Sygn. akt: KIO 2721/21

WYROK

z dnia 11 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2021 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce: EY Doradztwo Podatkowe Krupa Sp. k. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Sianéw

przy udziale:

A. wykonawcy: B2B TAX B. P. Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: EOL Kancelaria
Doradztwa Podatkowego Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka
komandytowa, Kancelaria Doradcy Podatkowego Simplex K. W. z siedzibg lidera w
Szczecinie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego



orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie ujawnienia czesci oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa; Kancelaria Doradcy Podatkowego Simplex K.
W. z siedzibg lidera w Szczecinie obejmujgcej Koncepcje realizacji zamowienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT z powodu wycofania przedmiotowego zarzutu przez
odwotujgcego;
2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 067 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sze$cédziesigt siedem ziotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 2721/21

UZASADNIENIE

Gmina Sianow (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)
- zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pn. ,Ustugi prawnicze polegajgce na doradztwie podatkowym
w postepowaniach o zwrot podatku od towardw i ustug oraz inne doradztwo za okres od
stycznia 2020 roku do grudnia 2023 roku”, o wartosci szacunkowej nie przekraczajgcej progéw
unijnych okreslonych w art. 3 ustawy Pzp; znak sprawy: Z.271.13.2021 (dalej ,postepowanie”

lub ,zamdéwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19 lipca 2021 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nhumerem 2021/BZP 00118990.

W dniu 13 wrzeénia 2021 r. przez wykonawce: EY Doradztwo Podatkowe Krupa
Sp. k. z siedzibg w Warszawie, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione

odwotanie. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U z 2020 r., poz. 1913) - dalej: ,UZNK”
w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia czesci oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: EOL Kancelaria Doradztwa
Podatkowego Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa oraz
Kancelaria Doradcy Podatkowego Simplex K. W. z siedzibg lidera w Szczecinie (dalej
,Konsorcjum”) obejmujgcej Koncepcje realizacji zamdwienia w zakresie odzyskiwania
podatku VAT (dalej: ,Koncepcja”), pomimo braku wykazania przez Konsorcjum, ze
zawarte w Koncepcji informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
UZNK, co dodatkowo pozbawito odwotujgcego mozliwosci weryfikacji przyznanej
Konsorcjum punktacji w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” pomimo, ze stanowito ono najwyzej punktowane
kryterium oceny ofert (50 pkt to jest 50% wagi), powodujgc tym samym naruszenie zasady
jawnosci postepowania, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 253 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez

zamawiajgcego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej oceny ofert



w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamdwienia w zakresie odzyskiwania podatku
VAT (KRZ)”, tym samym uniemozliwiajgc odwotujgcemu poznanie podstaw decydujgcych
0 przyznaniu okreslonej liczby punktéw ofercie odwotujgcego w ramach ww. kryterium,
co z kolei istotnie utrudnito ustosunkowanie sie do dokonanej oceny w niniejszym
odwofaniu, stanowigc tym samym naruszenie zasad przejrzystosci oraz uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego oceny ofert w zakresie kryterium ,Koncepcja realizacji zamdéwienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” w sposob niezgodny z okreslonymi
w Rozdziale 11 pkt 3 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) zasadami tej
oceny, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
wedtug innych kryteriow niz okreslone w SWZ oraz wptyneto na odmienny sposob

opracowania KRZ przez odwotujgcego.

Jednoczesnie pomimo, ze w zwigzku z ww. naruszeniami zamawiajgcego, odwotujgcy
dysponuje wiedzg umozliwiajgcg w ograniczonym zakresie weryfikacje sposobu dokonanej
przez zamawiajgcego oceny oferty odwotujgcego w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji
zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”, odwotujacy zarzucit réwniez

naruszenie:

4. art. 239 ust. 1-2 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 1-2 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowg
ocene oferty odwotujgcego w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” i przyznanie nizszej, niz maksymalna liczby
punktéw. Alternatywnie jezeli Konsorcjum zadeklarowato w przedtozonej Koncepcji takie
same rozwigzania dotyczgce sposobu realizacji zamodwienia jak odwotujgcy,
a zamawiajgcy przyznat im nizszg punktacje i jg podtrzymuje, odwotujgcy sformutowat
takze zarzut nieprawidtowej oceny oferty Konsorcjum poprzez przyznanie jej zbyt duzej
liczby punktow w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ)".

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: odtajnienia oferty Konsorcjum z dnia 29 lipca 2021 r. w zakresie catosci
przediozonej Koncepcji; uniewaznienia czynnoséci wyboru oferty najkorzystniejszej;
przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert i przyznanie odwotujgcemu
maksymalnej, przewidzianej w SWZ liczby punktdw w kryterium ,Koncepcja realizaciji
zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT”; dokonanie wyboru oferty odwotujgcego

jako oferty najkorzystniejszej a takze zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego



kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu

wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego, w terminie okredlonym przepisami
ustawy Pzp, zglosili: (1) wykonawcy: B2B TAX B. P. Sp. z o0.0. z siedzibg
w Katowicach, zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego (dalej jako ,B2B”); (2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: EOL Kancelaria Doradztwa Podatkowego Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa, Kancelaria Doradcy Podatkowego Simplex K. W. z
siedzibg lidera w Szczecinie, zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako niezasadnego. W tresci
pisma, odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia czesci oferty Konsorcjum
obejmujgcej Koncepcje, pomimo braku wykazania przez Konsorcjum, ze zawarte w Koncepcji
informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu UZNK, zamawiajacy
stwierdzit, ze wobec odtajnienia tresci Koncepcji, ktorej to czynnosci zamawiajgcy dokonat
w dniu 6 pazdziernika 2021 r. - zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy.

Odwotujgcy, na posiedzeniu w dniu 7 pazdziernika 2021 r. oswiadczyt, ze cofa
powyzszy zarzut. W konsekwencji 1zba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc

w pkt 1 sentencji.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyia,
co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez odwotujgcego

przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego



legitymacji do wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu
odwotania przejawia sie w nastepujgcy sposob.

Zgodnie z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty z 8 wrzesnia 2021 r.,
zamawiajgcy przyznat ofercie odwotujgcego 80,23 punkty, co plasuje jg na drugiej pozycji
sposrod ztozonych w postepowaniu ofert, tuz za ofertg Konsorcjum. W przypadku utrzymania
w mocy wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, odwotujgcy poniesie szkode,
poniewaz w wyniku ponownej oceny, to jego oferta winna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza
w postepowaniu. Zamawiajgcy, w ocenie odwolujgcego, naruszyt zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym prawa do wgladu do petnej tresci
oferty konkurenta. Naruszyt tez inne, wymienione przez odwotujgcego w tresci odwotania,
przepisy ustawy Pzp, skutkiem czego pozbawit go mozliwoéci zapoznania sie z argumentacijg
w zakresie oceny jego oferty w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”, jak tez dokonat tej oceny w sposéb dowolny, przyznajgc
Konsorcjum w sposéb nieuprawniony wiekszg liczbe punktow.

W konsekwencji powyzszych dziatan odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygniecia, poprzez wybodr jego oferty jako najkorzystniejszej.
Spowoduje to poniesienie przez odwotujgcego szkody w postaci utraty mozliwosci wykonania
zamowienia i osiggniecia przychodu i zysku z jego realizacji.

Zamawiajacy, na posiedzeniu w dniu 7 pazdziernika 2021 r., dziatajgc na podstawie
art. 526 ust. 1 ustawy Pzp, zgtosit opozycje przeciw przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego wykonawcy B2B stwierdzajgc, ze ten nie ma interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony do ktorej przystgpit.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 526 ust. 1 ustawy Pzp - oddalita opozycje. Wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego wykonawca B2B w sposob dostateczny wykazat swoj interes
w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Zarzuty odwotania
dotyczg bowiem kwestii naruszenia naczelnej zasady postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego - zasady jawnosci. Pozbawienie mozliwosci zapoznania sie z trescig oferty
konkurenta, jak tez pozbawienie wykonawcy mozliwosci zapoznania sie z faktycznym
uzasadnieniem oceny jego oferty, pozbawity nie tylko odwotujgcego, ale tez przystepujgcego,
mozliwo$ci zapoznania sie z argumentacjg zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym wyboru
oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;j.

Stwierdzi¢ nalezy, ze wprawdzie interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po jednej ze stron nie jest nieograniczony, ale miesci sie on z jednej strony
w ramach wyznaczonych przez tre$¢ odwotania, a z drugiej przez przedmiot danego
(a nie innego) postepowania, z trzeciej przez jego sytuacje w danym postepowaniu. W tym
przypadku wykonawca B2B, podobnie jak odwotujgcy, pozbawiony zostat mozliwosci

zapoznania sie z jednej strony z ofertg konkurencyjnego wykonawcy, z drugiej

6



z uzasadnieniem oceny ztozonych w postepowaniu ofert. Interes przystepujgcego przejawia
sie zatem w dgzeniu do przywréceniu takich warunkéw w postepowaniu, ktére pozwolg mu na
kontrole czynnosci zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci mozliwosci weryfikacji czy wybér
najkorzystniejszej oferty zostat dokonany zgodnie z kryteriami, zasadami oceny i wyboru,

opisanymi w SWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z pkt 3 SWZ sg ustugi prawnicze,
polegajgce na doradztwie podatkowym w postepowaniach o zwrot podatku od towardw i ustug
oraz inne doradztwo za okres od stycznia 2020 r. do grudnia 2023 r. Ponadto w pkt 11 SWZ
zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert, przyznajgc im nastepujgce wagi: Cena (PNVAT)
- waga 20%; Potencjat kadrowy (PK) - waga 20%; Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ) - waga 50%; Liczba oferowanych godzin - waga 10%.
Opisujgc nastepnie sposéb, w jaki zostang przyznane punkty w kryterium ,Koncepcja realizaciji
zamowienia”, zamawiajgcy przewidziat, ze zostang one obliczone wg ponizszego wzoru (max.
50 punktow): ilo$¢ przyznanych punktéw w kryterium koncepcja realizacji zamdéwienia badanej
oferty/ najwyzsza ilos¢ przyznanych punktéw w kryterium koncepcja realizacji zaméwienia
x 100 x 50%. Wskazat jednoczesnie, ze ocena oferty wedtug tego kryterium nastgpi
na podstawie ztozonej z ofertg Koncepcji Realizacji Zamdwienia, ktéra powinna zawierac
nastepujgce, wskazane przez zamawiajgcego czesci: (1) faza diagnostyczna; (2) faza
wdrozeniowa; (3) biezace doradztwo podatkowe. Dla kazdej z tych faz zamawiajgcy opisat
jakie czynniki bedzie brat pod uwage, dokonujgc oceny ofert w kryterium, jednoczes$nie dla
kazdej z nich przewidziat maksymalng liczbe punktéw, odpowiednio dla poszczegdlnych faz:
10 pkt, 30 pkt, 10 pkt.

Sktad orzekajgcy ustalit réwniez, ze oferty w postepowaniu ztozyto trzech
wykonawcow, sposrdéd ktorych w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamoéwienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”, zamawiajgcy przyznat Konsorcjum
maksymalng liczbe - 50 punktow, podczas gdy w tym samym kryterium ocenit odwotujgcego,
przyznajgc mu za jego Koncepcje 32,46 punktow. W rezultacie pomimo, ze Konsorcjum
zaoferowato trzykrotnie wyzszg cene oferty uzyskujgc w ramach kryterium ,Cena (PNVAT)”
o 12,02 punktéw mniej od oferty odwotujgcego, tagcznie zamawiajgcy przyznat ofercie
Konsorcjum o 5,52 punktéw wiecej, anizeli ofercie odwotujacego, uznajgc oferte Konsorcjum
za najkorzystniejszg. Nie ulega zatem watpliwosci, ze decydujgce w tym postepowaniu byty
punkty przyznane przez zamawiajgcego w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)".

Sktad orzekajgcy ustalit ponadto, Zze zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw

o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum przesytajac w dniu 8 wrzesnia 2021 r.
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.Zawiadomienie o wyborze oferty”. W pismie tym nie zamiescit szczegétowej oceny ofert
w zakresie kryterium ,Koncepcja realizacji zaméwienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT
(KRZ)", informujac jedynie wykonawcow jakg liczbe punktéw przyznat tgcznie za poszczegdine
kryteria oceny ofert. Nastepnie, 13 wrzesnia 2021 r. (niesporne miedzy stronami) zamawiajgcy
zamiescit na swojej stronie internetowej dodatkowy dokument pn. ,Szczegétowa ocena
koncepciji” (nie przekazany przez zamawiajgcego wraz z aktami postepowania, ztozony przez
odwotujgcego na rozprawie - zatgcznik do protokotu posiedzenia i rozprawy). Wprawdzie
ocena w nim zaprezentowana jest bardziej szczegétowa, to jednak i z jego tresci prézno
wywies¢ na jakiej podstawie punkty w kryterium ,Koncepcja realizacji zaméwienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”, zostaty przyznane poszczegdlnym wykonawcom. Jego
stopien szczegdtowosci pozwala wprawdzie na ustalenie ile punktow przyznat zamawiajgcy
w spornym kryterium za poszczegolne fazy realizacji projektu i ich sktadowe, dalej jednak
wskazuje wytgcznie jakg liczbe punktdw zamawiajgcy przyznat poszczegdlnym oferentom.

Z kolei zgodnie z trescig protokotu postepowania, w ktorym zamawiajgcy zamiescit
informacje dotyczacg oceny ziozonych ofert, oprécz liczby punktow, przyznanych
wykonawcom, dodatkowo zamawiajgcy zaznaczyt, ze uzasadnienie oceny stanowi zatgcznik
do niniejszego dokumentu. Na pytanie przewodniczgcej sktadu orzekajgcego, skierowane do
zamawiajgcego na rozprawie stwierdzit jednak, ze zadna dodatkowa ocena, w tym opisowa
nie zostata sporzadzona.

Izba, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, jak tez zakres zarzutow podniesionych
w odwofaniu stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp
rozpoznawane odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 253 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego podania uzasadnienia

faktycznego i prawnego dokonanej oceny ofert w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji

zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” uznajgc, ze zarzut ten potwierdzit

sie.

Przedmiotem sporu miedzy stronami byto jaki zakres informacji zamawiajgcy jest
zobowigzany przekaza¢ wykonawcom, ubiegajgcym sie¢ o zamowienie, aby umozliwi¢ im
poznanie podstaw decydujgcych o przyznaniu okreslonej liczby punktéw w ramach kryteriow
oceny ofert. Wprawdzie przepis art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak to miato miejsce
w przypadku regulacji art. 92 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r., odnoszacy sie do zawiadomienia
o wyborze najkorzystniejszej oferty jest w swoim brzmieniu ogdélny, to jednak juz na gruncie
przepiséw ustawy Pzp z 2004 r. uksztattowato sie bogate orzecznictwo, zgodnie z ktérym

regulacja ta wprowadza wymog, aby zamawiajgcy podat, oprocz informacji o punktacji
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przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgcznej punktacji, rowniez stosowne
uzasadnienie faktyczne i prawne. Chodzi bowiem o to, aby w kazdym przypadku wykonawcy
mieli mozliwos$¢ przesledzenia procesu decyzyjnego zamawiajgcego, a zatem wiedzieli
na jakiej podstawie ich wtasna oferta, ale tez oferta konkurencji, zostata oceniona w dany
sposob.

Izba podziela wprawdzie poglad zamawiajgcego co do tego, ze przepis nie formutuje
wymagan w zakresie stopnia szczegétowosci uzasadnienia faktycznego, jednakze nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze regulacja ta wprowadza obowigzek przekazania wykonawcom
uzasadnienia dokonanej oceny w ramach poszczegdlnych kryteriow. O ile w sytuacji, gdy
ocena oferty w ramach kryterium sprowadzata sie bedzie np. do podstawienia okreslonych
wartosci do opisanego wzoru matematycznego, to wystarczajgce bedzie podanie tgcznej
liczby punktéw (np. w przypadku kryterium cenowego). Jesli jednak ocena oferty nie odbywa
sie na podstawie precyzyjnego sposobu, gdzie przyznanie punktéw stanowi wynik operacji
matematycznej lub nie jest mozliwe ustalenie na zasadzie zerojedynkowej, czy dana liczba
punktow sie wykonawcy nalezy czy tez nie - wykonawca ma prawo pozna¢ na tyle
szczegotowe uzasadnienie, aby moc przesledzi¢ proces myslowy zamawiajgcego tj. stwierdzi¢
z jakich powodow zostaty mu przyznane punkty, lub tez z jakich powodoéw punktacja zostata
w tym kryterium obnizona.

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku kryterium ,Koncepcja realizacji zamdwienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” przyznanie okreslonej liczny punktéw odbywato
sie na podstawie przekazanych przez wykonawcéw Koncepcji. W konsekwencji, o podstawach
takiej, a nie innej oceny, wykonawcy winni zosta¢ powiadomieni. Tymczasem w dniu, w ktérym
zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty, odwotujgcy otrzymat jedynie informacje,
ze w tym kryterium przyznano mu 32,46 pkt, podczas gdy wybrana oferta uzyskata
maksymalng ich liczbe. Co istotne, w konsekwencji to wtasnie ocena oferty konkurencyjne;j
w tym kryterium zdecydowata o wyborze jego oferty. Dopiero na wniosek odwotujgcego,
zamawiajgcy uzupetnit tg informacje, jednak ponownie ograniczyt sie do wskazania same;j
punktacji.

Z kolei w piSmie procesowym - odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy polemizujgc
ze stanowiskiem odwotujgcego w sposéb szczegdtowy odnosit sie do twierdzen zawartych
w jego Koncepcji, wskazujgc na okreslone braki, czy tez opisujgc jakie elementy wzigt pod
uwage, dokonujac takiej a nie innej oceny. Dziatanie takie nalezy jednak uznac za spdznione,
postepowanie odwotawcze nie moze zastepowac czynnosci, do ktoérej zamawiajgcy
byt zobowigzany w toku prowadzonego postepowania. Przy czym, na co zwrdcit uwage
odwotujgcy, nawet w uzasadnieniu zamieszczonym w piSmie, zamawiajgcy nie ustrzegt sie
btedéw. Stwierdza bowiem, ze w fazie ,biezgce doradztwo podatkowe” przyznat Konsorcjum

8 pkt, podczas gdy odwotujgcy uzyskat ich maksymalng liczbe, tymczasem z tresci dokumentu

9



pn. ,Szczegdtowa ocena koncepcji” wynika, ze to wtasnie Konsorcjum uzyskato pkt 10.
Niewatpliwie swiadczy to o braku starannosci zamawiajgcego, kiory powinien w sposéb
rzetelny dokona¢ oceny ztozonych ofert, opisac¢ z jakich powodéw przyznat poszczegdinym
wykonawcom takg, a nie inng liczbe punktéw i poinformowaé o wynikach dokonanej oceny
wszystkich, ubiegajgcych sie o zamoéwienie.

Juz tylko zasadnos¢ tego zarzutu powoduije, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Postawienie bowiem wykonawcy w sytuacji, w ktérej nie moze sformutowac zarzutéw wobec
braku wskazania przyczyn, dla ktérych ocena jego oferty byta zanizona w stosunku do oferty
konkurencyjnej, stanowi niewatpliwie naruszenie obowigzku podania uzasadnienia
faktycznego. Przy kryteriach, ktére odnoszg sie do subiektywnej oceny czionkéw komisji
przetargowej, wykonawca ma prawo poznac jakie elementy zdecydowaly o przyznaniu mu
takiej, a nie innej liczby punktow. Nie mozna w takiej sytuacji oczekiwac, ze ten domysili sie,
jakie elementy byty decydujgce dla kohcowego wyniku oferty.

Ponadto, takie dziatanie zamawiajgcego narusza takze zasade uczciwej konkurenciji
i rébwnego traktowania wykonawcéw, ktéra wymaga od zamawiajgcego zapewnienia
przejrzystosci dokonywanych w postepowaniu czynnosci. Temu natomiast sprzeciwia sie stan,
w ktéorym wykonawca nie moze poznaé argumentaciji, ktéra prowadzita do negatywnej oceny
jego oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy

Pzp, poprzez dokonanie przez zamawiajgcego oceny ofert w zakresie kryterium ,Koncepcja

realizacji zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” w sposoéb niezgodny

z okreslonymi w Rozdziale 11 pkt 3 SWZ zasadami tej oceny, co w konsekwencji doprowadzito

do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej wedtug innych kryteriow niz okreslone w SWZ

oraz wptyneto na odmienny sposob opracowania KRZ przez odwotujaceqo - Izba stwierdzita,

ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalit sktad orzekajgcy, sposob przyznawania punktow w ramach kryteriéw oceny
ofert, w tym w odniesieniu do kryterium ,Koncepcja realizacji zaméwienia w zakresie
odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” zostat opisany w Rozdziale 11 pkt 3 SWZ. Zamawiajgcy
przyjat, ze ocena dokonywana bedzie wedtug wzoru, gdzie tgczna liczba przyznanych punktéw
w kryterium koncepcja realizacji zamowienia badanej oferty zostanie podzielona przez
najwyzszg liczbe przyznanych punktéw w tym kryterium, a nastepnie wynik tego dziatania
zostanie pomnozony przez wage tego kryterium. Przy tym zamawiajgcy wskazat,
ze maksymalna liczba punktow przyznana ofercie w ramach niniejszego kryterium wynosi
50 pkt, wedtug nastepujgcego podziatu: faza diagnostyczna - max 10 pkt, faza wdrozeniowa

- max 30 pkt, biezgce doradztwo podatkowe - 10 pkt. Taki sposob oceny i jego opis stat sie
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tym samym wigzacy dla wszystkich wykonawcéw i obowigzkiem zamawiajgcego byto

stosowanie sie do wytycznych, ktére sam w SWZ opisat i ustalit.

Jak wynika z dokumentu pn. ,Szczegétowa ocena koncepcji” zamawiajgcy w ramach
kryterium ,Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”
przyznat oferentom punkty w taki sposéb, ze kazdy wykonawca otrzymat oddzielnie punkty
za poszczegolne elementy danej fazy realizacji zamowienia okreslonej w Koncepcji. W efekcie
Konsorcjum uzyskato fgcznie 134 pkt (w tym w fazie diagnostycznej - 30 pkt, fazie

wdrozeniowej - 84 pkt, natomiast za biezgce doradztwo podatkowe - 20 pkt).

Nie ulega watpliwosci, ze taki sposéb oceny nie wynika z tresci SWZ, na co wprost
wskazujg wartosci punktowe przyznane poszczegélnym koncepcjom. W rezultacie, przyjmujgc
takg metodyke, odwotujgcy uzyskat inng liczbe punktéw, niz mogtby otrzymaé w przypadku

gdyby zamawiajgcy zastosowat sposdb oceny ofert przez niego opisany.

Nie sposob zaakceptowaé argumentacji zamawiajgcego, ze pozostaje to bez
znaczenia dla wyniku postepowania, gdyz i tak odwotujgcy uzyskatby mniejszg liczbe punktéw
niz przyznane zostaty Konsorcjum. Nawet, jesli tak jest, co trudno w istocie zweryfikowac
wobec braku szczegolowego uzasadnienia dokonanej oceny, to przypomnieé¢ nalezy,

ze zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegac zasad, ktére przeciez sam ustalit w SWZ.

SWZ jest dokumentem kluczowym w postepowaniu i od momentu jej udostepnienia
jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej
umieszczonych, natomiast dla oferenta jest ona wigzgca od momentu zlozenia oferty.
Oznacza to, w tym przypadku, ze jesli zamawiajgcy opisat sposéb w jaki dokona oceny

ztozonych ofert, to jego obowigzkiem byto przestrzegaé ustalonych przez siebie zasad.

W zakresie w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1-2 ustawy

Pzp, w zw. z art. 17 ust. 1-2 ustawy Pzp, poprzez nieprawidtowg ocene oferty odwotujgcego

w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamdwienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT

(KRZ)’ i przyznanie nizszej niz maksymalna liczby punktéw lzba uznata, ze zarzut ten

zastuguje na uwzglednienie z przyczyn wskazanych wczesniegj tj. z tegqo powodu, ze brak jest

w istocie uzasadnienia faktycznego dla dokonanej przez zamawiajgcego czynno$ci.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie podkresli€, ze jej rolg jest wytgcznie ocena
legalno$ci dziatah zamawiajgcego, nie zas zastepowanie go w zakresie czynnosci, ktore
w postepowaniu sg przez niego dokonywane i sg wytgcznie jemu przypisane. W tym przypadku
to zamawiajgcy winien dokonac oceny ofert w ramach poszczegdinych kryteriéw i stanowisko
swoje uzasadni¢. Izba nie moze zatem, nawet odnoszgc sie do postawionych zarzutow,

przesadzi¢ czy odwotujgcy zastugiwat na maksymalng liczbe punktow w ramach kryterium
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.,Koncepcja realizacji zamowienia w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)”, czy tez
winien ich otrzymaé odpowiednio mniej. Nie sposdb w szczegdlnosci stwierdzic,
ze Konsorcjum zadeklarowato w przedtozonej Koncepcji takie same rozwigzania dotyczgce
sposobu realizacji zaméwienia jak odwotujgcy, a zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu nizszag
punktacje i podtrzymywat swoje stanowisko na etapie postepowania odwotawczego, gdyz
zamawiajgcy w tresci informacji o wyborze oferty nie zakomunikowat w sposéb dostateczny
jakie elementy wzigt pod uwage, ktore byty dla niego kluczowe i z jakich powoddw przyznat

taka, a nie inng liczbe punktéw poszczegdinym ofertom.

Niemniej, w zwigzku z tym, ze odwotujgcy podnosit zarzut nieprawidtowej oceny oferty
poprzez przyznanie mu zbyt matej liczby punktéw, Izba odniesie sie do niektérych kwestii
podnoszonych przez odwotujgcego w tresci ztozonego odwotania, wobec zajecia przez

zamawiajgcego stanowiska w pismie procesowym - odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy przyznawat w tresci odwotania, ze w zwigzku z zaniechaniem
zamawiajgcego polegajacym na braku podania uzasadnienia faktycznego dokonanej oceny
Koncepcji, ma ograniczong mozliwosé zakwestionowania tej czynnosci. Zwrécit jednak uwage,
ze przyznane jego ofercie punkty w ramach kryterium ,Koncepcja realizacji zamdwienia
w zakresie odzyskiwania podatku VAT (KRZ)” sg nieadekwatne do informacji, jakie zostaty
zawarte przez niego w tresci Koncepcji, ztozonej wraz z ofertg. Podkreslat, ze ta zawierata

wszystkie zatozenia, jakie zamawiajgcy wskazat w SWZ, a ktére powinny zosta¢ punktowane.

Jakkolwiek ponownie nalezy podkreslic, ze nie jest rolg Izby ocena, czy
w rzeczywistosci Koncepcja odwotujgcego zawierata wszelkie elementy oczekiwane przez
zamawiajgcego w poszczegolnych fazach, to nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
odwotujgcego, ze w SWZ opisano precyzyjnie jakie elementy zamawiajgcy zamierza bra¢ pod

uwage, oceniajgc poszczegodlne etapy realizacji zamowienia.

Powtarzajgc zatem czynno$¢ oceny ziozonych w postepowaniu ofert, do czego
zamawiajgcy zostat zobowigzany zgodnie z tre$cig wyroku, winien on szczegdlng uwage
zwroci¢ na to, aby analizujgc tres¢ Koncepcji pod katem tego, ktére elementy winny byé
punktowane, brat pod uwage wytgcznie zakres opisany przez niego w tresci SWZ. Oznacza
to rowniez, ze zadne inne okolicznosci, nie wymienione w tym dokumencie, nie moga stac sie
na obecnym etapie podstawg do przyznania dodatkowych punktéw czy tez obnizenia

punktacji.

Dodatkowo, obowigzkiem zamawiajgcego, jest zawarcie szczegétowego wyjasnienia,

Z jakich powodéw oferowane przez jednego wykonawce rozwigzania, sg korzystniejsze dla
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niego i z jakich powodow to wtasnie taki, a nie inny sposob jego realizacji jest dopasowany
do jego potrzeb. W praktyce oznacza to tyle, ze skoro zamawiajgcy przewiduje w tresci SIWZ,
ze w poszczegolnych fazach bedzie przyznawat punkty w okreslonym przedziale np. dla fazy
diagnostycznej przyzna najnizszg liczbe punktéw tj. 1-2 pkt jesli ,Oferta nie uwzglednia w peni
wymagan zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, jednak sg one akceptowalne”, zas
w przypadku jezeli: ,Oferta jest dopasowana do potrzeb zamawiajgcego i wykazuje bardzo
dobre zrozumienie celdéw, podejscie uzasadnia wysoki poziom zaufania do realizaciji
przedmiotu zamowienia” wykonawca zastuzy na 9-10 pkt.,, to wymaga kazdorazowo
wyjasnienia dlaczego zamawiajgcy zdecydowal, ze dane rozwigzanie w tym wiasnie
przedziale sie miesci. Ponadto powinien uzasadni¢ takze co wplyneto na decyzje,

ze zamawiajgcy przyznat np. 9 a nie maksymalna, przewidziang liczbe punktéw w tej fazie.

Kazdy wykonawca, w tym odwotujgcy, musi mie¢ jasnos¢ co do tego w jakim stopniu
jego propozycje uwzgledniajg wskazang przez zamawiajgcego jego specyfike, jako jednostki
samorzgdu terytorialnego, w tym jego strukture organizacyjng i strukture wydatkow.
W konteks$cie zarzutéw odwotujgcego, ktory zwracat uwage, ze jego oferta nie zostata
oceniona najwyzej pomimo, ze wszystkie okolicznosci, ktére podlega¢ mialy ocenie
zamawiajgcego, zostaty zawarte w Koncepcji odwotujgcego kluczowe jest, aby zamawiajgcy
w uzasadnieniu faktycznym wskazat, ktére to elementy, wymienione przez niego, nie
odpowiadajg jego potrzebom, oraz z jakich powodow zastuzyt na nizszag, niz maksymalna

liczba punktow.

Dopiero przekazanie wszystkim wykonawcom, na réwnych zasadach, informacji
o sposobie dokonania oceny ofert, pozwoli im na zapoznanie sig¢ z uzasadnieniem faktycznym
i ewentualne kwestionowanie tej oceny. Bez dokonania tej czynnosci tj. powtérzenia czynnosci
badania i oceny zfoZzonych ofert, wszelkie wywody zamawiajgcego, zawarte w pismie
procesowym - odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie, mogg by¢ traktowane wytgcznie jako
element polemiki z zarzutami odwotujgcego. Argumentacja tam zamieszczona nie zastepuje
jednak czynnosci do ktorej zamawiajgcy zostat zobowigzany przez ustawodawce
- przekazania wykonawcom petnego uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej

Czynnosci.

Z powyzszych powodow |zba orzekta jak w sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2021
r., poz. 1129 ze zm.) oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U., poz. 2437).

Przewodniczacy : ...

14



