Sygn. akt KIO 1459/19

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2019 r. przez odwotujgcego: Recycling
Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. (ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slgska) w postgpowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Spdtka Restrukturyzacji Kopaln S.A. (ul. Strzelcéw
Bytomskich 207 41-914 Bytom),

przy udziale wykonawcy: Remondis Tamowskie Géry sp. z o.o. (ul. Nakielska 1-3, 42-600
Tamowskie Gory) zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych (ustawa Pzp) w zw. z jej art. 7; W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp odwotanie pozostawia bez rozpoznania w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp w zwigzku z jej art. 182 ust.3 pkt 1;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Recycling Logo Group
Sp. z 0.0. Sp. k. (ul. Hutnicza 2, 41-709 Ruda Slaska) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza na rzecz zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. (ul. Strzelcow
Bytomskich 207 41-914 Bytom) od odwotujgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt KIO 1459/19

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp] przez zamawiajgcego: Spdtka Restrukturyzacji Kopalh S.A. w Bytomiu, ktorego
przedmiotem jest: ,Uprzatniecie, wywoz i utylizacja odpadéw pochodzenia komunalnego
znajdujacych sie na terenie pn. zdegradowane tereny lesne pole F-1 w Bytomiu-
Miechowicach” . Nr ZP-C-0004/19. Publikacja Ogtoszenia nastgpita w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 25 kwietnia 2019 nr 193692-2019-PL. Odwotujacy - Recycling Logo Group sp. z



0.0. sp. k. z Rudy Slgskiej wniést odwotanie od dokonania wyboru oferty wykonawcy Remondis
Tamowskie Géry Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej w tym postgpowaniu. Przedmiotowe;
czynnoSci zarzucit naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 Pzp - dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
W sposob sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci
zapisami rozdziatu XV1 SIWZ, dotyczacymi sposobu wyliczenia ogoinej wartosci

umowy po przeprowadzeniu aukcji,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - brak zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw przez Zamawiajgcego wobec dopuszczenia ofert zawierajgcych ceny
obejmujgce rézne stawki podatku VAT tj. stawke 8% oraz stawke 23 % , przez co
nieporéwnywalnych,

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty a nastepnie dokonanie wyboru
oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej wzglednie uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zasgdzenie zwrotu
kosztow postepowania wywotanych wniesieniem niniejszego odwotania wg norm
przepisanych.

W uzasadnieniu wskazat:

W dniu 18 lipca 2019 r. Odwotujacy otrzymat informacje o dokonaniu w ramach postepowania
0 udzielenia zamdwienia publicznego nr ZP-C-0004/19 wyboru oferty najkorzystniejszej. Za
oferte najkorzystniejszg uznano oferte Remondis Tamowskie Géry sp. z 0.0. Na drugiej pozycji
zostata sklasyfikowana oferta Odwotujacego. Postepowanie toczyto sie z zastosowaniem
aukciji elektronicznej. Cena wskazana przez Remondis Tamowskie Géry sp. z 0.0. wynosita
2.390.000 zt brutto, Wykonawca przyjat stawke podatku VAT na poziome 8%, a zatem
zaoferowana cena netto wynosi 2.212.962,96 zt. Oferta ztozona przez Odwotujacego
wskazywata na cene 2.410.000 zt brutto. Wykonawca przyjat jako obowigzujgcg podstawowg
stawke podatku VAT na poziome 23 %, a zatem przyjeta przez Wykonawce cena netto wynosi
1.959.349,59 zt.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 7 Pzp - czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej dokonana zostata z razgcym naruszeniem zapisow rozdziatu XVI
SIWZ, co w konsekwencji stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 Pzp.

Stosownie do zapiséw rozdz. XVI SIWZ zamawiajacy przewidziat dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem aukcji elektronicznej, gdzie wartos¢ oferty zostanie
wyliczona jako suma iloczynow cen jednostkowych netto. Powyzsze pozost2je w petni spojne
z zapisami zat nr 4 do SIWZ 9 Regulamin aukcji gdzie w punkcie 2 wprost wskazano iz w aukcji
bedzie stosowane kryterium ofert zgodnie z zapisami SIWZ Poréwnujgc wyniki aukciji
elektronicznej (Vide! zawiadomienie o wynikach aukcji) wskaza¢ nalezy, iz w tym przypadku
cechy ceny najkorzystniejszej nosi Spdtki LOGO albowiem zaproponowana przez Spdtke cena
netto, a w konsekwencji rbwniez suma iloczynéw cen jednostkowych netto jest nizsza, niz
Wykonawcy Remondis Tamowskie Gory Sp. z 0.0. z siedzibg w Tamowskich Gérach. Z tych
przyczyn w ocenie Odwotujgcego doszto do nieprawidtowego wyboru ofert najkorzystniejszej
w toku aukciji elektronicznej, gdyby bowiem Zamawiajacy postepowata zgodnie z zapisami
SIWZ w zakresie w jakim okresla ona sposéb wyliczenia cen jednostkowych oraz ogolnej
wartosci umowy (rodz. XVI pkt. 3 SIWZ ) za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta
Odwotujgcego. Jednoczesnie na wypadek nieuwzglednienia powyzszego zarzutu Odwotujacy
podnosi zarzut wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert niepordwnywalnych.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - brak zapewnienia uczciwej konkurencii i
réwnego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego.

W ramach prowadzonego postepowania doszto do naruszenia jednej z podstawowych
zasad udzielania zamdwien publicznych jaka jest przygotowanie i prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 PZP), poprzez ocene i wybdr przez Zamawiajgcego
oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nieporownywalnych. Jak wskazat Sad Najwyzszy - Izba
Cywilna w tresci uchwaty z dnia 20 pazdziemika 2011 (sygn. lll CZP 52/11) charakter ogolny
zasady rownego traktowania Wykonawcow doznaje uszczegbtowienia m.in. w przepisach
naktadajgcych na zamawiajgcego obowigzki, ktérych realizacja zapewnia wykonawcom
konkurowanie w warunkach réwnosci. W treSci przywotanej uchwaty wskazuje Sad, iz to na
zamawiajgcym cigzy z mocy art. 18 PZP obowigzek prawidtowego i zgodnego z prawem
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, z zachowaniem zarazem zasady uczciwej



konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, przewidzianej w art. 7 ust. 1 PZP.
Zamawiajacy badajac oferty ma zatem obowigzek bada¢ wysokos¢ stawki VAT. Aby oferty
ztozone w postepowaniu mogty by¢ poréwnywalne m.in. ceny ofertowe musza by¢ obliczone
z zastosowaniem tych samych regut, a w tym z zastosowaniem tych samych stawek VAT,
ktére sg istotnym elementem kalkulacji ceny oferty. Obowigzek weryfikacji stawki podatku od
towardw i ustug wyptywa wprost z art. 87ust.2 pkt. 3 i art. 89ust.1pkt.6 ustawy PZP. Przyjecie
przez Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
réznych stawek podatku VAT byto przedmiotem takze kolejnej uchwaty Sgdu Najwyzszego z
dnia 20 pazdziemika 2011 r., lll CZP 53/11, w ktorej wskazat Sad, iz oferty zawierajgce
skalkulowane przez wykonawcéw ceny netto stajg sie porownywalne, o ile ostateczng wartos¢
(cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajacej z obowigzujgcych przepisow,
stawki podatku VAT Tylko oferty rbwnowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych
elementow, a takim elementem jest stawka podatku VAT wynikajaca z obowigzujgcych
przepisow, stwarzajg mozliwo$¢ poréwnania i tym samym réwnego traktowania oferentow.
Tozsame stanowisko przyjete zostato przez Krajowg Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 5
lutego 2014 r. KIO 134/14, gdzie wskazano, iz oferty, dla ktérych w tych samych
okolicznosciach faktycznych i prawnych zastosowano rézne stawki podatku VAT sg
nieporownywalne. Stad ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT jest istotne dia zachowania
zasady rownego traktowania wykonawcéw. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt
niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie sprostat natozonym na niego
obowigzkom, jako na prowadzgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, z
uwagi na wadliwie przeprowadzong procedure badania ofert, w szczegdlnosci za$ nie
dokonaniu weryfikacji wskazanej przez Wykonawcédw stawki podatku od towaréw i ustug, w
konsekwencji czego dopuszczone oferty miaty charakter nieporéwnywalny. W toku
przeprowadzonej aukcji elektronicznej Remondis Tamowskie Gory sp. z 0.0. ztozyta oferte
gdzie cena netto wykonania ustugi wyniosta 2 198 800.00 zt (2 390 000,00 zt brutto przy
zastosowaniu stawku 8%). Natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego wskazywata na ceng
netto przy zastosowaniu stawki podstawowej 23%). Konsekwencja nie przeprowadzenia w
sposob prawidtowy czynno$ci badania ofert doszto do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej w warunkach nieréwnego traktowania wykonawcow co
spowodowato wady postepowania uniemozliwiajgce podpisanie waznej umowy.

Uzasadniajac wniosek o uniewaznienie przeprowadzonego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Odwotujgcy wskazat na niemozno$¢ dokonania poprawnego
wyboru oferty najkorzystniejszej kazdorazowo nalezy uzna¢ za niemozliwg do usunigcia wade
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, o ktorej mowa w art. 146
ust. 6 Pzp, jako ze wybdr oferty najkorzystniejszej, oczywiscie prawidtowy i zgodny z procedurg
udzielania zamowien, jest wynikiem postepowania samym w sobie j celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, (wyrok KIO 883/16)

Reasumujgc, zdaniem wykonawcy Zamawiajacy w toku postepiania o udzielnie
zamoéwienia publicznego dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
nieporownywalnych ofert, co uniemozliwito dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z
zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow. Skutkiem
powyzszego prowadzone postepowanie o udzielenie zaméwienia winno zosta¢ uniewaznione
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi dokonanie przez
Wykonawcow roznej klasyfikaciji podatkowej, co w konsekwencji doprowadzito do obliczenia
w rézny sposob ceny oferty.

Odwotujacy wskazat, ze legitymuje sie prawem do wniesienia odwotania albowiem
posiada interes w zadaniu uniewaznieniem dokonanej czynnosci, wzglednie uniewaznienia
prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W zakresie zadania
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujacy wskazuje, iz ztozyt w
postepowaniu wazng oferte, ktora w wyniku aukcji zajeta Il lokate, co oznacza, iz
uwzglednienie odwotania oraz uchylenie zaskarzonej czynno$ci prowadzi¢ bedzie do
mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a w konsekwencji do zawarcia
z Odwolujgcym sie waznej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast jezeli
chodzi o interes prawny w zakresie zgdania uniewaznienia postepowania w catosci wskazac
nalezy, iz gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy PZP, to uniewaznitby
przedmiotowe postepowanie, na skutek czego zmuszony by byt przeprowadzi¢ kolejne
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponowne przeprowadzenie
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego pozwolito by Odwotujgcemu na ponowne
ztozenie oferty. Tym samym interes Odwolujgcego w uzyskaniu danego zaméwienia moze
ponies¢ i ponidst szkode. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 maja 2017
r. w sprawie C - 131/16 w sprawie Archus interes w uzyskaniu danego zaméwienia
rozumianego jako dany zakres zadania nalezy rozumie¢ szeroko i wykonawca, ktérego oferta
zostata odrzucona ma prawo i interes we wnoszeniu odwotania majgcego na celu
uniewaznienie postepowania. W wyroku tym Trybunat orzekt: ,Dyrektywe Rady 92/13/ EWG z
dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszace sie do stosowania przepisow wspdlnotowych w procedurach zaméwien
publicznych podmiotow dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i



telekomunikacji, zmieniong dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r., nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w sytuacii takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtownym, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ztozono dwie oferty a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje, odpowiednio,
o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony
oferent, ktdry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty
wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie (danego zamdwienia® w rozumieniu art. 1
ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66, moze w danym razie dotyczy¢
ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Remondis Tamowskie Gory sp. z 0.0. z siedzibg w Tamowskich Gorach.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu z pkt 1 podajac, ze
Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepisow ustawy i dokonat czynnosci wyboru oferty w
sposo6b zgodny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w pkt 17 SIWZ Wskazany w zarzucie pkt
16 SIWZ nie dotyczy kryteriéw oceny ofert i nie stanowi podstawy wyboru oferty
najkorzystniejszej. Z kolei odno$nie zarzutu z pkt 2 odwotania podat, ze zostat zgtoszony z
uchybienie ustawowego terminu i jako taki powinien zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania
(wzglednie odwotanie powinno w tym zakresie zosta¢ odrzucone). Jego zdaniem nie mozna
jednoznacznie oceni¢ czy odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty (a jezeli tak to na
jakiej podstawie prawnej zdaniem Odwotujacego oferta Uczestnika postepowania powinna
zosta¢ odrzucona), czy tez treSci SIWZ poprzez nieokreslenie przez Zamawiajacego jakiej
stawki podatku VAT wymaga od Wykonawcédw. Jednakze niezaleznie od tego czego tak
naprawde dotyczy odwotanie, to w tym zakresie zostato wniesione z uchybieniem ustawowych
terminéw. Zgodnie z art. 91 a ust. 1 Pzp zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczna, o ile wptynely w postepowaniu
co najmnigj 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Oznacza to, ze Zamawiajacy zanim okresli
krag wykonawcow uprawnionych do udziatu w aukcji zobligowany jest do zbadania ofert. W
zwigzku z tym Odwotujgey juz 28 czerwca 2019 r. (w dniu otrzymania zaproszenia do aukcji
elektronicznej) powzigt informacje, ze Zamawiajgcy nie odrzucit Zadnej z ofert. Wobec tego
juz w dniu otrzymania zaproszenia do udziatu w aukcji Odwotujgcy miat $wiadomosé, ze
Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w aukcji wykonawcéw, ktérzy zaoferowali ceny z
uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT - Odwotujgcy uwzglednit stawke VAT na
poziomie 23%, za$ pozostali wykonawcy przyijeli stawke na poziomie 8%. Jezeli zatem
odwotanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty Uczestnika postepowania to termin na
wniesienie odwotania w tym zakresie uptynat w dniu 8 lipca 2019 r. Jezeli natomiast
sformutowanie jakim postuzyt sie Odwotujacy w zarzucie - ,wobec dopuszczenia ofert” -
dotyczy wadliwego sformutowania SIWZ to takze taki zarzut zostat sformutowany z
uchybieniem terminu, poniewaz termin na wniesienie odwotania wobec tresci SIWZ mingt w
dniu 6 maja 2019 .

W zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw Izba ustalita:

Przedmiotowe zamoéwienie ,Uprzatniecie, wywoz i utylizacja odpadéw pochodzenia
komunalnego znajdujgcych sie na terenie pn. zdegradowane tereny lesSne pole F-1 w Bytomiu-
Miechowicach” prowadzone jest z zastosowaniem (zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp)
zastosowaniem aukc;ji elektronicznej pkt | zatgcznika nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia: ,Zapisy dotyczgce Aukcji Elektronicznej” w zwigzku z pkt 2 specyfikaciji. Oferty w
tym postepowaniu nalezato ztozy¢ na druku: Formularz ofertowy (zatgcznik 1). W tym
Formularzu nalezato m.in. podac: ilos¢ - cene jednostkowa netto - VAT - wartos¢ netto -
wartos¢ brutto. W postepowaniu ztozono 3 oferty z cenami brutto:

1) Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,EKOBUD" G., W., M. Spétka Jawna oraz BM
Recykling Sp. z 0.0. - 3. 134 505,60 zt

2) REMONDIS Tamowskie Gory sp. z o.0. - 4. 290 213,60

3) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. - 12. 841 200,00

. Whnoszacy odwotanie wykonawca Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. z Rudy
Slaskiej zawart w cenie oferty podatek VAT w wysokosci 23 %, a pozostali wykonawcy - w
wysokosci 8 %. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 11 czerwca 2019 .
wykonawcy podtrzymali wskazang wysoko$¢ podatku VAT.



Zamawiajgcy w dniu 28 czerwca 2019 r. zaprosit wskazanych wykonawcow (trzech) do
udziatu w aukcji elektronicznej. Aukcja zostata przeprowadzona w dniu 3 lipca 2019 r. w
wyniku ktérej ustalono ceny brutto w nastepujgcej wysokosci:

LEKOBUD" G., W., M. Spotka Jawna oraz BM
1) Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych
Recykling Sp. z 0.0. - 2.655.000 zt

A 2.390.000 zt
2) REMONDIS Tamowskie Gory sp. z 0.0. "5 410.000 2t

3) Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp. k. -

W pi$mie z dnia 18 lipca 2019 r. powiadomiono wykonawcoéw, ze za najkorzystniejszg
zostata uznana oferta firmy: REMONDIS Tamowskie Géry sp. z o.0. - 2.390.000 zt

Izba majac na uwadze ustalony stan faktyczny zwazyta, co nastepuje:

W odwotaniu z dnia 29 lipca 2019 r. Odwotujacy - Recycling Logo Group Sp. z 0.0. Sp.
k. podniést dwa zarzuty. Pierwszy dotyczy naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzpwzw. z art. 7

Pzp oparty na twierdzeniu, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposdb sprzeczny z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, w
szczegolnosci zapisami rozdziatu XVI SIWZ, dotyczgcymi sposobu wyliczenia ogdinej wartosci
umowy po przeprowadzeniu aukcji. Drugi zarzut dotyczy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem Zamawiajgcy - zdaniem Odwotujgcego - nie zapewnit w tym postepowaniu uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow z uwagi na dopuszczenie ofert zawierajgcych
ceny obejmujgce rézne stawki podatku VAT, a mianowicie stawke 8% oraz stawke 23 %, co
czynito oferty nieporownywalnymi.

Odwolanie zostato rozpoznane na rozprawie tylko w zakresie zarzutu naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z jej art. 7 ust.1 i w tym zakresie podlega oddaleniu. Drugi
zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe w zwigzku z
odpowiednim zastosowaniem art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 182 ust.3 pkt 1
tej ustawy.

W stanie faktycznym tej sprawy, Zamawiajacy po dokonaniu obligatoryjnej czynnosci
oceny ofert - zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp - w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzit aukcje elektroniczng, z udziatem trzech wykonawcow, ktorzy ztozyli
niepodlegajace odrzuceniu oferty. Krag wykonawcow uprawnionych do udziatu w aukcji
ustalony zostat w dniu 28 czerwca 2019 r., w ktérym kazdy z wykonawcow otrzymat
zaproszenie do aukcji elektronicznej, a zatem powzigt informacje, ze Zamawiajacy nie odrzucit
zadnej z ofert. Odwotujgcy w tej dacie powinien mie¢ swiadomos¢, ze Zamawiajgcy dopuscit
do udziatu w aukcji wykonawcoéw, ktorzy zaoferowali ceny z uwzglednieniem réznych stawek
podatku VAT.

Izba wskazuje na zatgcznik nr 4 do siwz (Zapisy dotyczace Aukcji Elektronicznej) jego

punkt 2 zgodnie z ktorym: 2. Zamawiajgcy przewiduje przeprowadzenie aukcji elektroniczne;:
a) po dokonaniu badania ztozonych ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzona zostanie aukcja elektroniczna, jezeli w postepowaniu zfozone zostang co

najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu,(...)

Zatem termin na wniesienie odwotania w tym zakresie uptynat definitywnie w dniu 8
lipca 2019 r. (10 dni od 28 czerwca 2019 r.). Zgodnie bowiem ze wskazanym art. 182 ust.3
pkt 1 ustawy Pzp:

»3. Odwotanie wobec czynnosci innych niz okreSlone w ust. 1i 2 wnosi sie:

1) w przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym



powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomos$¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia] (...).

Tym samym odwotanie w tej czeSci (w zakresie wskazanego zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp) zostato pozostawione bez rozpoznania w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp,
w mysl| ktdrego Izba odrzuci odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: ,3) odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okresSlonego w ustawie ".

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp w zw. z jej art. 7 ust.1 Izba
uznata zarzut ten za niezasadny.

Przede wszystkim Postanowienia dotyczgce kryteridw oceny ofert zawarto w punkcie
17 specyfikacji oznaczonym: ,Opis kryteridw oceny”. Zgodnie z tym punktem: ,Zamawiajgcy
dokona oceny ofert w oparciu o nastepujace kryterium. KRYTERIUM 1 Cena brutto podana
w PLN za wykonanie zadania — maksymalnie 100 pkt’.

Wskazany w odwotaniu pkt 16 zgodnie z jego oznaczeniem dotyczy sposobu (...)
wyliczenia cen jednostkowych oraz ogdlnej wartosci umowy po przeprowadzeniu aukcji®. lIzba
zwraca uwage, ze we wstepie - zdanie 1 - do tego punktu Zamawiajgcy jednoznacznie podat:
W przypadku gdy wybor najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany w wyniku
przeprowadzenia aukgji elektronicznej, Zamawiajacy dokona wyliczenia cen jednostkowych
netto przyjetych do rozliczenia umowy oraz warto$ci umowy (...).

Izba zwraca takze ponownie uwage na zatacznik nr 4 do siwz (Zapisy dotyczace Aukciji
Elektronicznej) jego punkt 2 w tym przypadku lit. b) zgodnie z ktéra: ,,b) w toku aukciji
elektronicznej stosowane bedzie kryterium ofert zgodnie z zapisami w SIWZ - w toku aukgiji
licytowana bedzie tylko cena”. Tak jak juz wskazano postanowienie dotyczace kryterium oceny
zawarto w punkcie 17 specyfikacji, w ktorym to punkcie wskazano na cene brutto zadania. Tak
opisane kryterium zostato zastosowane dla wyboru najkorzystniejszej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajac takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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