Sygn. akt: KIO 2211/21

POSTANOWIENIE

z dnia 27 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Anna Chudzik
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 22 wrze$nia 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 26 lipca 2021 r. przez wykonawce UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk
Podlaski reprezentowanego przez: UNIBEP S.A., ul. Kondratowicza 37,
03-285 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowieckie
Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie,
ul. Partyzantéw 2/4, 05-802 Pruszkéw

przy udziale:

1. wykonawcy ZAB-BUD Sp. z o0.0., ul.
Nowosielecka 14A/2, 00-466 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcy ERBUD  OPERATIONS
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Jasionka 942, 36-002 Jasionka
(adres do doreczen: ERBUD Spotka Akcyjna,
ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa) zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

3. wykonawcy Adamietz Sp. z 0.0. z
siedziba w Strzelcach Opolskich,
ul. Braci Prankel 1, 47-100 Strzelce Opolskie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski
reprezentowany przez: UNIBEP S.A., ul. Kondratowicza 37, 03-285 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez UNIBEP
S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski reprezentowany przez: UNIBEP
S.A.,
ul. Kondratowicza 37, 03-285 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy UNIBEP S.A., ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski
reprezentowany przez: UNIBEP S.A., ul. Kondratowicza 37,03-285
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Mazowieckiego Specjalistycznego
Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza w Pruszkowie, ul.
Partyzantow 2/4,
05-802 Pruszkow kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy szescset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 2211/21

Uzasadnienie

Mazowieckie Specjalistyczne Centrum Zdrowia im. prof. Jana Mazurkiewicza
w Pruszkowie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Poprawe efektywnosci energetycznej i
dostosowanie do obowigzujgcych przepisow Pawilonéw | i VIIB MSCZ w Pruszkowie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 kwietnia 2021 r., nr 2021/S 077-195942.

W dniu 26 lipca 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca UNIBEP S.A. z
siedzibg w Bielsku Podlaskim, zwany dalej ,Odwotujgcym UNIBEP”, wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 26 lipca 2021
r.) na:

1. niezgodng z przepisami ustawy czynno$c
Zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, polegajgca na
poprawieniu w ofercie Odwotujgcego UNIBEP omytki polegajgcej na zastosowaniu do
czedci zamdwienia preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8 % zamiast stawki w
wysokosci 23 %, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie zastrzegt skutecznie i prawidtowo w
dokumentacji przetargowej obowigzku zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego
zamowienia;

2. niezgodng z przepisami ustawy czynnosc
Zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, polegajgca na
btednej ocenie a w konsekwencji na odrzuceniu oferty Odwotujgcego UNIBEP;

3. niezgodng z przepisami ustawy czynnosc
Zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, polegajgcg na
zaniechaniu wezwania wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w tym
Odwotujgcego UNIBEP, do wyjasnien w zakresie zastosowanej do przedmiotu
zamoOwienia stawki podatku VAT, jak rowniez zaniechaniu ustalania przez
Zamawiajgcego wiasciwej stawki podatku VAT dla przedmiotu zamowienia;

4, niezgodng z przepisami ustawy czynnosc
Zamawiajgcego zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow: ZAB-BUD Sp. z o.0. i
ERBUD S.A. w sytuacji, gdy oferty te zawierajg btgd w obliczeniu ceny lub kosztu
polegajacy na wskazaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT, tj. stawki podstawowe;j
dla catosci przedmiotu zamdwienia, zamiast stawki podstawowej dla robét

budowalnych i stawki preferencyjnej w wysokosci 8 % dla dostawy wyrobdéw
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medycznych i wyposazenia wyrobow medycznych oraz ustugi zagospodarowania
zieleni i w konsekwencji zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego

UNIBEP jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 16 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w
sposob  niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcéw, a takze w sposob nieprzejrzysty, poprzez sformutowanie postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w tym Zatgcznika nr 1 Formularza Oferty
dotyczgcych zastosowania wtasciwej stawki podatku VAT w sposéb niejednoznaczny,
budzacy watpliwosci interpretacyjne i tym samym prowadzacy do ziozenia w
postepowaniu ofert opartych na réznych stawkach podatku od towaréw i ustug, co
prowadzi do ich nieporéwnywalnosci;

art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie w ofercie Odwotujgcego
UNIBEP omyiki polegajgcej na zastosowaniu do czesci zamowienia preferencyjnej
stawki VAT w wysokosci 8 % zamiast stawki w wysokosci 23 %, pomimo, ze
Zamawiajgcy nie zastrzegt skutecznie i prawidtowo w tresci Specyfikacji Warunkéw
Zamodwienia obowigzku zastosowania stawki VAT w wysokosci 23 % do catoSci
zamowienia;

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, w tym Odwotujgcego UNIBEP, do
wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki podatku o towardw i ustug i zaniechanie
zbadania stawki podatku VAT wiasciwej poszczegdlnych czesci zamowienia, jak
réwniez dla jego catosci;

art. 226 ust 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:
ZAB-BUD Sp. z o.0.,, ERBUD S.A. i ADMIETZ Sp. z o.0. pomimo, ze oferty te
zawierajg btad w obliczeniu ceny lub kosztu polegajgcy na podaniu nieprawidtowe;j
stawki podatku od towarow i ustug tj. podaniu jednolitej stawki podstawowej do
catego przedmiotu zaméwienia zamiast stawki podstawowej i preferencyjne;j.

Odwotujgcy UNIBEP wniést o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:
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uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego UNIBEP;

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu do wyjasnien w zakresie zastosowanej stawki
podatku o towardw i ustug i zbadanie przez Zamawiajgcego stawki wtadciwej podatku

VAT dla catosci zamowienia i jego poszczegdlnych czesci;



5. odrzucenia ofert wykonawcéw ZAB-BUD Sp. z 0.0., ERBUD S.A. i ADMIETZ Sp. z
0.0.;
6. dokonania wybory oferty ztozonej przez Odwotujgacego UNIBEP jako oferty

najkorzystniejszej.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 5 lipca 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca UNIBEP S.A. z siedzibg
w Bielsku Podlaski wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma
do zamawiajgcego w dniu 5 lipca 2021 r.) m.in. na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢
Zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia, polegajgcej na
zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki polegajgcej na zastosowaniu do
czesci zamowienia preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8% zamiast stawki wymaganej
przez Zamawiajgcego w wysokosci 23% Odwotanie to zostato zarejestrowane pod sygn. akt
KIO 2029/21.

W dniu 7 lipca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci z dnia 23 czerwca 2021 r. dotyczgcych wyboru oferty najkorzystniejszej (wyboru
oferty wykonawcy ZAB-BUD Sp. z 0.0.) oraz czynnoéci odrzucenia ofert wykonawcow:
Wodpol Sp. z o0.0. i UNIBEP S.A., jednoczesnie informujgc wykonawcéw, iz dokona
ponownej oceny ztozonych ofert.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, pismem z dnia
12 lipca 2021 r. (wplyw do Odwotujgcego UNIBEP w tej samej dacie), poinformowat
Odwotujgcego UNIBEP o poprawieniu omytek w tresci jego oferty, wskazujac, iz dokonat
korekty w zakresie wyliczenia wartosci podatku VAT dotyczgcego wynagrodzenia stosujgc
stawke VAT wskazang w SWZ, tj. 23% dla catosci przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie
wyznaczyt Odwotujgcemu UNIBEP ,do dnia 13 lipca 2021 do godziny 15:00 termin na
wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie przedmiotowych omytek lub zakwestionowanie
sposobu jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie
zgody na poprawienie omyiki.”.

Pismem z dnia 13 lipca 2021 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujgcy UNIBEP oswiadczyt, ,ze nie wyrazamy zgody na poprawienie w ofercie
Wykonawcy przedmiotowych omytek zgodnie z propozycjg Zamawiajgcego, kwestionujgc
proponowany sposob jej poprawienia. (...).".

Zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2021 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
Odwotujgcego UNIBEP o wyborze oferty wykonawcy ZAB-BUD Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego UNIBEP na podstawie art. 226 ust.

1 pkt 11 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.



W dniu 22 lipca 2021 r. Odwotujgcy UNIBEP cofngt odwotanie zarejestrowane w
sprawie o sygn. akt KIO 2029/21. Sprawe te umorzono postanowieniem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2021 r.

W dniu 26 lipca 2021 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujgcy UNIBEP wniost
odwofanie m.in. na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagcg na poprawieniu w ofercie
Odwotujgcego UNIBEP omyiki polegajgcej na zastosowaniu do czesci zamdwienia
preferencyjnej stawki VAT w wysokosci 8 % zamiast stawki w wysoko$ci 23 %, w sytuaciji
gdy Zamawiajgcy nie zastrzegt skutecznie i prawidtowo w dokumentacji przetargowej

obowigzku zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego zaméwienia;
Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 528 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
Ze odwoftanie zostato wniesione po uptywie terminu okreSlonego w ustawie. Terminy na
wniesienie odwotania oraz sposob liczenia termindw okresla art. 515 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi si¢ w terminie 10 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, albo w
terminie 15 dni - jezeli zostata przekazana w inny sposob niz przy uzyciu $Srodkéw
komunikacji elektronicznej. Czynnoscig, o ktérej mowa w ww. przepisie, jest niewatpliwie
czynnos¢ poprawienia omytki w ofercie wykonawcy, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Takag informacje, informacje o poprawieniu omytki w ofercie Odwotujgcy
UNIBEP otrzymat w dniu 12 lipca 2021 r. Termin na wniesienie odwotania mijat wiec w dniu
22 lipca 2021 r. W dacie tej Odwotujacy UNIBEP posiadat bowiem wiedze o poprawieniu
przez zamawiajgcego jego oferty, jak rowniez skutkach braku zgody na poprawienie omyiki.
Oferta podlega bowiem odrzuceniu, gdy wykonawca, ktory ztozyt oferte zawierajgcg omyike,
o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wyrazit sprzeciw wobec jej poprawienia.
Art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca w wyznaczonym terminie zakwestionowat poprawienie omytki, o ktorejf mowa w
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzuceniu podlega wiec oferta wykonawcy, ktéry w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie zakwestionowat poprawienie omytki
niezaleznie od tego czy poprawienie byto prawidtowe, czy tez nie. Skoro wiec Odwotujgcy
UNIBEP nie wyrazit zgody na poprawienie oferty to oznacza, ze kwestionowat te czynnosc i
to na te czynno$¢ — czynnos¢ poprawienia przez Zamawiajgcego tresci jego oferty powinien
byt wnies¢ odwotanie. Kwestionowanie czynno$ci z dnia 12 lipca 2021 r. w odwotaniu z dnia

26 lipca 2021 r. jest spdznione.



W konsekwencji powyzszego stwierdzi¢ nalezy, Zze odwotanie ktére wpltyneto w dniu
26 lipca 2021 r. jest odwotaniem wniesionym nie tylko z uchybieniem ustawowego terminu
na jego wniesienie ale takze odwotaniem wniesionym przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie Pzp, w
tym odwotanie, przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, z tym
zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia lub ogtoszenia o konkursie oraz dokumentdéw zamowienia przystugujg réwniez
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorcéw. Tylko podmioty wskazane w tym przepisie
mogg zosta¢ uznane za uprawnione do wniesienia odwotania. Tym samym podmioty
niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zosta¢ uznane za nieuprawnione do wniesienia
odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
ustawy Pzp.

Przez wykonawce — zgodnie z art. 7 pkt 30 ustawy Pzp - nalezy rozumie¢ osobe
fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowos$ci prawnej,
ktora oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Status wykonawcy
wigze sie wiec z czynnym uczestnictwem w kolejnych etapach postepowania o udzielenie
zamoOwienia, czy tez z realizacjg samego zamowienia. Status ten mozna utraci¢ w wyniku
zaniechania zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte, czynnosci bgdz zaniechan
czynnosci zamawiajgcego, w tym przypadku czynnosci poprawienia omytki w ofercie
Odwotujgcego UNIBEP. Oferta Odwotujgcego UNIBEP, wobec braku jego zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostata odrzucona.
Natomiast zarzuty odwofania nie odnoszg sie do czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
UNIBEP, ale dotyczg czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z poprawieniem omytek w
ofercie tego wykonawcy oraz zaniechania okreslonych czynnosci w stosunku do ofert
konkurencji. Status wykonawcy Odwotujgcy UNIBEP niewatpliwie posiadat (ztozyt oferte,
ubiegat sie o zaméwienie), jednak w wyniku czynnosci podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, a polegajacej poprawieniu omyiek, ktérej to czynnosci Odwotujgcy UNIBEP
nie zakwestionowat, utracit status aktywnego uczestnika postepowania. Czynnosé
Zamawiajgcego wobec niezakwestionowania tej czynnosci przez Odwotujgcego UNIBEP
wywiera skutki prawne, ktére — wobec niewniesienia odwotania — majg charakter
nieodwracalny. Odwotujgcy UNIBEP utracit status aktywnego uczestnika postepowania w

momencie, gdy zdecydowat sie nie kwestionowa¢ czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
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poprawieniu omytek w jego ofercie, gdyz sam zrezygnowat ze statusu aktywnego uczestnika
postepowania.

Reasumujgc, nalezato uznac¢, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 26 lipca 2021 r.
zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony z uchybieniem ustawowego terminu na jego
wniesienie, a tym samym skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 528 ust. 1

pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Na podstawie § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegoétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) w
przypadku odrzucenia odwotania przez izbe koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty,

o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...............ccoii






