Sygn. akt: KIO 2188/18
POSTANOWIENIE

zdnia 7 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 7 listopada
2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika
2018r. przez wykonawce Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zachodniopomorski Uniwersytet

Techniczny w Szczecinie, Al. Piastow 17

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie,

1.1.  Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
10 000 zt. 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13

tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz.1986) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .........ccceevneneneee



Sygn. akt KIO 2188/18
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
wykonanie systemu sieci bezprzewodowej WiFi w domach studenckich ZUT w Szczecinie jako
,zaprojektuj i wybuduj” zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 26 wrzesnia 2018r. za numerem 622179-N-2018.

W dniu 19 pazdziernika 2018r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy T. J. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmag
TENET T. J. z siedzibg w Szczecinie, ul. Wawelska 1/8 i o odrzuceniu oferty wykonawcy Netia
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z uwagi na btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki
podatku VAT.

W dniu 24 pazdziernika 2018r. odwotanie wniést wykonawca Netia Spétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie — dalej odwotujgcy. Odwolanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 stycznia 2017r. udzielonego przez
urzedujgcych wowczas cztonka zarzadu i prokurenta, zgodnie z zasadami reprezentacji
ujawnionymi w odpisie peinym z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 24 pazdziernika 2018r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 89 ust.1 pkt. 6 ustawy przez bezzasadne odrzucenie
oferty odwotujgcego, mimo, iz ztozona oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, co naruszyto
zasade réwnego traktowania wykonawcow i zasade zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy przez niedokonanie wyboru oferty
odwotujgcego, mimo, iz ztozona przez odwotujgcego oferta w Swietle kryteriow wyboru
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinna by¢ oceniona i wybrana
jako oferta najkorzystniejsza, co naruszyto zasade rownego traktowania wykonawcow i zasade
uczciwej konkurencji w postepowaniu;

3. naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez T. J. dziatajgcego pod firmg TENET T. J. z siedzibg w Szczecinie (dalej
jako ,TENET"), jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny (btedna stawka podatku VAT),
a tym samym udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy;
Whnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TENET

2. powtorzenia czynnosci oceny oferty odwotujacego i TENET;



3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego;

4. odrzucenie oferty TENET.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny w podejmowaniu $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawy przejawia sie w tym, Ze czynnosci zamawiajgcego naruszajgce
przepisy ustawy pozbawiaty odwotujgcego mozliwosci realizacji zamowienia. Uwzgledniajgc
wszystkie kryteria oceny ofert, odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte najkorzystniejszg.
Tym samym odwotujgcy poniesie szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych z

wykonaniem zamowienia.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 5 listopada 2018r. odpowiedz na odwotanie i uwzglednit wynikajgcy
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez bezzasadne
odrzucenie oferty odwotujgcego i naruszenie tym samym zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasade zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu. Podzielajgc
argumentacje odwotujgcego przedstawiong w czesci E uzasadnienia Odwotania (w
szczegolnosci przywotane tam orzecznictwo KIO) zamawiajgcy uznat, iz zastosowanie
podstawowe] stawki podatku VAT jest uprawnieniem wykonawcy i w zwigzku z tym jako takie,
ani nie wyczerpuje znamion btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,
ani tym bardziej (na co réwniez wskazywato uzasadnienie odrzucenia) nie stanowi czynnosci
niewaznej na podstawie przepisow prawa podatkowego, jako przepisow odrebnych, o ktérych
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy . Zamawiajgcy zobowigzat sie uniewazni¢ (anulowac)
dokonang przez siebie i zakomunikowana:

) Zawiadomieniem z dnia 19.10.2018 r. - czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego

2) Zawiadomieniem z dnia 19.10.2018 r. - czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez T. J.
dziatajgcego pod firmg TENET T. J. z siedzibg w Szczecinie (dalej jako ,TENET”), jako oferty
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu oraz wréci¢ do etapu badania i oceny ofert w
niniejszym postepowaniu.

W konsekwencji uwzglednienia wyzej wskazanego zarzutu odwotania, i tym samym cofniecia
(anulowania) czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz cofniecia (anulowania)
czynnos$ci wyboru za oferte najkorzystniejszg oferty TENET, i powrotu do etapu badania i
oceny ofert celem ponownego ich wykonania z uwzglednieniem oferty odwotujgcego -
zamawiajgcy nie uwzglednit pozostatych dwoch zarzutow odwotania, tj.:

1) Zarzutu rzekomego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy przez
niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

2) Zarzutu rzekomego naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty TENET.

- poniewaz ich uwzglednienie (a tym samym uczynienie zados¢ wyartykutowanym w odwotaniu

zgdaniom sformutowanym na podstawie tych zarzutéw, tj. zgdaniu nakazania zamawiajgcemu
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wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego oraz zadaniu nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty TENET) stanowitoby dziatanie:

- co najmniej przedwczesne w kontekscie cofniecia sie do etapu ponownego badania i oceny
ofert, a tym samym naruszajgce przez to ustawe , w szczegdlnosci przepis jej art. 7 ust. 3
(cho¢by w kontekscie niewykonania w odniesieniu do odwotujgcego wezwania z art. 26 ust. 2
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy ) oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy (automatyczne odrzucenie
oferty TENET bez badania czy w okolicznosciach niniejszej sprawy skalkulowana w jej cenie
preferencyjna stawka podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny)

- godzgce w uprawnienia zamawiajgcego wynikajgce koniecznosci oceny jego zdolnosci do
sfinansowania zamowienia za cene podang w ofercie odwotujgcego w kontekscie art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy .

Niewatpliwie, wskutek cofniecia (anulowania) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
cofniecia (anulowania) czynnosci wyboru za oferte najkorzystniejszg oferty TENET zmianie
ulega ranking punktowy ofert w postepowaniu. Oferta firmy TENET uzyskata 60 pkt (wylgcznie
za najnizszg oferowang cene, poniewaz w ofercie tej brak jest deklaracji umozliwiajacych
przyznanie jej punktéw w kryteriach ,poza cenowych”). Oferta odwotujgcego oferuje
wprawdzie cene wyzszg za wykonanie zamoéwienia (w stosunku do oferty TENET), niemniej
przez deklarowane w niej skrocenie terminu wykonania zamoéwienia o 15 dni, udzielenie
gwarancji na okres 48 miesiecy oraz zobowigzanie sie do zaptaty kar umownych, o ktérych
mowa w 5 11 ust 1 pkt a) wzoru umowy w wysokoéci 0,3% oferta odwotujgcego uzyskuje
tagcznie 82,60 pkt (62,60 pkt — w ramach kryterium ,cena”, 15 pkt — w ramach kryterium
»Skrocenie terminu wykonania zamoéwienia", 10 pkt — w ramach kryterium ,,okres gwarancji”,
15 pkt — w ramach kryterium ,Wysokos¢ kary umownej’) — tym samym staje sie ofertg
najwyzej oceniong w swietle kryteriow oceny ofert podanych w dziale Xl SIWZ.

W dniu 6 listopada 2018r. odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, ze cofa pozostate,
nieuwzglednione zarzuty odwofania tj.:

1) Art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ust. Ustawy przez niedokonanie wyboru oferty
odwotujgcego mimo, ze ziozona przez niego oferta w sSwietle kryteridw wyboru
okreslonych w siwz powinna by¢ oceniona i wybrana jako najkorzystniejsza, co
naruszyto zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu, oraz

2) Naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez firme TENET, jako oferty zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny (bfedna stawka podatku VAT), a tym samym udzielenie zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy
I wniést o umorzenie postepowania odwotawczego oraz zwrot uiszczonego wpisu od
odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Izba nie dopatrzyta sie wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy,
ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z mozliwym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania z art. 179
ust. 1 ustawy.

Przepis art. 186 ust. 3a ustawy stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czedci zarzutdéw przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego, I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.

Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie zaistniat stan faktyczny podpadajgcy pod wyzej wskazang
norme prawng, to jest zamawiajgcy uwzglednit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy przez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego i tym samym naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu.,
odwotujgcy cofnat pozostate zarzuty. Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W tej sytuacji Izba umorzyta postepowania, a zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej, przywrdcenia do postepowania odrzuconej oferty
odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z zgdaniem zawartym w

odwotaniu w zakresie uwzglednionego zarzutu.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta. Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2016r.
pod. 47) Izba orzekta o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczone;j

tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ........cccveviininnnnnen



