Sygn. akt: KIO 899/12
WYROK
Z dnia 22 maja 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2012 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Impel Security Polska sp. z 0.0. we Wroctawiu,
Impel Security Provider sp. z 0.0. we Wroctawiu ora  z Impel Security Monitoring sp. z
0.0. sp.k. we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo

Wodoci agow i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie ¢ zynno $ci badania i oceny ofert
w tym wezwanie wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Wars  zawie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamdwie n publicznych do zto zenia w wyznaczonym terminie
dokumentu w celu wykazania spetnienia warunku udzia  tu w post epowaniu, 0

ktérym mowa w pkt VI.B. pkt 3 SIWZ,

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Wodoci agow i Kanalizaciji
S.A. we Wroctawiu:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Impel Security Polska sp. z
0.0. we Wroctawiu, Impel Security Provider sp. z 0. 0. we Wroctawiu oraz
Impel Security Monitoring sp. z o0.0. sp.k. we Wroct  awiu tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od Miejskiego Przedsi ebiorstwa Wodoci agow i Kanalizacji S.A. we
Wroctawiu na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Impel Security Polska sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impe | Security
Provider sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Impel Securit y Monitoring sp. z o0.0.
sp.k. we Wroctawiu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz gacy:  ......cooeiiiiiiiiinnnn.

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 899/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji S.A. we
Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego
przedmiotem jest ,kompleksowa ochrona obiektow MPWiK S.A. we Wroctawiu wraz z
okresowym przegladem i konserwacjg urzgdzen elektronicznej ochrony obiektow”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
8 marca 2012 r. nr 2012/S 47-077433.

Wobec czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej,
zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie,
ewentualnie zaniechania dokonania czynnosci wezwania ww. wykonawcy do ziozenia w
wyznaczonym terminie dokumentu w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, o ktdrym mowa w pkt VI.B. pkt 3 SIWZ, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia Impel Security Polska sp. z 0.0. we Wroctawiu, Impel Security
Provider sp. z o0.0. we Wroctawiu oraz Impel Security Monitoring sp. z 0.0. sp.k. we
Wroctawiu, zwani dalej ,odwotujgcym”, wniesli w dniu 2 maja 2012 r. odwotanie do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z 8§ 2 ust 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane, poprzez zaniechanie wyjasnienia czy wybrany wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania i zaniechanie wykluczenia,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego
wykonawcy oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty, mimo ze nie spetnia on warunku
udziatu w postepowaniu oraz zlozyt nieprawdziwe informacje na temat spetniania przez
siebie warunkéw udziatu w postepowaniu,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej,

5) alternatywnie - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
wobec wybranego wykonawcy.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



2) wykluczenie wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie z udziatu w postepowaniu,

3) na wypadek niepodzielenia stanowiska odwotujgcego co do obowigzku wykluczenia -
nakazanie zamawiajgcemu zastosowanie art. 26 ust 3 ustawy Pzp wobec wybranego
wykonawcy,

4) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru najkorzystniejszej oferty, z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przywotat postanowienie rozdziatu VI, litera B
pkt 3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”) i wynikajacy z tego
postanowienia obowigzek ztozenia przez wykonawce aktualnego zaswiadczenia wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegltych ptatnosci lub wstrzymanie w calosci wykonania decyzji
wlasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skladania ofert. Podnidst, ze zlozone przez wykonawce Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie
zaswiadczenie wydane przez Naczelnika |I Mazowieckiego Urzedu Skarbowego dla
Warszawy potwierdza, iz na dzieh 13 stycznia 2012 r. ww. wykonawca nie zalega z
optacaniem podatkow. Poniewaz termin skladania ofert uptywat w dniu 16 kwietnia 2012 r.
nalezato ztozy¢ dokument wystawiony nie wczesniej niz 16 stycznia 2012 r. Zdaniem
odwotujgcego powyzsza okoliczno$¢ sSwiadczy rowniez o tym, ze wykonawca ziozyt
niezgodne z rzeczywistoscig oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu co miato istotny
wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty. W przypadku gdyby Izba nie podzielita pogladu
odwotujgcego w powyzszym zakresie, odwotujacy z ostroznosci procesowej wywodzit, ze
brak aktualnego zaswiadczenia z urzedu skarbowego uniemozliwia wybor oferty jako
najkorzystniejszej, zas zamawiajacy zobowigzany jest dokona¢ wezwania wykonawcy do

uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, czego zamawiajacy zaniechat.

Zamawiajacy przestat Prezesowi Krajowe] Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie (pismo z dnia 7 maja 2012 r., znak: NZ 0340.4.2012.MK.28), w ktérej oswiadczyt,
ze uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu dotyczace wadliwego wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci
polegajacej na wezwaniu wykonawcy Ekotrade sp. z o0.0. w Warszawie do zlozenia
aktualnego zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
calosci wykonania decyzji wlasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu skladania ofert. Przyznal, ze ztozone przez wykonawce Ekotrade sp.
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Z 0.0. w Warszawie wraz z ofertg zaswiadczenie zostatlo wystawione wczesniej niz 3

miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaly swoje dotychczasowe stanowiska.
Zamawiajacy sprecyzowat dodatkowo, ze wnosi o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow,
ktorych nie uwzglednit w odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujacy wyjasnit, ze nieprawdziwg informacja, ktorej ztozenia miat dopusci¢ sie
wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie bylo oswiadczenie tego wykonawcy o braku

podstaw do wykluczenia, w tym o niezaleganiu z optacaniem podatkdw.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno sci: protokot post epowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia

SIWZ, ofert @ wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie, odwotan ie, odpowied z na
odwotanie, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto zone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwota wcza ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono nadto, Zze stosownie do postanowienia pkt VI. B. pkt 3 SIWZ wykonawca w
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu obowigzany byt
zlozy¢ aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zaswiadczenie, Zze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 16
kwietnia 2012 r. (pkt XI, pkt 1 SIWZ). Do uptywu terminu skladania ofert oferte ztozyt m.in.
wykonawca Ekotrade sp. z o0.0. w Warszawie z ceng ofertowg brutto 4.227.115,29 zi
(poprawiong przez zamawiajgcego na 4.227.103,92 zl) oraz odwotujacy z ceng ofertowg
brutto 5.165.241,60 zt (protokot postepowania, s. 4).

Ustalono réwniez, ze wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie zlozyt wraz z
ofertg oswiadczenie, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (s. 5 oferty).

Nadto zlozyt wraz z ofertg zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach nr 1472/RP/490/-
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150/12 z 13 stycznia 2012 r. wystawione przez Naczelnika Drugiego Urzedu Skarbowego w
Warszawie. Zgodnie z trescig tego dokumentu, na dzien 13 stycznia 2012 r. nie ujawniono
zalegtosci podatkowych (s. 105-107 oferty ww. wykonawcy). Zamawiajacy nie wzywat
wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie do zlozenia dokumentu potwierdzajgcego
niezaleganie z uiszczaniem podatkéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (protokot
postepowania, S. 4, oswiadczenie zamawiajacego ztozone na rozprawie). W dniu 24 kwietnia
2012 r. zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte zitozong przez ww. wykonawce. W
Swietle jedynego kryterium oceny ofert ktérym byta cena, oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang (pismo zamawiajgcego z 24.04.2012 r.

w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwoftanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie

zarzuty okazaly sie zasadne.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Ewentualne zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu
(zaniechanie wezwania do ziozenia wymaganych dokumentéw) wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego na podstawie
kryteriow oceny ofert jest oferta sklasyfikowang na drugim miejscu, uniemozliwia
odwotujgcemu uzyskanie zamoéwienia publicznego, a tracac te mozliwo$¢, moze poniesé
szkode. Ustalenie, ze wykonawca ktérego oferte wybrano podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu badz niezasadnie nie zostat wezwany do ztozenia wymaganych dokumentéw
prowadzitoby do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazania
wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, wzglednie nakazania wezwania go
do zlozenia wymaganych dokumentéw. Wobec ewentualnego wykluczenia wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, w tym roéwniez wskutek mozliwego nieztozenia przez tego
wykonawce zgdanego dokumentu, odwotujacy moze uzyska¢ przedmiotowe zamowienie. W
Swietle powyzszego stwierdzono, iz wyczerpana zostala materialnoprawna przestanka

whniesienia odwotania okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. W szczegdlnosci nie bylo sporne,
ze wykonawca Ekotrade sp. z 0. 0. w Warszawie zlozyl oswiadczenie, iz nie podlega

wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ustawy Pzp, a wiec réwniez, ze
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nie zalega on z uiszczaniem podatkow (art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie przyznal, ze wykonawca nie ziozyt wraz z ofertg aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze nie zalega z
optacaniem podatkéw lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wtasciwego organu, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. Poniewaz termin skfadania ofert uptywat w dniu 16 kwietnia 2012 r.,
zatem w Swietle postanowienia pkt VI. B. pkt 3 SIWZ brak podstaw do wykluczenia nalezato
wykaza¢ dokumentem, wystawionym nie wczesniej niz 16 stycznia 2012 r.

Strony réznity sie w ocenie skutkdw jakie nalezy wigza¢ ze zlozeniem przez ww.
wykonawce dokumentu, ktory wystawiono we wczesniejszej dacie anizeli wymagano w
SIWZ.

Poniewaz ustawa Pzp z niezlozeniem przez wykonawce wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu wigze odmienne skutki uzaleznione od jego charakteru, w
pierwszej kolejnosci wyjasnienia wymagat status zaswiadczenia. lzba stwierdzita, ze na
gruncie ustawy Pzp jest to ,dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania” w
rozumieniu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. O takiej kwalifikacji Swiadczy to, ze zaswiadczenie o
niezaleganiu z optacaniem podatkéw jest dokumentem wymienionym w przepisie 82 ust. 1
pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), wydanym na podstawie art. 25
ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepstwem ustalenia takiego statusu bylo stwierdzenie, ze skutki niezlozenia
dokumentu lub ztozenia obarczonego btedami dokumentu nalezy ocenia¢ poprzez pryzmat
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle ww. przepisu, zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bledy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Z tego powodu przestanka
wykluczenia z udzialu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (ij.
niewykazanie warunku udziatu w postepowaniu) na ktorg powotat sie odwotujgcy aktualizuje
sie dopiero w sytuacji, gdy wykonawca nie ziozy wymaganego dokumentu pomimo
prawidlowego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Kazdorazowa decyzja
zamawiajgcego o0 wykluczeniu wykonawcy =z udzialu w postepowaniu z powodu
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ zatem poprzedzona

procedura, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie
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przestanek opisanych w tym przepisie. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”’, a nie ,moze wezwac” i obliguje
zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw w sytuacjach
uregulowanych w tym przepisie. Co wiecej, przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zaréwno
doktryna, jak i orzecznictwo interpretujg jednoznacznie: jezeli z dokumentéw zatgczonych do
oferty nie wynika, ze wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu, traktuje sie te
dokumenty i oswiadczenia jak dokumenty ,,zawierajgce btad” i zamawiajacy winien
zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ziozenie dokumentu, z ktérego tresci wynika
niespetnienie warunku udzialu w postepowaniu zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (por. przyktadowo wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1915/09, publ. w
,Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze”, zeszyt nr 6, Warszawa,
grudzien 2010 r., wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej z 20 stycznia 2011r., sygn. KIO 38/11, z
dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. 70/2011). Takie samo stanowisko wyrazane jest w
pismiennictwie: ,,Zasadg jest, ze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentu jest
czynnoscig obligatoryjna. W kazdym przypadku, gdy czynnos¢ ta, obiektywnie rzecz biorac,
moze doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej wykonawcy, tj. wykazania, ze spetnia on
warunek, zamawiajacy ma obowigzek takiego wezwania dokonac¢” (Anita Elzanowska,
,Warunki udzialu w postepowaniu”, Zaméwienia Publiczne. Doradca, 26 marzec 2008 r.,
LEX 94469/1).

Izba wskazuje, ze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub peinomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet
mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystgpitaby ktérakolwiek z
przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajacy nie jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw roéwniez w sytuacji, gdy
pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlega¢ bedzie
odrzuceniu. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, iz oba wskazane wyjatki od zasady
wzywania nie znajdujg zastosowania w rozpatrywanej sprawie. Nie zachodza bowiem
przestanki do uniewaznienia postepowania, zas oferta odwotujgcego w sytuacji uzupetnienia
wymaganych dokumentéw nie bedzie podlegala odrzuceniu. Przenoszac powyzsze
rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezalo stwierdzi¢, ze zasadnym okazal sie
podniesiony przez odwolujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajagcy wbrew wynikajagcemu z ww. przepisu obowigzkowi nie
wezwatl wykonawcy Ekotrade sp. z o0.0. do ziozenia prawidiowego dokumentu
potwierdzajgcego niezaleganie z optacaniem podatkow i wybrat oferte tego wykonawcy jako
najkorzystniejszg. Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez zamawiajagcego w odpowiedzi na

odwotanie. Konsekwencjg uchybienia zamawiajacego bylo takze naruszenie zasady
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rébwnego traktowania wykonawcOw wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
jednakowo ocenit oferty wykonawcow, ktérzy ztozyli wymagany dokument jak i oferte
wykonawcy, ktdrzy nie sprostat wymaganiu opisanemu w SIWZ. W tej sytuacji, koniecznym
okazalo sie nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ziozenia w
wyznaczonym terminie dokumentu w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI.B. pkt 3 SIWZ. Jednoczes$nie stwierdzi¢ nalezato, ze
niezasadnym okazat sie zarzut zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia
wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Zarzut ten nalezalo oceni¢ jako przedwczesny, gdyz - jak wynika z
wczesniejszych wywoddéw - o niewykazaniu warunku udzialu w postepowaniu (w
rozpatrywanej sprawie - stanu niezalegania z optaceniem podatkéw) bedzie mozna mowic
dopiero w sytuacji, gdy w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wykonawca nie

uzupetni zgdanego dokumentu lub gdy uzupetniony dokument obarczony bedzie btedem.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze niezasadnym okazat sie podniesiony przez
odwotujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. z powodu zalegania w
opfacaniu podatkéw. Odwotujgcy obowigzku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp upatrywat wytacznie w tym, ze wykonawca nie ztozyt wymaganego
dokumentu majgcego potwierdza¢ stan niezalegania. Stosownie do przywotywanego
przepisu z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy, co do
zasady, zalegaja z uiszczeniem podatkéw. Dostrzezenia wymaga, ze w Swietle
przywotanego przepisu obowigzek wykluczenia aktualizuje sie wylacznie w sytuacji, gdy
wykonawca jest w zwioce z uiszczeniem ww. naleznosci publicznoprawnej. Definicje
zalegtosci podatkowej, do ktorej odnosi sie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zawiera zas
ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.J. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 z
pozn. zm.) w Dziale Ill, Rozdziale 5.

W ocenie lIzby, z ustalonego w sprawie stanu faktycznego nie wynika, aby
wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie zalegat z uiszczeniem podatkéw. Wykonawca
Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie ziozyl wraz z ofertg oswiadczenie, ze nie zalega z
optacaniem podatkéw, a jedynie okolicznosci tej nie potwierdzit wymaganym przez
zamawiajgcego dokumentem. Jednakze nie mozna bylo uzna¢ za ustalony fakt zalegania
wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie z optacaniem podatkow wylgcznie na zasadzie
domniemania faktycznego, a mianowicie poprzez wyprowadzenie takiego wniosku z faktu

nieztozenia przez tego wykonawce aktualnego dokumentu majgcego potwierdzac
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niezaleganie z opftacaniem podatkéw. W swietle zasad wiedzy i doswiadczenia zyciowego
nie sposéb bowiem wykluczy¢é innych, odmiennych niz podane przez odwotujgcego
powodow nieprzedstawienia zamawiajgcemu wymaganego zaswiadczenia (np. zaniechania
zwrOcenia sie do wiasciwego organu o wydanie takiego zaswiadczenia). Uszia réwniez
uwadze odwotujgcego zasadnicza réznica pomiedzy stanem zalegania z uiszczeniem
podatku, a nieztozeniem przez wykonawce dokumentu majgcego potwierdza¢ okolicznosé
przeciwng — tj. stanu niezalegania. Pierwsza sytuacja obliguje zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zas
druga - do wykluczenia wykonawcy z powodu niewykazania warunku udzialu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, po uprzednim wyczerpaniu

procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie zastugiwal na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0.,
ktéry miat zlozy¢ nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania. Stosownie
do przywolywanego przepisu, z postepowania 0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wpltyw lub mogace mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Dostrzezenia wymaga, ze horma prawna wyrazona
w powotanym wyzej przepisie jest norma iuris cogentis. Oznacza to, ze zamawiajacy jest
zobowigzany wykluczy¢ z udzialu w postepowaniu wykonawce, w stosunku do ktérego
potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Przy czym za nieprawdziwg
informacje uznaje sie taka, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejagcego w
rzeczywistosci.

Odwotujacy wywodzit, ze niezgodne z rzeczywistoscig jest oswiadczenie wykonawcy
Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie, iz nie zalega on z optacaniem podatkéw. W ocenie
odwotujacego miatlo o tym SwiadczyC nieaktualne zaswiadczenie o0 niezaleganiu z
uiszczeniem podatkdéw, jakie wykonawca ztozyt wraz z oferta.

Izba stwierdzita, ze skoro odwotujacy podnosit, ze wbrew oswiadczeniu wykonawcy
Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie zalega on z uiszczeniem podatkéw, to winien okolicznos¢
te wykazaé. Ciezar dowodu co do podania przez ww. wykonawce informacji nieprawdziwych
spoczywat w niniejszej sprawie na odwotujgcym, albowiem to on twierdzit, ze wykonawca
Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie posiada zaleglos¢ podatkowa i wywodzit z tego faktu
skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Zgodnie
bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu

wywodzi skutki prawne.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy nie przedstawit zadnego
dowodu w celu potwierdzenia, ze wykonawca Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie zalega z
uiszczeniem podatkéw. Natomiast jak wyjasniono wczes$niej, Izba nie mogta uzna¢ za
ustalony fakt zalegania wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie z optacaniem podatkéw
wytacznie na zasadzie domniemania faktycznego, a mianowicie poprzez wyprowadzenie
takiego wniosku z faktu niezlozenia przez tego wykonawce aktualnego dokumentu majgcego
potwierdza¢ niezaleganie z optacaniem podatkdw. W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze
odwotujacy nie wykazal, iz oswiadczenie wykonawcy Ekotrade sp. z 0.0. w Warszawie co do

niezalegania z optacaniem podatkow jest niezgodne z rzeczywistoscia.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie. Stwierdzone naruszenie
przepiséw art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp miato istotny wplyw na wynik
postepowania. Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce
Ekotrade sp. z o0.0. w Warszawie, pomimo ze wykonawca nie zlozyt wymaganego
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowania. Ponadto wynik
postepowania uzalezniony jest od prawidtowego uzupetnienia przez wykonawce Ekotrade

sp. z 0.0. w Warszawie zgdanego dokumentu, a zatem moze ulec zmianie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia 8 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiiinns,

Czionkowie:
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