniejsza, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdw, ma szanse nha

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez

zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujacego, Izba uznala za niezasadny.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy, zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 24.11.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1432/09, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zwrocit sie w dniu 30.11.2009 r. o uzupetienie
dokumentéw. Wskazat, ze w zlozonej ofercie w przedmiotowym postepowaniu w tresci
zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego nie zaleganie
z optacaniem podatkéw znajduje sie odreczne zastrzezenie naczelnika urzedu skarbowego,
iz dotyczy ono okreslonych w nim rodzajow podatku (VAT), co, jak wynika z ww. orzeczenia
KIO, nie pozwala na uznanie, iz dokument ten w peni potwierdza spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, wezwat do uzupetnienia zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego nie zaleganie z optacaniem
podatkéw lub uzyskanie przewidzianego prawem zwolnienia, odroczenia lub roziozenia na
raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymania w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu -
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skltadania ofert.

W odpowiedzi w dniu 02.12.2009 r. uzyskat zaswiadczenie z dnia 30.11.2009 r. Nr



1433/NR/RR/RZ/-6567/09 0 niezaleganiu w podatkach, wydane przez Naczelnika Urzedu
Skarbowego Warszawa — Mokotow, ul. Wynalazek 3, 02-677 Warszawa, podstawa prawna
art. 306 e ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U z 2005 r. Nr 8,
poz. 60 z pbézn. zm.) stwierdzajace, ze nie ujawniono zalegtosci podatkowych
Whnioskodawcy, wymienionych w czesci A wg stanu na dzien 29.06.2009 r., podpisane przez

starszego kontrolera rozliczeh Anne Simons.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w wyroku z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1432/09 Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert. Stwierdzita takze w ramach uzasadnienia, ze: ,Izba uznala za zasadny zarzut, iz
zaswiadczenie o0 niezaleganiu w podatkach zlozone w ofercie Agenciji Stuzby Spotecznej
B. Koscielak sp. j. nie potwierdza spetniania przez wykonawce warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w rozdz. IV pkt 2.4 siwz”. Wskazala takze, ze: ,Tryb
wydawania zaswiadczer o niezaleganiu w podatkach regulujg przepisy dziatu VII A ustawy
Z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005r. Nr 8, poz. 60). Organ
podatkowy wydaje zaswiadczenie na Zzgdanie osoby ubiegajgcej sie o zaswiadczenie.
Zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny lub prawny istniejgcy w dniu jego wydania oraz
w granicach zgdania wnioskodawcy (art. 306a § 1, 83 i 84 Ordynacji Podatkowej). (....)(...)
Poniewaz zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach potwierdza stan faktyczny lub prawny
istniejgcy w dniu jego wydania, nie ma mozliwosci uzupetnienia tego zaswiadczenia
wydanego po uptywie terminu skladania ofert tak aby obejmowato stan faktyczny i prawny
aktualny w terminie oznaczonym w siwz i nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin
sktadania ofert. Uzupetnienie dokumentu z datg pézniejszg skutkuje naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania uczestnikbw postepowania (podobnie orzekt Sgd
Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 5 lutego 2007r. sygn. akt X Ga 2/07, X Ga 4/07).
Zatem uzupetnienie zaswiadczenia moze dotyczy¢ wytgcznie dokumentu wydanego przed
uptywem terminu skladania ofert, nie wczesniej niz trzy miesigce przed tym terminem. Nie
przedstawienie wymaganego zaswiadczenia skutkuje obowigzkiem wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp".

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby stan faktyczny bedacy przedmiotem zarzutu we
wskazanym wyzej orzeczeniu odnosit sie do zaswiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie
Przystepujacego, natomiast w niniejszym postepowaniu odwotawczym stan faktyczny jest
odmienny, gdyz odnosi sie do zaswiadczenia przediozonego przez Przystepujacego
Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ha wezwanie w ramach powtdrzonej czynnosci
badania i oceny ofert. Przedmiotem zarzutu we wskazanym wyzej orzeczeniu nie byla

kwestia odnoszaca sie do trybu art. 26 ust. 3 Pzp. Za$ Izba nie nakazywata wykluczenia



Przystepujacego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, co potwierdzit takze
Odwolujacy na rozprawie.

Analiza przywotanego orzeczenia wskazuje, ze Izba nie nakazywala ani tez nie
zakazywata zastosowania trybu wynikajgcego z art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazany przepis
bowiem ma charakter obowigzku nalozonego na Zamawiajgcego przez Ustawodawce ex
lege stad brak wyraznej dyspozycji w tym zakresie.

Po drugie, w ocenie skladu orzekajgcego lzby ocena uzupetnianego dokumentu nie
odpowiada stanowi faktycznemu, poniewaz zakiadata brak mozliwosci przediozenia
dokumentu. W tym zakresie lzba uznala stanowisko Przystepujgcego. Nalezy takze
wskazac, ze Pzp nie definiuje ani sposobu dowodzenia, ani pojecia dowodu, dlatego tez na
podstawie art. 186 ust. 6 Pzp nalezy odwota¢ sie do art. 227 KPC i do dorobku nauki
0 procesie. W Swietle art. 188 ust. 3 Pzp dowodami sg w szczegolnosci dokumenty,
zeznania swiadkoéw, opinie biegltych oraz przestuchanie stron. Dokument urzedowy stanowi
dowdd tego, co w nim zostato zaswiadczone (art. 244 KPC), natomiast dokument prywatny
jest dowodem tego, ze osoba, ktéra dokument podpisata w ogoéle zlozyta oswiadczenie
zawarte w dokumencie (art. 244 -245 KPC), czyli jedynie, ze pochodzi ono od oznaczonej
osoby, a nie, ze jest prawdziwe. Dokumenty urzedowe korzystajg wiec z wiekszej mocy
dowodowej niz dokumenty prywatne, pod warunkiem, ze wystawione sg w przypisanej
formie. Dokumentowi stuzy nie tylko domniemanie prawdziwosci (autentycznosci), lecz takze
domniemanie zgodnosci z prawda. Kto chce go obali¢ musi przeprowadzi¢ dowod przeciwny
(art. 252 KPC). Strona, ktora zaprzecza prawdziwosci dokumentu urzedowego albo twierdzi,
ze zawarte w nim o$wiadczenie organu, od ktérego dokument ten pochodzi, sg niezgodne
z prawda, powinna okolicznosci te udowodni¢ (Ryszard Szostak: ,Komentarz do Nowelizacji
Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych”, Wyd. Publicus, W-wa 2007, str. od 85 do 88).
Odwotujacy nie przedstawit na rozprawie zadnego dowodu na okolicznos¢ zarzutu
zawartego w Srodkach ochrony prawnej. Z uwagi na domniemanie prawdziwosci
dokumentéw urzedowych, w tym wypadku ziozonego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach, wynikajace z art. 244 KPC, Izba nie uznata
zasadnos$ci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Potwierdza to takze orzecznictwo
Naczelnego Sadu Administracyjnego: ,Okolicznosci potwierdzone w zaswiadczeniu
korzystajg z domniemania prawdziwosci”. (Wyrok NSA z dnia 16.01.2009 r., sygn. akt: | GSK
94/08).

Po trzecie, zgodnie z przepisami art. 306a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005r. Nr 8, poz. 60) zwanej dalej: ,Op” organ podatkowy
wydaje zaswiadczenia na zgdanie osoby ubiegajacej sie o zaswiadczenie (8§ 1).
Zaswiadczenie wydaje sie, jezeli: 1) urzedowego potwierdzenia okreslonych faktow lub stanu

prawnego wymaga przepis prawa; 2) osoba ubiega sie o zaswiadczenie ze wzgledu na swagj
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interes prawny w urzedowym potwierdzeniu okreslonych faktéw lub stanu prawnego (8 2).
Zaswiadczenie potwierdza stan faktyczny lub prawny istniejgcy w dniu jego wydania (8 3).
Zaswiadczenie wydaje sie w granicach zadania wnioskodawcy (8 4). Z kolei przepisy art.
306b Op stanowig, ze w przypadkach, o ktérych mowa w art. 306a § 2 Op, organ podatkowy
jest obowigzany wyda¢ zaswiadczenie, jezeli chodzi o potwierdzenie faktéw albo stanu
prawnego, wynikajacych z prowadzonej przez ten organ ewidencji, rejestrow lub z innych
danych znajdujgcych sie w jego posiadaniu (8 1). Organ podatkowy, przed wydaniem
zaswiadczenia, moze przeprowadzi¢ w niezbednym zakresie postepowanie wyjasniajace (8
2). Wedtug natomiast art. 306e § 1 Op zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub
stwierdzajgce stan zaleglosci wydaje sie na podstawie dokumentacji danego organu
podatkowego oraz informaciji otrzymanych od innych organéw podatkowych. Zaswiadczenia
nie mozna wydac, jezeli: 1) brak jest interesu prawnego osoby ubiegajgcej sie
0 zaswiadczenie, 2) wniosek skierowano do niewlasciwego organu, 3) nie mozna spetié
zadania odnosnie do tresci zaswiadczenia lub ze wzgledu na tres¢ posiadanych danych
i dokumentow, w tym zakaz ich ujawniania. O odmowie wydania zaswiadczenia organ
orzeka w drodze postanowienia, na ktore przystuguje zazalenie oraz skarga do
wojewddzkiego sgadu administracyjnego (wyrok NSA z dnia 24.09.1998 r., sygn. akt: | SAB
49/98, niepubl.). Z powyzszego wynika, ze stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na
rozprawie, ze ,jesli takie zaswiadczenie zostalo wydane wynika z tego, ze organ podatkowy
dysponowat wszystkimi niezbednymi danymi odnos$nie wydania spornego zaswiadczenia”
jest wiarygodne, a dodatkowo znajduje uzasadnienie w orzecznictwie NSA. ,(...) mozliwo$c
wydania zaswiadczenia o okreslonej tresci potwierdzajgcej fakty albo stan prawny, tudziez
mieszczgce sie w nich niezaleganie w podatkach lub stan zalegtosci, determinowana jest
tym, co wynika z dokumentacji (ewidencji, rejestréw) i innych danych, ktére sg w dyspozycji
organu majgcego wydac¢ zaswiadczenie oraz informacji pozyskanych od innych organow
podatkowych, jesli chodzi o rozliczenia podatku. W takim stanie rzeczy obowigzkiem organu
rozpatrujgcego wniosek o wydanie zasSwiadczenia jest sprawdzenie tego, co wynika
z bedgcych w jego dyspozycji materiatbw w odniesieniu do przedmiotu objetego wnioskiem.
Jesli zgdanie zawarte we wniosku 0 wydanie zaswiadczenia ma potwierdzenie we
wskazanych zZrodlach (dokumentach, danych lub informacjach), wéwczas wydawane jest
zaswiadczenie 0 zgdanej tresci. W przeciwnym razie, organ ma obowigzek wydac
zaskarzalne postanowienie o odmowie wydania zaswiadczenia o Zgdanej tresci.” (....) ,Jest
zatem wylgcznie przejawem tego, co zawarte jest w zrodtach, na ktérych bazuje organ
wydajgcy zaswiadczenie. W postepowaniu o wydanie zaswiadczenia organ nie jest
uprawniony do dokonywania ocen prawnych w zakresie zgodnosci z przepisami prawa tego,
co w przedmiocie objetym zgdaniem wynika z materiatdw na ktérych opiera sie organ, czy to

co w tym materiale jest winno byto by¢ wiasnie takie, lecz jedynie ma obowigzek w oparciu
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0 ten materiat ustali¢, jak 6w przedmiot sie przejawia w tym materiale, jaki jest w jego
Swietle. (wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 21.11.2008 r.,
sygn. akt: 1l SA/Wa 1612/08) MozliwoS¢ natomiast prowadzenia przez organ podatkowy
przed wydaniem zaswiadczenia postepowania wyjasniajgcego w niezbednym zakresie
sprowadza sie wylgcznie do takich dziatan, ktére pozwolg na urzedowe stwierdzenie
znanych faktow lub stanu prawnego. (...) Na postgpowanie wyjasniajgce poprzedzajgce
wydanie zasSwiadczenia lub odmowe jego wydania skiadajg sie czynnosci materialno-
techniczne. W ramach takiego postepowania organ bada, jakiego rodzaju zZrédio moze
zawiera¢ zgdane dane, a takze czy dane te dotyczg stanu faktycznego bgdz stanu
prawnego, ktérego poswiadczenia zgda wnioskodawca. (...) (wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 23.03.2006 r., sygn. akt: | SA/Wa 1356/04).

Reasumujac Izba uznata, ze skoro zaswiadczenie okreslonej tresci zostato wydane
przez Naczelnika Urzedu Skarbowego Warszawa — Mokotoéw nalezy uznaé, ze organ
podatkowy dysponowat okreslonym zasobem informacji na podstawie, ktérych mozna byto
stwierdzi¢ okreslone zalegtosci podatkowe lub ich brak. Dokonat wigzacej interpretacii
danych bedacych w jego dyspozycji pod katem zlozonego wniosku. W tym zakresie Izba
wskazuje takze, ze podatki sg optacane do 20 — tego dnia miesigca nastepnego, zas VAT do
25 — tego dnia miesigca nastepnego, co wyjashia wskazany na uzupetnionym zaswiadczeniu
stan na 26.06.2009 r. Stanowisko Zamawiajgcego, ze dokumentacja znajdujaca sie
w dyspozycji organu podatkowego dotyczy okreslonego okresu co pozwala ustali¢ okreslony
stan na dany dzieh, skiad orzekajacy lzby uznat za potwierdzone. W przeciwnym bowiem
wypadku, jak zasadnie wskazat Zamawiajacy zaswiadczenie nie przewidywatby okreslenia
W@ stanu na dzien”, a wystarczytaby data wystawienia.

Izba wydajac niniejszy wyrok i dokonujgc analizy spornego zagadnienia wzieta pod
uwage orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 22.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 610/09; wyroku
z dnia 15.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1249/09; wyrok z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1432/09 oraz wyrok z dnia 09.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1505/09).

Z cafoksztaltu okoliczno$ci, jak i po analizie orzecznictwa sadéw administracyjnych
oraz przepisdw podatkowych wynika, ze na wniosek wnioskodawcy mozliwe jest uzyskanie
zaswiadczenie o0 niezaleganiu w podatkach wystawionego po terminie skladania ofert
zaswiadczajgce stan na dzien przed jego uptywem pod warunkiem, ze organ podatkowy
dysponuje danymi z tego okresu. Z niniejszego wynika, ze powyzsze czyni zados$é

dyspozycji wynikajacej z art. 26 ust. 3 Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.
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Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba uznata takze za niezasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezachowanie zasady rownego traktowania

wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie

3.600,00 zt, tj. maksymalna kwota dopuszczona przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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