Sygn. akt: KIO 119/20

POSTANOWIENIE
z dnia 3 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu w Warszawie na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 3 lutego 2020 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2020 r.
przez odwotujgcego: Zaktad Ogélnobudowlany s.c. M. S., S. S. (ul. Kolejowa 10 19-500
Gotdap) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: AMW SINEVIA sp. z 0.0. (ul.
Paderewskiego 6, 05-100 Nowy Dwor Mazowiecki),

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,RABA” L. R., R. G. B.
spotka jawna, (ul. Kolejowa 10, 16-420 Raczki) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. Odrzuci¢ odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Zaktad Ogoélnobudowlany s.c. M. S.,
S. S. (ul. Kolejowa 10 19-500 Gotdap) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego: Zaktad Ogélnobudowlany s.c. M. S., S. S. (ul. Kolejowa 10
19-500 Gotdap) na rzecz zamawiajgcego: AMW SINEVIA sp. z 0.0. (ul. Paderewskiego
6, 05-100 Nowy Dwor Mazowiecki) kwote 3. 599 zt 99 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewietdziesigt dziewie¢ zilotych dziewigecdziesigt dziewie¢ groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieneeea,



Sygn. akt: KIO 119/20
Uzasadnienie

AMW SINEVIA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego pn. SVA/NDM/4620-16/2019: Wykonanie przebudowy zewnetrznej instalaciji

wodociggowej, kanalizacji sanitarnej oraz deszczowej w garnizonie Orzysz - zadanie 35103.

Wartos¢é zaméwienia nie przekracza kwot okredlonych w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie

Zamoéwien rok: 2019 Nr pozycji: 586588-N-2019. Odwotujgcy - Zaktad Ogolnobudowlany

s.c. M. S., S. S. podnidst w odwotaniu zarzut naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,RABA” L. R., R. B. Sp. J. (...), ktéra to oferta
zawiera btgd w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu w ofercie niewlasciwej stawki
podatku VAT.

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw i dokonywanie oceny
ofert przy zastosowaniu réznych stawek podatku VAT w stosunku do poszczegdinych
ofert.

Wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia 2020 r. zawiadomit
Odwotujgcego, ze w wyniku powtdérzenia czynnosci oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego  prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
SYA/NDM/4620-16/2019 pn. Wykonanie przebudowy zewnetrznej instalacji wodociggowej,
kanalizacji sanitarnej oraz deszczowej w garnizonie Orzysz - zadanie 35103 za
najkorzystniejszg uznat oferte zlozong przez Wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,RABA” L. R., R. B. Sp. J., ul. Kolejowa 10, 16-240 Raczki. Odwotujacy po
zapoznaniu sie z protokotem postepowania i treScig oferty ziozonej przez wybranego
wykonawce stwierdzit, ze oferta Wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,RABA”
L. R.,, R. B. Sp. J. (...), zawiera btad w obliczeniu ceny, polegajgcy na zastosowaniu w
ofercie niewtasciwej stawki podatku VAT. W zatgczniku nr 1 do SIWZ Aktualny formularz
oferty w pkt 3 Zamawiajgcy, zgodnie z postanowieniami SIWZ wymienionymi wyzej,
wymagat od wykonawcow podania ceny oferty, ceny netto i wysokos$ci stawki podatku VAT,
pozostawiajgc miejsce na wstawienie tej wysokosci oraz dodatkowo w nawiasie okreslit, ze
... prosze wpisaC wysokos¢ stawki podatku VAT obowigzujgcy w przedmiotowym zadaniu,
ktéry bedzie doliczony w celu oceny oferty ... Zamawiajgcy w zadnym z postanowien SIWZ
nie podat i nie okreslit jaka stawka podatku VAT obowigzuje w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem obowigzek ustalenia wiasciwej stawki VAT

lezat po stronie Wykonawcow. W zwigzku z tym, ze przedmiot zamowienia dotyczy robot
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budowlanych w zakresie wykonania przebudowy zewnetrznej instalacji wodociggowej,
kanalizacji sanitarnej oraz deszczowej, ma do niego zastosowanie stawka podstawowa
podatku VAT 23%. Jednakze wybrany Wykonawca tj. PHU RABA w ztozonej ofercie w
punkcie 3 podat nieprawidtowg stawke podatku VAT w wysokosci 0%. Dodatkowo
Odwotujgcy podkresla, ze od dnia 1 listopada 2019r. zmienity sie przepisy w rozliczania
podatku VAT. Zostata zlikwidowana tzw. procedura ,odwrotnego obcigzenia”. Od 1 listopada
2019r. obowigzuje zasada tzw. ,mechanizmu podzielonej ptatnosci”. Zgodnie z
wyjasnieniami Wykonawcy z dnia 19.11.2019 r. do kwoty netto w ofercie zostanie doliczony
podatek VAT na nowych zasadach. W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajgc podang przez
PHU RABA stawke podatku 0%, Zamawiajgcy otrzyma od Wykonawcy faktury z zerowg
kwotg podatku VAT. Przedstawiony stan faktyczny sprawy potwierdzajg, ze zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
,RABA” L. R., R. Ba. Sp. J., ul. Kolejowa 10, 16-240 Raczki, jako zawierajgcej bledy w
obliczeniu ceny, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych polega na
nierownym traktowaniu wykonawcéw poprzez dokonywanie oceny ofert z uwzglednieniem
réznych stawek podatku VAT co, w ocenie odwotujgcego jest nieprawidtowe i dodatkowo

narusza zasade uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 30/01/20) wniést o jego

oddalenie w catosci.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystgpit wykonawca:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,RABA” L. R., R. G. B. spétka jawna wnoszac o

oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
jej art. 182 ust.3 pkt 2 Pzp.

Stosownie do art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, ze: ,3.
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;”. W my$| natomiast
art. 182 ust.3 pkt 2 Pzp odwotanie wnosi sie: ,2) w przypadku zamdéwien, ktérych wartos¢
Jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w
terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna

byto powzig¢ wiadomoSc o okolicznoSciach stanowigcych podstawe jego wniesienia”. Z kolei
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zgodnie z art. 180 ust.l ustawy Pzp odwotanie przystuguje nie tylko od podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia niezgodnie z przepisami ustawy czynnosSci
zamawiajgcego, ale takze (...) od zaniechania czynnoSci, do ktérej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy”. W art. 89 ust. 1 okreslony zostat katalog przestanek
skutkujgcych odrzuceniem oferty. Przepis ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze
zaistnienie kazdej z wymienionych w przepisie niezaleznych przestanek skutkuje

niezaleznymi podstawami odrzucenia oferty.

W niniejszym odwotaniu Odwotujgcy (Zaktad Ogolnobudowlany s.c. M. S., S. S))
stwierdzit, ze Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia 2020r. zawiadomit, ze w wyniku powtdrzenia
czynnosci oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego za najkorzystniejszg uznat oferte wykonawcy
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,RABA” L. R., R. B. Sp. J., ul. Kolejowa 10, 16-240
Raczki (wykonawca RABA” L. R., R. B. Sp. J.]. Zdaniem wnoszgcego odwotanie wykonawcy
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, albowiem zaniechat odrzucenia oferty
wykonawcy RABA” L. R., R. B. Sp. J,, (...), pomimo tego, ze oferta ta zawiera btad w
obliczeniu ceny polegajgcy na zastosowaniu w ofercie niewtasciwej stawki podatku VAT.
Wskazat takze na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (nierébwne traktowanie wykonawcow) z
uwagi na dokonywanie oceny ofert przy zastosowaniu réznych stawek podatku VAT w

stosunku do poszczegdlnych ofert.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w dniu 25 listopada 2019 r. poinformowat
wykonawcow o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,RABA” L. R., R. G. B. spétka jawna. Tg decyzjg z dnia 25 listopada
2019 r. rowniez za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Zaktad
Ogodlnobudowlany s.c. M. S., S. S. (Odwotujgcego) uzyskujgca najwyzszg liczbe punktow —
tacznie 100 punktéw, w tym: cena — 90 punktéw i drugie kryterium (okres gwarancji) 10
punktow. W tym przypadku cena z oferty Odwotujgcego wedtug decyzji z dnia 25 listopada
2019 r. byfa ceng najnizszg wobec odrzucenia oferty wykonawcy ,RABA” L. R., R. G. B. Sp.
J. z ceng najnizszg sposrdd ztozonych w tym postepowaniu ofert cenowych. Odnosnie
drugiego kryterium obaj wykonawcy oferowali ten sam okres gwarancji (w przypadku oceny
uzyskiwaliby réowng liczbe punktéw 10 pkt). Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,RABA’
L. R, R. G. B. spotka jawna w odwotaniu z dnia 29.11.2019 r. zaskarzyto czynnosc¢
odrzucenia oferty tego wykonawcy. To odwotanie w konsekwencji zostato przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 13 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2422/19 uwzglednione

i co do zarzutdéw w nim podniesionych KIO nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia
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oferty wykonawcy ,RABA” L. R., R. G. B. Sp. J., uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i dokonanie poprawy oferty tego wykonawcy na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez skreslenie pozycji 1.4.3.3 kosztorysu ofertowego, oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty tego wykonawcy.

Zatem w tym stanie faktycznym wykonawca Zaktad Ogolnobudowlany s.c. M. S., S. S.
juz w dniu 25 listopada 2019 r. miat interes, o ktorym mowa w art. 179 ust.1 Pzp, we
wniesieniu odwofania na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ,RABA” L. R., R. G. B.
spétka jawna takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktdrg powotuje sie w
niniejszym odwotaniu wniesionym w dniu 21 stycznia 2010 r. W tym odwotaniu (w sprawie
KIO 119/20) wykonawca podnidst wskazywany powyzej zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, albowiem jego zdaniem oferta aktualnie uznana za najkorzystniejszg zawiera
btad w obliczeniu ceny polegajgcy na zastosowaniu w ofercie niewlasciwej stawki podatku
VAT. Wskazat takze na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (nieréwne traktowanie
wykonawcow) z uwagi na dokonywanie oceny ofert przy zastosowaniu réznych stawek
podatku VAT w stosunku do poszczegoélnych ofert. Te okolicznosci istniaty i znane byly
wykonawcy w dniu 25 listopada 2019 r. a zatem termin na skuteczne zgtoszenie zarzutu w
odwotaniu uptyngt w dniu 2 grudnia 2019 r. Podobnie jak dla odwotania w sprawie KIO
2422/19, w zakresie zarzutéw podnoszonych przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe ,RABA” L. R., a dotyczgcych wskazanych podstaw odrzucenia jego oferty w
decyzji z dnia 25.11.2019 r. Wymaga podkreslenia, ze okolicznoéci na ktére powotuje sie
wnoszacy odwotanie wykonawca w niniejszej sprawie istniaty w dniu 25 listopada 2019 r. aw
stanie faktycznym tej sprawy Zamawiajgcy nie podjat decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,RABA” L. R. Sp. J. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp, co w przypadku zaistnienia okreslonych w odwotaniu okolicznosci w zwigzku z
regutg okreslong art. 192 ust. 2 ustawy Pzp mogto mieé niewatpliwie istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jednakze powyzsze w terminie wymaganym ustawy

Pzp — jej art. 182 ust.3 pkt 2 - nie zostato przez Odwotujgcego zaskarzone.

Z tych wzgledow Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 2

ustawy Pzp postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)

PrzewodniCzacCy: ......ccvceviirievicrirnreneenns



