Sygn. akt: KIO 1786/17

WYROK
z dnia 6 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Edyta Paziewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce E.E. Sp. z 0.0., S.K.A., (-..)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Komenda Gtéwna

Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa,

przy udziale wykonawcy |.B. Sp. z 0.0, (...), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza E.E. Sp. z 0.0., S.K.A,, (...) i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez E.E. Sp. z 0.0., S.K.A,, (...), tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1786/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Komenda Gtowna Policji, prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup 740 szt. terminali

mobilnych stanowigcych wyposazenie pojazdéw stuzby ruchu drogowego”.

Dnia 17 sierpnia 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 28 sierpnia 2017 roku wykonawca E.E. Sp. z 0.0., S.K.A. (dalej ,,Odwotujgcy”) wnibst

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1)

2)

3)

4)

5)

zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci tj. odrzucenia oferty spotki
I.B. sp. z 0. 0. w N. pomimo, iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, a jej tres¢ jest
niezgodna z trescig s.i.w.z.,

czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej na przeprowadzeniu niedozwolonych negocjacji
Zz wykonawca, spotkg I.B. sp. z 0. 0. w N. w wyniku czego doszio do zmiany ceny
wskazanej przez tego wykonawce w ofercie,

czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na zmianie oferty wykonawcy, spoétki I.B. sp. z
0. 0. w N. w trybie nieznanym ustawie Pzp,

czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny innych, niz okreslone w s.i.w.z.,

czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
spofki I.B. sp. z 0. 0. w N. pomimo, iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu z
uwagi na btedy w obliczeniu ceny oraz niezgodnos¢ jej tredci

z tredcig s.i.w.z.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez jego btedne niezastosowanie i zaniechanie

odrzucenia oferty spétki I.B. sp. z 0.0. w N., pomimo iz zawiera ona btedy w obliczeniu

ceny.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez jego btedne niezastosowanie i zaniechanie

odrzucenia oferty SpofKi I.B. sp. z 0.0. w N., pomimo

iz w zakresie podania ceny jest ona niezgodna z trescig s.i.w.z.

Art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez jego btedne niezastosowanie i potraktowanie wykonawcow

w sposob nieréwny, co znalazto wyraz w:

a) postuzeniu sie przy ocenie oferty spotki I.B. sp. z 0.0. w N. inng metodg oceny niz
wskazana w punkcie XIV w zw. z punktem XIlII s.i.w.z.

b) zaniechaniu odrzucenia oferty spotki I.B. sp. z 0.0. w N. pomimo, iz podlegata ona

odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 i pkt 2 Pzp.



4, Art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez jego bfedne niezastosowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposob niezgodny z zasadg przejrzystosci, co znalazto wyraz
w zmianie stanowiska zamawiajgcego odnosnie ceny podanej w ofercie spotki I.B. sp.
z 0.0. W N. bez zadnego uzasadnienia.

5. Art. 91 ust 1 Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i dokonanie oceny oferty spofki
I.B. sp. z 0.0. w N. na podstawie kryteriéw niezgodnych ze wskazanymi w punkcie XIV
S.i.w.z.

6. Art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez jego btedne niezastosowanie wyrazajgce sie w:

a) przeprowadzeniu niedozwolonych negocjacji ze spoétkg [.B. sp. z o.o.
w N., w efekcie ktérych doszio do obnizenia ceny podanej w ofercie tego
wykonawcy,

b) poprawieniu oferty spoftki I.B. sp. z 0.0. w N. w trybie nieznanym ustawie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert zlozonych
w postepowaniu i odrzucenia oferty spétki I.B. sp. z 0.0. w N.,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu odwotawczym.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp, oferta spétki 1.B. sp. z 0.0. w N. nie zostata odrzucona, a
nadto zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Gdyby za$ zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami prawa, musiatby on odrzuci¢ oferte spofki I.B. sp. z 0.0. w N., co doprowadzitoby
do sytuacji w ktorej najkorzystniejszg ofertg bytaby oferta odwotujgcego. Co wiecej, nawet
gdyby uznaé, iz zamawiajgcy nie powinien byt odrzucié¢ oferty spotki 1.B. sp. z 0.0. w N., lecz
jedynie wzigé pod uwage przy ocenie ofert podang przez spoétke taczng cene oferty brutto i
doliczy¢ do niej stosowny podatek, to i tak najkorzystniejszg ofertg bytaby oferta
odwotujgcego.

Z uwagi na powyzsze nalezy uznac, iz odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwofania
wyrazajgcy sie w bezposredniej szansie pozyskania zamowienia i osiggniecie korzysci
ekonomicznych w wypadku jego uwzglednienia.

Odwotujgcy wskazat, iz wobec wyjasnien ztozonych przez spotke I.B. sp. z 0.0. w dniu 26
czerwca 2017 roku, nalezy uznac¢, ze cena oferty zostata przez tego wykonawce btednie
obliczona. Doliczono bowiem do niej podatek VAT, podczas gdy wartoscig brutto

(w przypadku czesci oferty objetej odwréoconym podatkiem VAT) powinna byé kwota bez
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tego  podatku. Oferta spd&ki I.B. sp. z o0.0. w N. zawiera biad
w obliczeniu ceny polegajacy na btednym doliczeniu do ceny czesci oferty objetej
odwréconym podatkiem VAT tegoz podatku, podczas gdy podana kwota brutto dla tej czesci
oferty powinna wskazywac warto$¢ bez kwoty podatku.

Jednoczesnie, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp odwotujgcy
zaznaczyt, iz jak wskazano powyzej wyjasnienia ztozone przez spétke 1.B. sp. z 0.0. w N.
dnia 26 czerwca 2017 roku wskazujg, iz tresC ztozonej przez nig oferty jest sprzeczna z
trescig s.i.w.z. Wbrew bowiem tresci punktu XIII ust. 2, podana w ofercie wartos¢ oferty
brutto nie obejmuje jedynie opfat naleznych wykonawcy z tytutu wykonania umowy, ale
rowniez podatek VAT.

Nieréwne traktowanie wykonawcéw znalazto swoéj wyraz w fakcie, iz ocena oferty spoétki
I.B. sp. z 0.0. w N. dokonana zostata w sposéb odmienny od metody oceny innych ofert, tj. w
sposOb  nieprzewidziany w pkt Xl i XIV s.iw.z. Jak bowiem wynika
Z punktu XIV, przy ocenie oferty zamawiajgcy miat wzig¢ pod uwage podang w ofercie cene
oferty brutto. Do ceny tej, zgodnie z postanowieniami pkt XIII miat on doliczy¢ podatek VAT,
w czesci objetej odwréconym podatkiem VAT.

Zgodnie z tym schematem, oferta sp&tki E.E. sp. z 0.0. S.K.A. zostata oceniona w ten
sposob, iz oceniajgc cene oferty zamawiajgcy wzigt pod uwage podang przez tego
wykonawce cene oferty brutto i doliczyt do niej podatek VAT w czesci zamowienia objetej
odwréconym podatkiem VAT. Postepowanie takie jest zgodne z pkt Xl i XIV s.i.w.z. oraz z
art. 91 ust. 3a Pzp. Oferta spofki I.B. sp. z 0.0. w N. dokonana zostata zas w ten sposéb, iz
zamawiajgcy do podanej przez tego wykonawce ceny brutto nie doliczyt podatku VAT,
pomimo iz w ofercie tego wykonawcy znalazto sie oswiadczenie,
iz wybdr jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania obowigzku podatkowego po stronie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, po przeprowadzeniu z tymze wykonawcg negocjacji, przystat
na jego propozycje wyrazong w pismie z dnia 26 czerwca 2017 roku i do oceny jego oferty
postuzyt sie kwotg wskazang jako wartos¢ netto czesci zamowienia objetej odwréconym
podatkiem VAT, pomimo iz zgodnie z s.i.w.z. to wartos¢ brutto obejmuje wszelkie optaty
nalezne wykonawcy. W ten sposéb warto$¢ tej czesci oferty spotki I.LB. sp. z o.0.
w N. zostata obnizona z kwoty 4 199 655,27 zt do kwoty 3 414 353,88 zt tj.
0 18,7%.

W niniejszym postepowaniu doszto do niedozwolonych negocjacji i akceptacji przez
zamawiajgcego oferty ztozonej przez wykonawce, spoétke 1.B. sp. z 0.0. w N. w piSmie z dnia
26 czerwca 2017 roku. Pismo to zawierzato jednak nie jedng, a dwie propozycje.
Wykonawca ten nie tylko bowiem zaproponowat zamawiajgcemu zastosowanie do oceny
oferty podanej w niej wartosci netto w zakresie czesci zamowienia objetej odwréconym

podatkiem VAT, ale rowniez zaproponowat zastosowanie tozsamego mechanizmu w
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odniesieniu do czesci zamodwienia oznaczonej przez niego jako nieobjeta odwréoconym
podatkiem VAT.

Oceniajac oferte spotki 1.B. sp. z 0.0. w N. zamawiajgcy wzigt pod uwage nie cene brutto
oferty, lecz jej cene netto. Prowadzito to do efektywnego obnizenia ceny czesci oferty objetej
odwroconym  podatkiem VAT z kwoty 4 199 65527 z do kwoty
3 414 353,88 z, tj. o 18,7%. Analizujgc powyzszg sytuacje nie sposob postepowania
zamawiajgcego uznac za prawidtowe. Skoro bowiem raz sformutowat on w s.i.w.z. kryteria
oceny oferty i podat jakie wartosci w niej zawarte zostang poddane ocenie, to dokonujgc tej
oceny nie moze on dowolnie wybiera¢ interesujgcych go wartosci z tejze oferty, ignorujgc te

ktore wczesniej sam wskazat jako podlegajgce ocenie.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
Z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowiehn publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt zasady okreslonej przepisem
art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, albowiem rzeczone postepowanie jest
prowadzone z zachowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamawiajacy,

w ocenie lzby, nie ukrywat Zzadnych faktéw ani okolicznosci i kierowat sie wytgcznie
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opracowanymi przez siebie wytycznymi opisanymi w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia. Postepowanie zamawiajgcego jest jasne i czytelne i nie budzi Zzadnych
watpliwosci.

Zdaniem lzby, nie potwierdzit sie¢ zarzut dotyczgcy naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem zamawiajgcy nie prowadzit zadnych negocjacji z przystepujgcym, jak tez nie
dokonywat zadnych poprawek w tresci oferty przystepujgcego. Okolicznoscig bezsporng jest,
ze w postepowaniu przystepujgcy z wtasnej inicjatywy ztozyt pismo, w ktérym odnosit sie do
informacji jakg przekazat zamawiajgcy z otwarcia ofert. Pismo przystepujacego w zaden
sposob nie kreowato i nie mogto kreowaé Zzadnej nowej tresci oferty przystepujgcego,
a jedynie wyrazato poglad przystepujgcego w jaki sposdb nalezy odczytywaé cene
przedstawiong w ofercie. Zamawiajgcy w sposoéb prawidlowy nie odniodst sie do tego pisma,
albowiem bezposrednio z tresci oferty wynikaty okolicznosci, do ktérych odnosit sie
przystepujgcy w swoim pismie. Dlatego tez zarzut odwotujgcego w tej czesci jest catkowicie
bezzasadny.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, albowiem, w ocenie Izby, zamawiajgcy prawidiowo dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra nie podlegata odrzuceniu ani na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2, ani tez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzuty odwotujgcego dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, postawione zostaty jedynie w oparciu o luzng
i dowolna interpretacje postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w odniesieniu do jasnej i jednoznacznej tresci oferty przystepujacego.

Z oferty przystepujgcego wynika bowiem precyzyjnie, jak cze$¢ zaméwienia podlega tzw.
odwroconemu VAT, zostata podana stawka podatku VAT wraz z wyliczeniem jej wysokosci,
jaka bedzie obowigzywata zamawiajgcego oraz wyliczona zostata wartos¢ brutto tej pozycji
zamoéwienia. Nadto przystepujacy ztozyt oswiadczenie do oferty, ze taka procedura bedzie
miata miejsce oraz podat w jakim zakresie zamodwienia bedzie ona znajdowata
zastosowanie. Zamawiajgcy w sposob prawidtowy przyjgt powyzsze wartosci oraz co ma
rowniez znaczenie, do poroéwnania ofert przyjat warto$¢ brutto wskazanej pozycji, co miato
znaczenie dla rownego traktowania wszystkich wykonawcéw. Okoliczno$¢, iz przystepujacy
wypetiajgc tabele w sposéb opisany przez zamawiajgcego, wzbudzit watpliwosci
i zastrzezenia odwotujgcego pozostawa¢ moze tylko w sferze tychze watpliwosci
i zastrzezen. Z catg pewnoscig sposob wypetnienia tabeli przez przystepujgcego nie stanowi
0 sprzecznosci tresci jego oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Nadto nawet jezeli (z czym lzba sie nie zgadza), wszelkie rozbieznosci, czy niescistosci

tresci oferty wynikajgce z rozbieznosci tresci s.i.w.z. nie mogg negatywnie wplywa¢ na



danego wykonawce. Powyzsze stanowisko wielokrotnie zostato juz potwierdzone
w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej, jak i Sgdow Okregowych.

W ocenie Izby, oferta przystepujacego zostata sporzgdzona w sposéb jasny i czytelny,
a tresci z niej wynikajgce dajg sie wprost z niej wywies¢. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy miat mozliwosé ustalic i ustalit, jaka jest warto$¢ pozycji dotyczacej
odwréconego podatku VAT, miat rowniez wiedze jakie poniesie ostateczne koszty tego
zamdwienia, znat réwniez wysokos¢ podatku VAT, ktére bedzie zobligowany odprowadzié.
Ostatecznie byt rowniez w posiadaniu wiedzy, jakg warto$¢ nalezy przyjg¢ do poréwnania
ofert.

Tym samym cafoksztatt okolicznosci ustalonych w niniejszym postepowaniu nie daje
podstaw do uwzglednienia odwotania.

Dlatego tez, biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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.).

Przewodniczacy: ...



