Sygn. akt KIO/UZP 1364/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 6 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie : Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 6 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez  Miedzynarodowe  Centrum Budownictwa  spotka z  ograniczon a
odpowiedzialno scia z siedziba w Warszawie, ul. Gréjecka 128 paw. 51 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Uniwersytet Papieski Jana Pawta Il w Krakowie, ul.

Kanoniczna 25. protestu z dnia 18 czerwca 2010r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,ROL-MOT” spéika z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Ciepielowie, ul. Czachowskiego 29
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
zamawiajgcego,

i przy udziale XXX zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w zakresie odwotania wniesionego przez XXX

orzeka:

1. odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotuj acego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez Miedzynarodowe Centrum



Budownictwa spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w

Warszawie, ul. Gréjecka 128 paw. 51,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1000 zt 00gr (stownie : jeden tysigc ziotych zero
groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony przez Miedzynarodowe
Centrum Budownictwa spétka z ograniczcon g odpowiedzialno $cig z
siedzib @ w Warszawie, ul. Grojecka 128 paw. 51 na rzecz Uniwersytet
Papieski Jana Pawila Il w Krakowie, ul. Kanoniczna 2 5 stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu kosztéw zastepstwa prawnego,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz Miedzynarodowego Centrum
Budownictwa spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w

Warszawie, ul. Grojecka 128 paw. 51

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
mebli biurowych, regatéw bibliotecznych oraz drobnego wyposazenia i sprzetu
przeznaczonego do Biblioteki Akademii Teologicznej w Krakowie zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Papieskg Akademie Teologiczng w Krakowie, ul. Kanoniczna 25, (od 19
czerwca 2009r. Uniwersytet Papieski Jana Pawta Il w Krakowie) ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 grudnia 2009r. nr 2009/S 248-356165.

W dniu 17 czerwca 2010r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania w wyniku
powtdrzenia po ostatecznym rozstrzygnieciu protestdw, czynnosci oprotestowanych przez
wykonawce Malow sp. z 0.0. z Suwatk i uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej tj. oferty odwotujacego, odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz zawierata ona btedy w obliczeniu ceny z zwigzku z zastosowaniem
btednej stawki VAT, dla elementéw wyposazenia w poz. 85 i 86 zatgcznika nr 3 pn.
.Zestawienie kosztéw zadania” tj. uchwytow w WC dla niepetnosprawnych — w ofercie jest

22%, a winno by¢ 7% zgodnie z zatgcznikiem nr 3 poz. 106 ustawy o podatku od towarow i



ustug z dnia 11 marca 2004r. i dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j tj. oferty wykonawcy
,ROL-MOT” sp. z 0.0. z siedzibg w Ciepielowie, ul. Czachowskiego 29 wskazujac, ze oferta
ta spetnia wszystkie wymogi formalne i otrzymata najwyzsza liczbe punktéw. Zamawiajacy w
informacji o wynikach zawat wykaz wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wraz ze streszczeniem

oceny i poréwnania ztozonych ofert.

W dniu 18 czerwca 2010r.odwotujacy wnidst protest zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie
art. 363 8 1, art. 365 § 1 i art. 366 kpc, a takze art. 719 ustawy i art. 78 § 1 kc w zwigzku z
art. 14 ustawy a takze art. 91 ustawy poprzez przediuzenie postepowania, rozpoznanie
protestu Malow Sp. z 0.0. z siedzibg w Suwaitkach, ul. Wojska Polskiego 114A , mimo, ze
protest ten byt spézniony i pochodzit od osoby nieuprawnionej a nadto zostat rozstrzygniety
przez podmiot nieuprawniony tj. Papieskg Akademie Teologiczng, niewykonanie wyroku
Izby z dnia 13 kwietnia 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP/482/10 i KIO/UZP/497/10, a w
konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem prawa. Odwotujgcy
wniést o0 uniewaznienie czynnosci dokonanych przez podmiot nieuprawniony tj.
rozstrzygniecie merytoryczne protestow przez Papieska Akademie Teologiczng zamiast
Uniwersytetu Jana Pawta Il w Krakowie, w tym uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego
polegajacych na ponownym rozpoznaniu merytorycznym protestow niedopuszczalnych na
podstawie art. 181 ust.6 w konsekwencji dopuszczenie do nieuzasadnionego przedtuzenia
procedury o udzielenie zamowienia publicznego, oraz o ponowne dokonanie oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 13.04.20010 roku sygnatura akt:
KIO/UZP 482/10 lub utrzymanie w mocy czynnosci dokonanej w dniu 6 maja 2010 roku.
Wskazat, iz ma interes prawny, gdyz jego oferta jest kompletna i w petni odpowiada wymogom
okreslonym w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia i z uwagi na cene, na podstawie
kryteriow oceny ofert (po odrzuceniu oferty przedsigbiorstwa KEM-1) winna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Odwotujacy podnidst, ze Informacja o odrzuceniu Malow Sp. z 0. 0. zostata
przestana przez zamawiajgcego wszystkim uczestnikom postepowania o0 udzielenie
zamodwienia publicznego w pismie z dnia 24 lutego 2010 roku, a nie w dniu 6 maja 2010 roku, jak
mylnie odczytat to Malow. Malow nie wnidst protestu na swoje odrzucenie z dnia 24 lutego
2010r. w ustawowym terminie wynoszacym 10 dni od dnia (termin ten uptynat w dniu 8 marca
2010 roku), a zatem oferta Malow zostala prawomochie odrzucona, a on sam utracit status
wykonawcy, tym samym utracit on interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.
Odwolujacy stwierdzit, ze w tym przypadku protest Malow zamawiajgcy na mocy art. 180 ust. 7
ustawy zobowigzany byt odrzuci¢é jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony lub
niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy. Odwolujacy wskazat na rozumienie pojecia
interes prawny utrwalone w orzecznictwie tj. wyrokach Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
21.03.2006 r. , V Ca 2402/06 i z dnia 23.04.2004 r. V Ca 602/04 niepubl. z dnia 16.08.2004 r. ,



V Ca 1567/04 i z dnia 21.02.2005 r. V Ca 3072/04 oraz wyrokach Zespotow Arbitrow: z dnia
28.02.2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-536/06; z dnia 31.03.2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-537/05; z
dnia 12.04.2005 r., UZP/Z0O/ 636/05; z dnia 13.04. 2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-657/05; z dnia
14.02.2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-362/06. Wskazat, ze w ten sam sposOb zamawiajacy
powinien byt potraktowac protesty ztozone przez ROL-MOT i BUD-MAX. Ponadto podnidst,
ze w przedmiotowej sprawie tj. dotyczace] wiasciwej stawki VAT, jaka winni zastosowac
wykonawcy w niniejszy postepowaniu zapadt prawomocny wyrok Izby Odwotawczej z dnia 13
kwietnia 2010 roku sygnatura akt: KIO/UZP 482/10 KIO/UZP492/10. W wyroku Izba
rozstrzygneta, iz stawka VAT zastosowana przez odwolujgcego, na uchwyty do toalet dla
niepetnosprawnych wynoszaca 22% jest prawidtowa i nie stanowi przestanki do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.6 Pzp. Powolat sie na tres¢ uzasadnienia wyroku ,Po
rozwazeniu wszystkich argumentéw zaprezentowanych przez Strony, Izba przyznala racje
Odwolujgcemu, i uznata, ze dla spornego elementu wraz z jego montazem mogt on
zastosowac stawke VAT 22%. Preferencyjna, 7% stawka VAT jest wyjatkiem od ogolnej reguty
statuujacej 22% podatek VAT, dlatego nie mozna czyni¢ zarzutu wykonawcy, ze zastosowat
podstawowg stawke VAT. Argumentacja Odwoltujgcego, ze zastosowat stawke VAT w
stawce podstawowej, poniewaz przyjat stawke VAT catosciowo dla ustugi zwigzanej z nabyciem
towaru, takie jak dostawa tegoz towaru, jego montaz, zabezpieczenie i ubezpieczenie na czas
transportu jest przekonujaca i uprawniona na gruncie obowigzujgcych przepisow. Reasumujac,
nalezato uznac, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt.6 Prawa zamowien publicznych." Odwotujgcy powotat sie na art. 365 8 1 kpc i
wynikajacq z tego przepisu moc wigzaca wyrokéw oraz wskazat, ze zgodnie z art. 194 ust. 1
Pzp na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje
skarga do sadu, ktéra wnosi sie za posrednictwem Prezesa UZP, w terminie 7 dni od dnia
doreczenia orzeczenia Izby, przesytajac jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargi (art. 195 ust.
2 Pzp). Sadem wiasciwym do rozpoznania skargi jest sad okregowy wiasciwy wedtug miejsca
siedziby zamawiajgcego. O przytoczonych powyzej warunkach dopuszczalnosci i terminach
wnoszenia Srodka zaskarzenia zamawiajacy zostat pouczony w wyroku lzby. W zwigzku z
faktem, iz zamawiajacy w ustawowym terminie nie zaskarzyt wyroku Izby, domniemywa sie, iz
zgodzit sie z rozstrzygnieciem i obowigzany jest wyrok Izby wykona¢. Odwotujgcy odnidst sie do
zalgczonej Interpretacji Indywidualnej Ministra Finanséw z dnia 29 kwietnia 2010 roku
nalezy podkresli¢, iz po pierwsze, o ile Zamawiajacy nie zgodzit sie z wyrokiem Izby winien
byt skorzystaé z przystugujgcych mu $rodkéw prawnych i zalgczong Interpretacje
przedstawi¢, a po drugie Interpretacja Indywidualna wigze jedynie podmiot wystepujacy o
interpretacje stosownie do przedstawionego stanu faktycznego i prawnego obowigzujacego
w dacie zdarzenia w przedstawionym stanie faktycznym, a nie inne podmioty i w innym

czasie. Tym samym przedstawiona Interpretacja nie wigze odwotujgcego. Ponadto



interpretacja dotyczy stanu faktycznego przedstawionego przez wnioskujacego o jej
uzyskanie we wniosku. Z przedstawionej Interpretacji wynika, iz zamawiajgcy podat inny
stan faktyczny, tj. taki ktory nie zostat wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a mianowicie zamawiajacy przedstawiajgc stan faktyczny wskazal, iz ,przetarg
przewidywat dostawe i przymocowanie trzema $rubami uchwytow do sciany w WC" co nie
odpowiada charakterystyce przedmiotu zamoOwienia, ktéra byla podstawg przygotowania
oferty przetargowej. W specyfikacji nie byto mowy o mocowaniu uchwytow do $ciany trzema
Srubami. Natomiast w specyfikacji zamawiajacy zawart nastepujgce wymagania: wykonawca
dostarczy i zamontuje w miejscu wskazanym przez zamawiajacego przedmiot umowy;
koszty przewozu, zabezpieczenia towaru i ubezpieczenia za czas przewozu ponosi
wykonawca; przedmiotem przetargu jest towar, jego dostawa wniesienie i montaz, ktére to w
calosci zostaty pominiete we wniosku o interpretacje indywidualng. Organ wydajacy
interpretacje nie prowadzi postepowania dowodowego i jest zwigzany podanym przez
wnioskodawce opisem sytuacji faktycznej. Tym samy zalgczona Interpretacja nie rozstrzyga
dopuszczalnosci zastosowania 7% podatku VAT w swietle dokumentow przetargowych i
przepiséw stawy Pzp, a tym bardziej nie stanowi samoistnego narzedzia uchylania
prawomocnych wyrokéw. Protest zostatl podpisany przez prokurenta upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji zgodnie za sposobem reprezentacji ujawnionym w KRS,
ktérego odpis zatgczono do odwotania.

Zamawiajacy w dniu 22 czerwca 2010r. zawiadomit wykonawcOw 0 wniesieniu protestu i
wezwalt ich do wziecia udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 24 czerwca 2010r. do postepowania protestacyjnego przystgpito Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,ROL-MOT” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Ciepielowie, ul. Czachowskiego 29 wnoszac o odrzucenie protestu z uwagi na uchybienie
terminowi na jego wniesienie oraz wskazujac na swdj interes prawny w przystgpieniu
polegajacy na obronie swojej pozycji jako wykonawcy sktadajgcego najkorzystniejszg oferte.
W uzasadnieniu przystgpienia przystepujacy podniést, ze odwotujgacy nie powinien byt
wnosi¢ protestu na czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 27 maja 2010r. polegajgca na
rozstrzygnieciu protestow Malow sp. z 0.0., Budmax sp. z 0.0. oraz ROL-MOT sp. z 0.0., ale
wnies¢ odwotanie na podstawie art. 184 ust. 2 ustawy do dnia 7 czerwca 2010r. Wskazat, ze
odwotujacy na etapie postepowania protestacyjnego byt uczestnikiem postepowania jako
przystepujacy. Ponadto podkreslit, ze w catosci podziela stanowisko zamawiajacego i jego
argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu protestow z dnia 27 maja 2010r. Wskazal na
postanowienia Izby uzasadniajgcego jego stanowisko sygn. akt KIO/UZP 57/09, KIO/UZP
1367/09 i KIO/UZP 1392/09. Przystgpienie do protestu zostalo podpisane przez prezesa

zarzadu przystepujacego uprawnionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z odpisem



z KRS zalgczonym do oferty. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu.
Kopia przystgpienia nie zostata przekazana odwotujgcemu.

Zamawiajacy protest odrzucit w dniu 30 czerwca 2010r.

W uzasadnieniu wskazal, ze protest zostat wniesiony z uchybieniem termin6w na wniesienie
Srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy bedac uczestnikiem postepowania toczgcego sie na
skutek protestu wniesionego przez firme Malow sp. z 0.0. powinien byt wnies¢ odwotanie do
dnia 7 czerwca 2010r., jesli nie zgadzat sie z uwzglednieniem protestu przez
zamawiajgcego. Odwotujacy tego nie uczynit i dlatego podnoszenie zarzutéw na obecnym
etapie postepowania zamawiajacy uznat za spoznione.

W dniu 1 lipca 2010r. odwotujacy wniost odwotanie podtrzymujac zarzuty i argumentacje
przedstawiong w protescie oraz wnoszgc 0 uniewaznienie czynnosci dokonanych przez
podmiot nieuprawniony tj. rozstrzygniecie merytoryczne protestow przez Papieskag
Akademie Teologiczng zamiast Uniwersytetu Jana Pawla I w Krakowie, w tym
uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacych na ponownym rozpozhaniu
merytorycznym protestéw niedopuszczalnych na podstawie art. 181 ust.6 w konsekwencji
dopuszczenie do nieuzasadnionego przediuzenia procedury o udzielenie zamowienia
publicznego, oraz o ponowne dokonanie oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z
wyrokiem Izby z dnia 13.04.20010 roku sygnatura akt: KIO/UZP 482/10 lub utrzymanie w mocy
czynnosci dokonanej w dniu 6 maja 2010 roku. Odwotanie zostalo podpisane tak jak protest.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w tym samym dniu.

W dniu 2 lipca 2010r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw 0 wniesieniu protestu i
wezwat ich do wziecia udziatu w postepowaniu.

W dniu 5 lipca 2010r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe -ROL-MOT” spotka  z ograniczong
odpowiedzialnoscig wnoszac o odrzucenie odwofania z uwagi na uchybienie terminowi na
jego wniesienie oraz wskazujgc na swoj interes prawny w przystapieniu polegajacy na
obronie swojej pozycji jako wykonawcy skladajgcego najkorzystniejszg oferte. W
uzasadnieniu przystapienia przystepujacy podnidst, ze odwotujacy nie powinien byt wnosi¢
protestu na czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 27 maja 2010r. polegajaca na rozstrzygnieciu
protestow Malow sp. z 0.0., Budmax sp. z 0.0. oraz ROL-MOT sp. z 0.0., ale wnies¢
odwotanie na podstawie art. 184 ust. 2 ustawy do dnia 7 czerwca 2010r. Wskazal, ze
odwotujacy na etapie postepowania protestacyjnego byt uczestnikiem postepowania jako
przystepujacy. Ponadto podkreslit, ze w catosci podziela stanowisko zamawiajacego i jego
argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu protestow z dnia 27 maja 2010r. Wskazal na
postanowienia Izby uzasadniajgcego jego stanowisko sygn. akt KIO/UZP 57/09, Kio/UZP
1367/09 i KIO/UZP 1392/09. Ponadto podkreslit, ze w catosci podziela stanowisko

Zamawiajacego i jego argumentacje zawartg w rozstrzygnieciu protestow z dnia 27 maja



2010r. oraz z informacji o wyniku postepowania z dnia 17 czerwca 2010r. Przystgpienie do
odwotania zostalo podpisane tak jak przystgpienie do protestu. Kopia przystapienia zostata

przekazana odwotujgcemu i zamawiajgcemu w dniu 5 lipca 2010r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Uniwersytet Papieski Jana Pawla Il zostal przeksztalcony z Papieskiej Akademii

Teologicznej Dekret Kongregacji Ds. Edukacji Katolickiej z 19 czerwca 2009 r.

W dniu 24 lutego 2010 roku, Zamawiajacy zawiadomit uczestnikédw postepowania o wyniku
postepowania — za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez KEM-1
Sp. z 0.0. Zamawiajgcy jednoczesnie wykluczyt Biuro Techniczno —Handlowe Rafat
Rytwinski z siedzibg w Poznaniu, ul. Kosmonautéw 1/17, na mocy- art. 24 ust. 2 pkt 4 uPzp,
gdyz wykonawca ten nie wniést wadium. Odrzucit oferte Konsorcjum: Martela Sp. z 0.0. —
Lider konsorcjum, ul. Redutowa 25, 01-106 Warszawa oraz Wako-Forster Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bielsku-Biatej, ul. Legiondw 57 jako zawierajaca btedy w obliczeniu ceny tj. nas
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy podajac, ze wykonawca zastosowat bledng stawke
VAT, dla elementow wyposazenia w poz. 85 i 86 zalgcznika nr 3 pn. ,Zestawienie kosztow
zadania”, tj. uchwytow w WC dla niepetnosprawnych — w ofercie jest 22%, a winno by¢ 7%,
zgodnie z Zalgcznikiem nr 3, poz. 106 ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia 11 marca
2004r. z pbézn. zm. oraz w uwagi na to, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci siwz tj. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz wykonawca nie wycenit wszystkich elementow
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, tj. nie ujat i nie wycenit w
ofercie poz. 40 - ,st6t wzmocniony 1400x1800x1200h” 1 szt. Odrzucit oferte STARPOL
BIUROSERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Putawach, ul. KoHataja 100, Miedzynarodowe
Centrum Budownictwa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Grojecka 128 paw. 51, K-
LAMIN z siedzibg w Krakowie, ul. Klimeckiego 24 oraz oferte MALOW Sp. z 0.0. z siedzibg
w Suwatkach, ul. Wojska Polskiego 114A, jako zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny tj. nas
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy podajac, ze wykonawca zastosowat bledng stawke
VAT, dla elementow wyposazenia w poz. 85 i 86 zalgcznika nr 3 pn. ,Zestawienie kosztow
zadania”, tj. uchwytow w WC dla niepetnosprawnych — w ofercie jest 22%, a winno by¢ 7%,
zgodnie z Zatagcznikiem nr 3, poz. 106 ustawy o podatku od towardw i ustug z dnia 11 marca
2004r. z pézn. zm. Odrzucit takze oferte  MIRAND Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul.
Adama 1, jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny tj. nas podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy podajac, ze wykonawca zastosowat btedng stawke VAT, dla elementéw wyposazenia
w poz. 85 i 86 zalgcznika nr 3 pn. ,Zestawienie kosztow zadania”, tj. uchwytow w WC dla

niepetnosprawnych — w ofercie jest 22%, a winno by¢ 7%, zgodnie z Zatgcznikiem nr 3, poz.



106 ustawy o podatku od towardéw i ustug z dnia 11 marca 2004r. z pbézn. zm. oraz ha
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, bo w przestanym oswiadczeniu z dnia 11.02.2010r. wykonawca
poinformowal, iz w swojej ofercie zamiast oryginalnych elementéw wyposazenia w poz. 85 i
86 =zalgcznika nr 3 pn. ,Zestawienie kosztéw zadania”’, tj. uchwytow w WC dla
niepetnosprawnych firmy INNOW oferuje uchwyty z Hiszpanii. Zgodnie z Dzialem Il pkt 4
SIWZ Wykonawca, w przypadku oferowania elementu réwnowaznego, zobowigzany byt
ujawnic ten fakt w ofercie oraz wskazac¢ parametry oferowanego elementu rownowaznego w
celu potwierdzenia, iz spetnia on wymagania Zamawiajacego opisane w SIWZ - Wykonawca
tego nie uczynit. Do informacji zalaczono wykaz Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty wraz ze

streszczeniem oceny i porownania ztozonych ofert.

W dniu 2 marca 2010 r. odwolujgcy ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 15
marca 2010 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujacy w dniu 24 marca 2010 r. odwotanie. W
protescie, a nastepnie w odwotaniu, odwotujacy kwestionowat decyzje Zamawiajgcego
0 odrzuceniu wiasnej oferty (Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego ze wzgledu na
zastosowanie niewlasciwej stawki VAT) oraz wskazywat, ze wybor oferty najkorzystniejszej
zostat dokonany z naruszeniem przepisow prawa, bowiem oferta KEM-1 powinna byé
odrzucona (z powodu jej niewlasciwego podpisania, parafowania, zatgczenia nieaktualnego
odpisu z KRS i niekompletnych dokumentéw oraz z powodu wniesienia wadium w sposob
niezgodny z SIWZ). Ponadto oferty KEM i ROL-MOT powinny by¢ odrzucone w powodu
wskazania ziej stawki VAT.

W dniu 5 marca 2010 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,ROL - MOT” Sp. z 0.0.
zlozyt protest, ktory Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 15 marca 2010 r. poprzez jego
oddalenie. ROL-MOT w dniu 25 marca 2010 r. wniést odwotanie.

ROL-MOT zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przepisbw prawa, poniewaz wybrat oferte, ktéra powinna byla zosta¢ odrzucona z powodu
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ — krzesta zaoferowane przez KEM-1 nie posiadajg sktadanych
podtokietnikow, nie majg plastikowych nakiadek, tkanina obiciowa nie jest wymaganego typu lecz
tansza i o nizszej odpornosci, a wieszaki nie posiadajg funkcjonalnosci takich, ktére posiada model

wieszaka opisany przez Zamawiajacego w SIWZ.

Do obu postepowan odwotawczych przystapit KEM-1 Sp. z 0.0. po stronie Zamawiajacego.

W wyniku tgcznego rozpoznania powyzszych odwotan w dniu 13 kwietnia 2010r. Izba w
sprawie sygn. akt KIO/UZP 482/10 i KIO/UZP 497/10 wydata wyrok, w ktérym nakazata
Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w uzasadnieniu lzba

przyznala racje Odwotujgcemu, i uznata, ze dla spornego elementu wraz z jego montazem



mogt on zastosowaé stawke VAT 22% wskazujac, ze preferencyjna, 7% stawka VAT jest
wyjatkiem od ogolnej reguly statuujacej 22% podatek VAT, dlatego nie mozna czyni¢ zarzutu
wykonawcy, ze zastosowat podstawowg stawke VAT. Argumentacja Odwotujgcego, ze
zastosowat stawke VAT w stawce podstawowej, poniewaz przyjat stawke VAT catosciowo
dla ustugi zwigzanej z nabyciem towaru, takie jak dostawa tegoz towaru, jego montaz,
zabezpieczenie i ubezpieczenie na czas transportu jest przekonujgca iuprawniona na gruncie
obowigzujacych przepisow. W ocenie skladu orzekajgcego, przyznanie wtej kwestii racji
Odwotujgcemu w sytuacji niniejszego postepowania, nie moze automatycznie skutkowac¢ jednak
uznaniem, ze wykonawcy, ktérzy zlozyli oferte, w ktérej wskazano stawke VAT na uchwyty do toalet
dla niepetnosprawnych (znajdujace sie na lisScie wyrobow medycznych z 7% stawka VAT),
skalkulowali cene oferty w nieprawidiowy sposob. Reasumujgc, nalezalo uznaé, ze oferta
Odwolujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien
publicznych.

Izba stwierdzita nadto, ze krzesto KEM-1 nie jest zgodne z wymaganiami Zamawiajacego.
Izba uznala, ze parametry w SIWZ co do oczekiwanych towaréw byly parametrami
granicznymi, minimalnymi, a ich niespetnienie musi skutkowaé odrzuceniem oferty. W
przypadku dostawy o charakterze wieloelementowym, wydaje sie, ze co do zasady, kazdy z
elementéw winien by¢é osobno badany pod katem zgodnosci z SIWZ, bowiem trescig
Swiadczenia jest dostawa wielu elementow o okreslonych parametrach — a efektem
zamOwienia nie jest wyposazenie w sprzety, ale wyposazenie w $cisle skonkretyzowane
sprzety. W przeciwnym wypadku mozna bytoby w ofercie zaoferowac jakiekolwiek krzesta, i
musialyby by¢ one zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Izba w
badanej sprawie ustalita, ze oferta Przystepujacego KEM-1 powinna zosta¢ odrzucona,
poniewaz jest niezgodna z trescig SIWZ.

Powyzszy wyrok Izby nie zostat zakwestionowany przez Zzadng ze stron i nie wniesiono
skargi i jest ostateczny.

W dniu 6 maja 2010r. zamawiajacy wykonat wyrok Izby w sprawie sygn. akt KIO/UZP 482/10
i KIO/UZP 497/10 i wybrat oferte odwotujacego jako najkorzystniejszg, na drugim miejscu
znalazla sie oferta firmy ROL-MOT z iloscig 93,24 pkt, a na trzecim firmy BudMax z
punktacjg 75,20. Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty firmy KEM-1
sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej, ul. Kasprzaka 33, wskazujac ze tres¢ tej oferty
nie odpowiada tresci siwz, zgodnie z wyrokiem Izby. Nadto zamawiajacy poinformowat o
wykluczeniu firmy MIRAND sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Adama 1, STARPOL
BIUROSERWIS Sp. z 0.0., Konsorcjum: Martela Sp. z 0.0. — Lider konsorcjum, oraz Wako-
Forster Sp. z 0.0, K-LAMIN, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na nie
whniesienie wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jednoczesnie zgodnie z art. 92

ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy PZP Zamawiajacy poinformowalt, iz w przedmiotowym postepowaniu



podtrzymuje swojg pierwotng decyzje (wynik), o odrzuceniach ofert i wykluczeniu
Wykonawcy, o ktorej poinformowat Wykonawcéw w swoich pismach z dnia 24.02.2010 r. tj.:
Biuro Techniczno —Handlowe Rafat Rytwinski, MALOW Sp. z 0.0. oraz zataczyt do informacji
Wykaz Wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i poréwnania
ztozonych ofert. Od tej czynnosci protesty wniesli :

- w dniu 12 maja 2010r. MALOW sp. z 0.0. z siedzibg w Suwaltkach, ul. Wojska Polskiego
114A zaskarzajac zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow — odwotujacego,
ROL-MOT sp. z 0.0. oraz BUD-MAX sp. z 0.0. oraz wybor oferty najkorzystniejszej tj. oferty
odwotujgcego wskazujac, ze w kilku pozycjach oferty oferowane przez tych wykonawcéw
produkty sg niezgodne z siwz, a nadto uwzglednienie jednej stawki podatku VAT w
pozycjach 85 i 86 odpowiednio 22 % lub 7 % powinno skutkowa¢ odrzuceniem ofert ze
stawka inng od przyjetej.

- w dniu 13 maja 2010r. BudMax sp,. zo.0. z siedzibg w Gdanhsku, ul. A. Garysiak 4
zaskarzajgc zaniechanie odrzucenia oferty odwolujgcego oraz oferty ROL-MOT na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 ustawy i wskazujgc, ze produkty oferowane przez tych
wykonawcow nie odpowiadajg tresci siwz.

- w dniu 13 maja 2010r. ROL-MOT sp. z 0.0. z siedzibg w Ciepielowie, ul. Czachowskiego
29, zaskarzajgc zaniechanie odrzucenia oferty odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy i wskazujac, ze produkty oferowane przez tych wykonawcOw nie odpowiadajg tresci
siwz.

Do postepowania toczacego sie na skutek tych protestéw przystgpit odwotujgcy odpowiednio

- w dniu 13 maja 2010r.w stosunku do protestu wniesionego przez MALOW sp. z o.0.
wnoszac 0 jego oddalenie z uwagi na brak interesu prawnego MALOW w uzyskaniu
zamoOwienia, a takze wniesienie protestu przez podmiot nieuprawniony i po terminie oraz
wskazujgc na potrzebe ochrony wiasnego interesu jako wykonawcy wybranego,

- w dniu 17 maja 2010r. w stosunku do protestu wniesionego przez BudMax sp. z o.0.
wnoszgac 0 jego oddalenie z uwagi na wniesienie protestu z uchybieniem terminéw na
skladanie $rodkéw ochrony prawnej, gdyz wiadomos¢ o zawartosci oferty odwotujacego
protestujacy uzyskat w dniu 1 lutego 2010r. oraz wskazat na potrzebe ochrony swojego
interesu prawnego jako wykonawcy wybranego,

- w dniu 17 maja 2010r. w stosunku do protestu wniesionego przez ROL-MOT sp. z o0.0.
wnoszac 0 jego oddalenie z uwagi na wniesienie protestu z uchybieniem terminéw na
skladanie $rodkéw ochrony prawnej, gdyz wiadomos¢ o zawartosci oferty odwotujacego
protestujacy uzyskat w dniu 1 lutego 2010r. oraz wskazat na potrzebe ochrony swojego
interesu prawnego jako wykonawcy wybranego.

Ponadto do powyzszych protestow wniesione zostaly nastepujace przystgpienia :
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- w dniu 16 maja 2010r. BudMax sp. z 0.0. przystgpit do postepowania protestacyjnego
wywotanego protestem Malow sp. z 0.0. wnoszgc o oddalenie protestu w zakresie zarzutéw
skierowanych przeciwko jego ofercie, a w pozostalym zakresie o uwzglednienie protestu
oraz wskazujgc na swoj interes prawny jako mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejsza,

- w dniu 17 maja 2010r. ROL-MOT przystgpit do postepowania protestacyjnego wywotanego
protestem Malow sp. z 0.0. wnoszac O oddalenie protestu w zakresie zarzutéw
skierowanych przeciwko jego ofercie, a w pozostalym zakresie o uwzglednienie protestu
oraz wskazujgc na swoj interes prawny jako mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejsza,

- w dniu 17 maja 2010r. ROL-MOT przystapit do postepowania protestacyjnego wywotanego
protestem BudMax sp. z 0.0. wnoszac o0 oddalenie protestu w zakresie zarzutow
skierowanych przeciwko jego ofercie, a w pozostalym zakresie o uwzglednienie protestu
oraz wskazujagc na swdj interes prawny jako mozliwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejsza.

Termin na wniesienie ostatniego z protestéw na wynik postepowania uptynat w dniu 17 maja
2010r. (ostatni dzien terminu uptywat 16 maja 2010r. — niedziela)

W dniu 27 maja 2010r. zamawiajgcy uwzglednit protest Malow sp. z 0.0. w czesci tj. Uznat
zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi ha btgd w obliczeniu
ceny — art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwigzku z btednie podang stawkag podatku VAT. W
pozostatym zakresie zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu wskazal, Zze lzba
zastrzegta, ze nie jest organem kompetentnym do rozstrzygania o wysokosci stawki podatku
VAT, a zamawiajacy uzyskat po wydaniu wyroku lIzby interpretacje indywidualng Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach, z ktérej wynika, ze uchwyty w pozycjach 85 i 86 kosztorysu sg
wyrobami medycznymi i prawidtowo powinna byC zastosowana stawka 7%, a nie jak
zastosowat odwolujacy 22%.

Rowniez w dniu 27 maja 2010r. zamawiajgcy rozstrzygnat protesty ROL-MOT sp. z 0.0. |
BudMax sp. z 0.0. oddalajgc je w catosci.

W dniu 1 czerwca 2010r. odwotujgcy wobec braku rozstrzygniecia protestow w terminach
ustawowych, wezwat zamawiajgcego do zawarcia umowy po uplywie ostatniego dnia do

whniesienia odwotan do Izby

W dniu 27 maja 2010r. zamawiajacy rozstrzygnat protesty i zobowigzat sie do powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert oraz do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy z uwagi na btad w obliczeniu ceny tj. zastosowanie nieprawidtowe]j stawki

podatku VAT na uchwyty w kabinie WC dla niepetnosprawnych.
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Z tym nie zgodzit sie odwotujacy i w dniu 1 czerwca 2010r. wnibst protest. Protest zostat
podpisany przez prokurenta upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie za
sposobem reprezentacji ujawnionym w KRS, ktorego odpis zatgczono do odwotania.
Zamawiajacy w dniu 15 czerwca 2010r. wskazal, ze nie ustosunkuje sie do pisma
odwotujgcego zatytutowanego jako protest z dnia 1 czerwca 2010r., gdyz w dniu 27 maja
2010r. zamawiajacy nie wykonat zadnej czynnosci, a ni nie zaniechat wykonania czynnosci,
a jedynie rozstrzygnat protesty Malow sp. z 0.0., ROL-MOT sp. z o0.0. i BudMax sp. zo.0., a
od tej czynnosci nie przystuguje protest, ale w trybie art. 184 ust. 1 i 2 odwotanie. Podniost,
ze odwolujacy w terminie nie skorzystat z prawa do wniesienia odwotania.

W dniu 7 czerwca 2010r. odwotanie od rozstrzygniecia protestu wniést ROL-MOT sp. z 0.0.
Odwotanie to nastepnie cofnat i w dniu 18 czerwca 2010r. Izba umorzyla postepowania w
sprawie sygn. akt KIO/UZP 1149/10.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 14 czerwca przystapit
odwotujacy wnoszac o odrzucenie ewentualnie oddalenie odwotania i wskazujac na swaj

interes prawny

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba podzielita zarzut zamawiajgcego i przystepujacego ROL-MOT, ze odwotlanie w
przedmiotowej sprawie jest spoznione, gdyz odwotujacy w postepowaniu toczacym sie na
skutek protestu MALOW sp. z 0.0. wobec negatywnego dla niego rozstrzygniecia protestu
powinien byt wnies¢ odwotanie.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Izba jest zobowigzana odrzuci¢ odwotanie wniesione
przez wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy, jesli dotyczy ono czynnosci
dokonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. W przedmiotowej sprawie
zaistniata wtasnie sytuacja wypetniajgca dyspozycje wskazanego przepisu. Odwotujgcy
zostat wezwany w trybie art. 181 ust. 3 ustawy do przystgpienia do postepowania
protestacyjnego wywotanego wniesieniem protestu przez wykonawce Malow sp. z o0.0.
Odwolujacy skorzystat z tego wezwania i na etapie postepowania protestacyjnego przystapit
w dniu 13 maja 2010r. wnoszac o odrzucenie protestu wykonawcy Malow jako wniesionego
przez podmiot nieuprawniony i z uchybieniem termindw na wniesienie srodkéw ochrony
prawnej. Przystgpienie to bylo skuteczne, nastgpito w terminie, wskazywalo na interes
prawny odwotujgcego w przystapieniu i bylo prawidtowo podpisane. Jednakze na dalszym
etapie postepowania odwotujacy nie podjat czynnosci zmierzajgcych do ochrony jego pozycji
w postepowaniu. W dniu 27 maja 2010r. zamawiajacy rozstrzygnagt protest wykonawcy
Malow wbrew wnioskowi odwotujacego nie odrzucajgc go, a czesciowo uwzgledniajac i
zobowigzujac sie do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz do odrzucenia oferty

odwotujacego z powodu btedéw w obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
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ze wzgledu na bilednie podang stawke podatku VAT w poz. 85 i 86 kosztorysu. Izba
stwierdzita, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, Malow podnidst zarzut zaniechania
odrzucenia oferty odwotujgcego, a nadto w uzasadnieniu protestu wskazat, ze zamawiajacy
zobowigzany byt ustali¢ jednolicie, jakg stawke podatku VAT uznaje za prawidtowg i nie
dopuszczaé do oceny ofert z réznymi stawkami podatku, gdyz oferty takie sag
nieporéwnywalne. Tym samym zamawiajacy miat prawo rozstrzygna¢ protest w zakresie
zarzutu dotyczacego stawki podatku VAT, jesli analizowa¢ ten protest pod wzgledem
podniesionej argumentacji i zarzutéw (oczywiscie lzba nie przesadza o zasadnosci protestu i
jego dopuszczalnosci, gdyz brak odwotania w tej sprawie uniemozliwia zajecie
merytorycznego stanowiska). Odwolujgcy mimo, iz byt uczestnikiem postepowania
wywotanego protestem MALOW, tzw. wykonawcg wezwanym w rozumieniu art. 181 ust. 3
ustawy, nie wniost odwotania, w ktorym zakwestionowatby prawidlowos$é rozstrzygniecia
protestu przez zamawiajgcego, a tym samym pozbawit Izbe mozliwosci rozwazenia
zasadnosci jego argumentéw podniesionych w uzasadnieniu przystgpienia do protestu, a
takze mozliwosci weryfikacji czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy
natomiast wniést dwa protesty :

1. pierwszy z dnia 1 czerwca 2010r. na zamiar zamawiajgcego powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz na zamiar odrzucenia oferty, ktéry lzba uznata za
niedopuszczalny i odrzucita wniesione w jego konsekwencji odwotanie
postanowieniem z dnia 6 lipca 2010r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1283/10,

2. drugi z dnia 18 czerwca 2010r. na czynnos¢ dokonang przez zamawiajgcego zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu Malow sp. z 0.0. tj. na czynnoS¢ ponownego
badania i oceny ofert oraz czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego z dnia 17
czerwca 2010r. Izba wiasnie takiego odwotania wniesionego w postepowaniu
protestacyjno-odwotawczym na skutek ostatecznego rozstrzygniecia nie byla
uprawniona rozpatrzy¢ z uwagi na kategoryczne brzmienie art. 187 ust. 4 pkt 6
ustawy i zawarty w nim obowigzek bezwzglednego odrzucenia odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze nie ma mozliwosci merytorycznego
odniesienia sie do argumentacji odwotujacego, gdyz odwotanie podlega odrzuceniu, o czym

orzeczono jak w sentenciji.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a i 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz

sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.07.128.886 zm. Dz.U.2008.182.1122), przy
czym za uzasadnione uznano koszty zastepstwa zamawiajgcego przez petnomocnika

w wysokosci 1000zt. brutto.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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