Sygn. akt KIO 2343/10

WYROK

z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu S listopada 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
KARBON Sp. z o0.0. 40-833 Katowice, ul Obroki 77 oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe BEMAR Sp. 0.0. 42-500 Bedzin, ul. Wolnosci 104

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A., 41-914 Bytom ul. Strzelcow
Bytomskich 207

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje przeprowadzenie procedury
wyjasniajacej w zakresie okresSlonym w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwienn publicznych w stosunku do wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Uslug
Inzynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z o.o0.,

2. kosztami postepowania obciaza Spolke Restrukturyzacji Kopala S.A.,
41-914 Bytom ul. Strzelcow Bytomskich 207 i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia Karbon Sp. z o.o.
40-833 Katowice, ul Obroki 77 oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Bemar Sp. 0.0. 42-500 Bedzin, ul. Wolnosci 104,

2) dokonac wptaty kwoty 15 000 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) przez Spolke Restrukturyzacji Kopala S.A.,
41-914 Bytom ul. Strzelcow Bytomskich 207 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Karbon Sp.
z o0.0. 40-833 Katowice, ul Obroki 77 oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Bemar Sp. o0.0. 42-500 Bedzin, ul. Wolnosci 104

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 2343/10 z 5 listopada 2010 r.

Zamawiajacy — Spolka Restrukturyzacji Kopaln S.A. prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na Swiadczenie ustug w zakresie
utrzymania ruchu zaktadu gérniczego w Zaktladzie Centralny Zaktad Odwodnienia

D

Kopaln w Czeladzi w tym: Czesé I — Ruch I; rejony ,,Saturn”, ,,Siemianowice”, ,Jan
Kanty”, Cze$é II — Ruch II; rejony ,Pstrowski”, ,Powstaricow SIL — Bytom I,
»ozombierki”, Czes¢ Il — Ruch 1II, rejon ,,Debierisko” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pozn. zm.). Ogloszenie o zamoéowieniu zostalo opublikowane
14 sierpnia 2010 r. w Dz.Urz. UE. WartoS¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

20 pazdziernika 2010 r. Odwolujacy — wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia Karbon Sp. z o0.0. i Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
Bemar Sp. z o.0. — otrzymal od Zamawiajacego informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ustug InZzynieryjno — Technicznych
Sp. z 0.0. i Gwarex Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu swojej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, na ktéora to czynnos¢ 28
pazdziernika 2010 r. wniost odwotanie zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:
1. art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i punktu 12.10.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez niepoprawienie w ofercie
Odwotujacego oczywistej omylki polegajacej na wskazaniu przy podawaniu ceny
roboczodniowki w poszczegolnych czesciach przetargu nieistniejacej stawki VAT
w wysokosci 23 %,

2. art. 89 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i punktu 5.2.1. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
polegajacego na nieodrzuceniu oferty zlozonej wspolnie przez Przedsiebiorstwo
Ushug Inzynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z 0.0. mimo, ze ww.

wykonawcy nie dysponuja osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
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i w tym zakresie zlozyli nieprawdziwe oswiadczenie.

Odwolujacy wniosl o nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynnosci
polegajacej na odrzuceniu jego oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej wspolnie przez
Przedsiebiorstwo Ushug InZzynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z o.o.
i odrzucenie ich oferty, dokonania wyboru oferty Odwotujacego, ewentualnie
w przypadku uznania, ze obie oferty powinny podlega¢ odrzuceniu o nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy odrzucit jego oferte ze
wzgledu na zastosowanie w niej niewlasciwej stawki podatku od towarow i ustug
— zamiast stawki 22 %, 23%. Zdaniem Odwotujacego taka omytka powinna byc
traktowana jako oczywista omylka rachunkowa i sprostowana przez
Zamawiajacego z urzedu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Prawo
zamoOowien publicznych. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej
wskazywano co prawda, ze blad w stawce VAT nie podlega sprostowaniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem nie mamy w tym
przypadku do czynienia z omyltka, lecz ze Swiadomym blednym zloZzeniem
oswiadczenia, ale stanowisko to odnosilo sie do sytuacji, w ktorych zastosowano
btedng stawke okreslona w przepisach o VAT tj. np. zamiast 22% stawke 7%.
W niniejszej sprawie zastosowano nieistniejaca stawke VAT wynoszaca 23%,
pogarszajac jednoczesnie swoje szanse na uzyskanie zamowienia, w ktorym
jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

Ponadto Zamawiajacy wybierajac oferte zlozona przez Przedsiebiorstwo Ustug
InZynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z o0.0. nie wzial pod uwage, ze
zostala ona zlozona z razacym naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych i punktu 5.2.1. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, zgodnie z ktorymi wykonawca powinien dysponowacC osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia. W specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w punktach od 3.3. do 3.4.18 wskazano precyzyjnie nie tylko, jakimi
pracownikami powinien dysponowac¢ wykonawca, ale rowniez okreslono
kwalifikacje, jakie musza spelnia¢ pracownicy z uwagi na przedmiot zamowienia.

Wymogi stawiane pracownikom sa bardzo wysokie i wynikaja przede wszystkim

sygn. akt KIO 2343/10 429



Z przepisow prawa gorniczego, ktore znajduja zastosowanie przy realizacji
zamowienia. Wybrany wykonawca do swojej oferty zalaczytl wykaz personelu
oraz zlozyl oswiadczenie, ze realizacje przedmiotu zamowienia wykona z ich
udziatem, jednak ow wykaz personelu zawiera 16 nazwisk osob, ktorzy sa
pracownikami Odwolujacego (wymieniono nazwiska) i zamierzaja dalej, rowniez
w 2011 r. kontynuowacC zatrudnienie u Odwolujacego. Natomiast wedlug
oswiadczen ww. pracownikow (zostaly one zalaczone do odwotania) nie tylko nie
wigze ich zadna umowa z wybranym wykonawca, ale rowniez nigdy nie byly
prowadzone jakikolwiek rozmowy na temat ich zatrudnienia. Ponadto czterech
ze wskazanych pracownikow taczy z Odwolujacym umowa o zakazie konkurencji
po ustaniu zatrudnienia. W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze wykonawcy
Przedsigbiorstwo Ustug InZynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z o.0.
nie dysponowali na dzien ztozenia oferty jak i obecnie, osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, wprowadzili w tym zakresie Zamawiajacego w biad i ich

oferta powinna zostac¢ odrzucona.

Zamawiajacy nie zlozyl pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy
wniost o jego oddalenie wskazujac, ze VAT w ofercie Odwotujacego zostat
wskazany jednoznacznie, a to wykonawca, a nie zamawiajacy wybiera stawke
VAT. W odniesieniu do wykazu osob wskazanych przez Przedsiebiorstwo Ustug
InZynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z o.o0. stwierdzil, iZ obaj
wykonawcy zlozyli oSwiadczenia o dysponowaniu osobami, ktore byly dla
niego wystarczajace do oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu,
a Zamawiajacy nie wnikal, jakie sa relacje miedzy wykonawcami a tymi
osobami. Same umowy o zakazie konkurencji nie sa przeszkoda w podjeciu
pracy, pracownik taki moze co najwyzej zaplaci¢c kare. Dysponowanie tymi
samymi osobami przez obu wykonawcow moze by¢ zwiazane z tym, iZ osoby
te zobowiazane sa nie tylko posiada¢ uprawnienia, ale i aktualne
doswiadczenie wynikajace z przepisow gorniczych w postaci ostatnich 6
miesiecy przepracowanych na maszynie. Powtarzajace sie¢ nazwiska tych
osob nie wywolywaly jego niepokoju, gdyz Karbon Sp. z o0.0., Bemar Sp. z o.0.
i Przedsiebiorstwo Ustug Inzynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. przez lata

prowadzity = wspodlna dziatlalnos¢ w  stosunku do Zamawiajacego
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i Zamawiajacy znal nazwiska tych osob jako wystepujacych u nich, a nie wie,

u kogo te osoby zamierzaja pracowac.

Przystgpienie po stronie Zamawiajacego zglosili wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ustug InZynieryjno —
— Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z 0.0., jednak ich przystapienie Izba uznata
za nieskuteczne ze wzgledu na niezachowanie wymogow formalnych okreslonych
w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i § 7 rozporzadzenia
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotarn (do dnia

rozprawy i wydania wyroku nie wplyneto ono w formie pisemne;j).

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych podczas rozprawy
oraz w przedlozonych dokumentach Izba ustalila i zwazyla, co nastepuyje:

odwotlanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzilta, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotlania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Izba uznala réwniez, iz Odwolujacy ma interes prawny we
wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzila takze, ze stan faktyczny przedstawiony przez Strony nie jest
sporny pomiedzy Stronami i pokrywa sie ze stanem wynikajacym
z dokumentacji postepowania, zatem nie ma potrzeby jego ponownego

przytaczania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieuprawnionego odrzucenia oferty
Odwotujacego — zaniechania poprawienia omytki w ofercie na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba stwierdzita,
ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z przywolanym przez Odwotujacego art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych zamawiajacy zobowiazany jest poprawic

w ofercie oczywiste omylki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
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rachunkowych dokonanych poprawek oraz inne omylki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

W okolicznosciach zaistniatlych w niniejszym postepowaniu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych w ogodle nie ma zastosowania, gdyz
kwestia VAT (oprocz wymogu podania jego kwoty), w ogodle nie zostalta
podniesiona w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zatem nie
mozna mowiC o jakiejkolwiek niezgodnosci, w tym =zakresie, oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. (Wskazany w odwotlaniu pkt
12.10 jest przytoczeniem art. 87 wust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych).

Poza tym, aby zamawiajacy mogt dokonac korekty w oparciu o art. 87 ust. 2
pkt 2 lub 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, musi powziaCc on
przekonanie, iz zaistniala sytuacja jest omylka, czy tez wynikiem omylki,
a w przypadku omytki rachunkowej wrecz oczywistg omytka.

Zgodnie z przyjetymi definicjami oczywista omyltka rachunkowag jest btad
popelniony przez wykonawce przy obliczaniu ceny, polegajacy na otrzymaniu
nieprawidlowego wyniku dzialania arytmetycznego. Natomiast przymiotem
omytki jest jej zaistnienie ,niechcacy”, a nie poprzez celowe dziatanie
podmiotu.

Zdaniem Izby w niniejszym stanie faktycznym nie mozna mowi¢ o omylce.
Odwolujacy w formularzu oferty podal, zgodnie 2z wymaganiami
Zamawiajacego zryczaltowana cene roboczodniowki w postaci: netto, podatek
od towarow i ustug oraz brutto, kazda z tych kwot liczbowo oraz stownie. Dla
kazdej z trzech czesci zamowienia byly to odpowiednio netto 217 zi, VAT
49,91 zi, brutto 266,91 zt. Dodatkowo Odwotujacy w kazdej z czesci zawart
dopisek ,(23%)”, pomimo ze Zamawiajacy nie zadal podania stawki VAT,
a jedynie jego kwoty. Zatem nie tylko obliczenia (notabene — prawidlowe
arytmetycznie), ale i wskazanie stawki 23%, ktore nalezy uznac za celowe,
wskazuja, iz dzialania Odwolujacego nie byly omylkowe, lecz Swiadome.
Zdaniem Izby, z takiego oswiadczenia Odwotujacego mozna powziaC raczej
przypuszczenie nie o omylce, lecz o uwzglednieniu w ofercie zapowiadanego

wzrostu podstawowej stawki podatku od towarow i ustug z 22 do 23%.
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Poniewaz jednak Odwolujacy nie uzasadnial odwotania w powyzszy sposob,
Izba nie jest uprawniona do rozszerzania, czy wrecz zmiany zarzutu poprzez

samodzielne prowadzenie argumentacji w tym kierunku.

W odniesieniu do zarzutu nieodrzucenia oferty zloZonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ushug
Inzynieryjno — Technicznych Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z 0.0., mimo Ze nie
dysponuja oni osobami zdolnymi do wykonania zamowienia i w tym zakresie
ztozyli nieprawdziwe oswiadczenie, Izba uznala na wstepie, iZ pomimo blednego
przytoczenia podstawy prawnej zarzutu — odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.
1 pkt1i2wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamiast wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zarzut Odwolujacego jest jasno sprecyzowany i moze zostac
rozpoznany.

Izba stwierdzila, ze do odwolania Odwolujacy zalaczyl oswiadczenia czesci osob
wymienionych przez Przedsigebiorstwo Ustlug Inzynieryjno — Technicznych Sp.
z 0.0. i Gwarex Sp. z 0.0. w ,Wykazie personelu” (str. 24 i nast. oferty), w ktorych
osoby te oswiadczyly, iz wykonawcy ci nie proponowali im zatrudnienia, a osoby
te nie wyrazily zgody na zatrudnienie u ktoregos z tych podmiotow. (Odwotujacy
zalaczyt rowniez kopie umow dotyczacych zakazu konkurencji w odniesieniu do
niektorych z tych osob, lecz rzeczywiscie, jak wskazal Zamawiajacy, osoby te
moga si¢ z nich zwolni¢ poprzez zaplacenie kary umownej, wiec nie maja one
w tych okolicznosciach znaczenia dowodowego). Jednak same przedstawione
przez Odwolujacego oswiadczenia o0s6b uprawdopodobniaja twierdzenie
Odwotujacego w zakresie tego zarzutu, tj. ze wykonawca nie dysponuje
wskazanymi osobami i tym samym przedstawil Zamawiajacemu nieprawdziwe
informacje. Jednak, ze wzgledu na niedopuszczenie wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ustug InZynieryjno —
— Technicznych Sp. z o0.0. i Gwarex Sp. z o0.0. do udzialu w niniejszym
postepowaniu odwotawczym ze wzgledu na niedochowanie wymogow formalnych
przystapienia oraz fakt, Ze sam Zamawiajacy rowniez procedury wyjasniajacej nie
prowadzil, sam tez, co jest oczywiste, takich informacji nie posiada, shuszne jest,

aby rowniez te podmioty mogly przedstawi¢ swoje stanowisko, Izba postanowita
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nakaza¢ Zamawiajacemu wpierw przeprowadzenie procedury wyjasniajacej
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w stosunku do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Ushug InZynieryjno — Technicznych
Sp. z o.0. i Gwarex Sp. z 0.0. Zamawiajacy zatem powinien wezwac te
podmioty do zlozenia stosownych wyjasnien (wraz z przedstawieniem
dowodow na ich poparcie), a dopiero w braku przedstawienia dowodow, ze
przedstawione informacje sa prawdziwe, tego wykonawce wykluczyc.

Dla porzadku Izba zwraca uwage, iz powyzsza procedura odnosi si¢ do art.

24 ust. 2 pkt 3, a nie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Poniewaz odwotanie dotyczy okolicznosci majacych wplyw na wynik
postepowania, zgodnie z art. 192 wust. 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych, Izba orzekla jak w sentencji odwolanie uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy
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