Sygn. akt KIO 261/18

POSTANOWIENIE
z dnia 22 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 22 lutego 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 12 lutego 2018 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia - konsorcjum w sktadzie: European Dynamics Luxemburg SA

z siedzibg w Luksemburgu, Rue Jan Engling 12 oraz European Dynamics SA

z siedzibg w Greciji, 209 Kifissias Ave.&10 Arkadiou Str, 15124 Maroussi

w postepowaniu prowadzonym przez Ministra Cyfryzaciji, ul. Krélewska 27,

00-060 Warszawa (Polska)

przy udziale wykonawcow:

A. Enterprise Services Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa
(Polska),

B. Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw (Polska),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

1.1. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia - konsorcjum w sktadzie: European Dynamics Luxemburg SA
z siedzibg w Luksemburgu, Rue Jan Engling 12 oraz European Dynamics SA

z siedzibg w Greciji, 209 Kifissias Ave.&10 Arkadiou Str, 15124 Maroussi

i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy Ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum w skiadzie:

European Dynamics Luxemburg SA z siedzibg w Luksemburgu, Rue Jan



Engling 12 oraz European Dynamics SA z siedzibg w Grecji, 209 Kifissias
Ave.&10 Arkadiou Str, 15124 Maroussi tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccooeveveiiiienneenenns

Cztonkowie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Ministra
Cyfryzacji, ul. Krélewska 27, 00-060 Warszawa (dalej ,zamawiajacy”) w trybie przetargu
nieograniczonego pn: Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie Platformy

e-Zamoéwienia wraz z ustugg hostingu, oznaczonego nr 11/MC/PN/17 wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o to zamowienie: European Dynamics Luxemburg SA z siedzibg

w Luksemburgu, Rue Jan Engling 12 oraz European Dynamics SA z siedzibg w Grecji,
209 Kifissias Ave.&10 Arkadiou Str, 15124 Maroussi (dalej ,odwotujgcy”) ztozyli odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia ich oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp] w zw. z art. 196 Dyrektywy

Rady 2006/112/WE w sprawie wspdlnego systemu podatku od warto$ci dodanej
zmienionej Dyrektywa Rady 2008/9/WE z dnia 12 lutego 2008 okreslajacg
szczegoOtowe zasady zwrotu podatku od warto$ci dodanej, przewidzianego

w dyrektywie 2006/112/WE, podatnikom niemajgcym siedziby w panstwie
cztonkowskim zwrotu, lecz majgcym siedzibe w innym panstwie cztonkowskim oraz
art. 17 ust. 4 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, poprzez
bezpodstawne uznanie, iz ztozona przez odwolujgcego oferta zawiera btad

w obliczeniu ceny i bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujacego,

2. art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 91 ust 3a zd.1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
uznanie, iz odwotujgcy dla zachowania uczciwej konkurencji i porownywalnosci jego

oferty z ofertami innych wykonawcow winien byt doliczy¢ do ceny oferty podatek Vat
podczas gdy obowigzek ten spoczywa na zamawiajgcym.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. niewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2. dokonania powtornej oceny ofert,

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Na posiedzeniu zamawiajgcy oraz przystepujacy po stronie zamawiajgcego
wykonawcy whniesli o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7) ustawy Pzp.

Odwolujgcy twierdzit, ze prawidtowo wskazat w odwotaniu zamawiajgcego
(tj. Ministerstwo Cyfryzacji, ul. Krélewska 27, 00-060 Warszawa), natomiast zamawiajgcy



i przystepujacy twierdzili, ze zamawiajgcym jest Minister Cyfryzaciji, ul. Krolewska 27,
00-060 Warszawa.

Odwolujacy z jednej strony oraz zamawiajgcy wraz z przystepujgcymi z drugiej strony
powolywali sie na postanowienia SIWZ.

Odwolujgcy wskazat na Rozdziat Xll ,Opis sposobu przygotowania ofert” pkt 9 SIWZ,
zgodnie z ktérym ,Oferte wraz ze wszystkimi zatgcznikami nalezy umiesci¢ w kopercie
w sposob zabezpieczajacy nienaruszalnos¢ do terminu otwarcia ofert. Koperte nalezy
zaadresowac oraz opisa¢ wedtug ponizszego wzoru: Ministerstwo Cyfryzaciji ul. Krolewska
27, 00-060 Warszawa, Wydziat do Spraw Zamowien Publicznych z adnotacja: ,zamowienia
publiczne” Oferta na: Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie Platformy e-Zaméwienia wraz
z ustuga hostingu (postepowanie nr 11/MC/PN/17)”.

Zamawiajacy i przystepujacy wskazywali na Rozdziat lll ,Nazwa oraz adres

zamawiajgcego”, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy: Minister Cyfryzacji. Adres: Ministerstwo
Cyfryzacji, ul. Krélewska 27, 00-060Warszawa.”

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, nadestanej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez zamawiajgcego
w kopii potwierdzonej ,za zgodno$¢ z oryginatem” przy pismie z dnia 20 lutego 2018 roku
skiad orzekajacy Izby ustalit dodatkowo, ze:

» W ,Protokole postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego” w pkt. 1 ,Zamawiajgcy” podano: ,Minister Cyfryzacji ul. Krélewska
27 00-060 Warszawa”,

» na stronie tytutowej SIWZ jako zamawiajgcego wskazano Ministra Cyfryzaciji,

* nastr. 2 SIWZ zdefiniowano (,llekro¢ w dalszej czesci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia jest mowa o (...)", iz przez zamawiajgcego nalezy rozumie¢
Ministra Cyfryzaciji,

» we wzorze formularza ,Oferta” (Zatagcznik nr 1 do SIWZ) pkt 1 nadano brzmienie:
~Przystepujac do prowadzonego przez Ministra Cyfryzacji postepowania o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie
Platformy e-Zamowienia wraz z ustuga hostingu, oznaczonego nr 11/MC/PN/17,
zgodnie z wymogami okreSlonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia (.)”,

» we wzorze formularza ,Wykaz ustug” (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) ujeto tres¢:
~przystepujgc do prowadzonego przez Ministra Cyfryzacji postepowania (.)”,

» we wzorze formularza ,Wykaz oséb” (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ujeto tresé:
~przystepujgc do prowadzonego przez Ministra Cyfryzacji postepowania (.)”,

« W Istotnych postanowieniach umowy (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) w odniesieniu do
strony umowy podano, ze jest zawarta: ,(...) pomiedzy Skarbem Panstwa - Ministrem
Cyfryzacji majgcym siedzibe w Warszawie, 00-060, ul. Krolewska 27 (...)",

» korespondencja kierowana do wykonawcéw, w tym odwotujgcego byta przesytana
kazdorazowo z oznaczeniem ,Rzeczpospolita Polska Minister Cyfryzacji”

i opatrzona pieczecig ,Minister Cyfryzacji z up. Szymon Nowak Zastepca Dyrektora
Departamentu Budzetu i Finansow”; tytulem przyktadu:

1. pismo do wykonawcow z dnia 7 listopada 2018 roku - zmiana tresci SIWZ,

2. pismo do wykonawcow z dnia 17 listopada 2017 roku - wyjasnienia tresci SIWZ,

3. pismo do odwotujgcego z dnia 7 grudnia 2017 roku - wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,



4. pismo do odwotujgcego z dnia 20 grudnia 2017 roku - wezwanie do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

5. pismo do odwolujgcego z dnia 21 grudnia 2017 roku - przedtuzenie terminu do
zlozenia wyjasnien (na wniosek odwotujgcego),

6. pismo z dnia 2 stycznia 2018 roku - wezwanie do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

7. pismo z dnia 22 stycznia 2018 roku - prosbg o wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania oferta,

8. pismo do wykonawcow z dnia 1 lutego 2018 roku (wg rozdzielnika) -
zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Skiad orzekajacy Izby uznat, ze wniosek zamawiajgcego i przystepujacych
o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7) ustawy Pzp jest zasadny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby ww. postanowienia SIWZ i korespondencja nie
pozostawiajg watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcym w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego na ,Zaprojektowanie, budowe i wdrozenie Platformy
e-Zamoéwienia wraz z ustuga hostingu” jest Minister Cyfryzaciji z siedzibg przy ulicy
Krolewskiej 27, 00-060 Warszawa.

Wskazanemu przez odwolujgcego postanowieniu Rozdziatu Xl pkt 9 SIWZ przypisaé
mozna wytgcznie charakter techniczny, ktory nie moze wptywaé na jednoznaczne
i wielokrotne zidentyfikowanie jako podmiotu zamawiajgcego Ministra Cyfryzacii.

Art. 189 ust. 2 pkt 7) ustawy Pzp brzmi: ,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:
(...) 7) odwotlujacy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.7,
zas$ art. 180 ust. 5 ustawy Pzp brzmi: ,Odwolujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sie

Z jego trescig przed uptywem tego terminu. (...)"

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, aby mozna byto méwi¢ o wywigzaniu sie
odwolujgcego z obowigzku przestania zamawiajgcemu kopii odwotania odwotanie musi by¢

przede wszystkim skierowane do prawidiowo oznaczonego zamawiajgcego; nie jest
wystarczajgcym prawidlowe podanie adresu w sytuaciji, gdy adres (ul. Krolewska 27,
00-060 Warszawa) jest ,wspolny” dla dwoch zamawiajgcych (Minister Cyfryzacii (1) oraz
Ministerstwo Cyfryzacii (2).

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze odwotujgcy nie kwestionowat, ze odrebne (,wiasne”)
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone sg zaréwno przez Ministra

Cyfryzacji, jak i Ministerstwo Cyfryzacji - zaréwno Minister Cyfryzacji, jak i Ministerstwo
Cyfryzacji do zamawiajgcy w rozumieniu ustawy Pzp.

Uzna¢ zatem nalezato, ze odwotanie zostato skierowane do innego zamawiajagcego -

Ministerstwa Cyfryzacji na jego adres.

Jak podnosit na posiedzeniu przystepujacy Enterprise Services Polska Sp. z 0.0.
z Warszawy postepowanie odwotawcze jest postepowaniem sformalizowanym.

Niezbednym elementem odwotania [§ 4 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.)] jest wskazanie zamawiajgcego - odwotanie zawiera¢c ma
bowiem ,imie i nazwisko lub nazwe (firme) oraz miejsce zamieszkania lub siedzibe
zamawiajgcego, oraz numer telefonu oraz faksu oraz adres poczty elektronicznej
zamawiajgcego”.

Poza wskazaniem zamawiajgcego, odrebnym elementem formalnym odwotania jest



»okreslenie przedmiotu zamdwienia”, co w praktyce sprowadza sie do podania nazwy
zamobwienia nadanej przez zamawiajgcego i wskazanej w SIWVZ

Bezsprzecznie odwotujgcy jako zamawiajgcego, wobec ktérego niezgodnej

z przepisami ustawy Pzp czynno$ci wnosi odwotanie (i ktéremu zarzuca naruszenie
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp) wskazat Ministerstwo Cyfryzaciji i podat

prawidtowy adres - siedzibe (ul. Krolewska 27, 00-060 Warszawa) tegoz ministerstwa,
okreslit takze przedmiot zamowienia (Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie Platformy
e-Zamowienia wraz z ustuga hostingu).

Dostrzezenia wymaga, ze brak wskazania w odwotaniu podmiotu zamawiajgcego nie

stanowi braku formalnego odwotania, ktéry moze zosta¢, na wezwanie Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, usuniety (§ 9 ww. rozporzgdzenia).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby obowigzek wskazania w odwotaniu zaréwno
zamawiajgcego, jak i przedmiotu zamdwienia oznacza, ze oba te elementy muszg byt
prawidtowo zidentyfikowane/oznaczone. Brak jest domniemania, ze w przypadku watpliwosci
co do oznaczenia zamawiajgcego (odwolujgcy wskazat i zamawiajacego, i jego siedzibe,
wobec czego nie sposoéb o takich watpliwosciach w niniejszej sprawie méwic) nalezatoby
przyja¢, ze zamawiajgcym jest podmiot wskazany w SIWZ wskazanego przez odwotujgcego
postepowania (np. w zakresie skladania kopert z ofertami), tym bardziej ze
w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z dwoma odrebnymi
zamawiajgcymi w rozumieniu ustawy Pzp, prowadzacymi odrebne postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy lzby stanat na stanowisku, Zze przestanie
przez odwotujgcego kopii odwotania do Ministerstwa Cyfryzaciji na jego adres (do jego
siedziby) w sytuacji, gdy zamawiajgcym i prowadzgcym postepowanie na ,Zaprojektowanie,
budowe i wdrozenie Platformy e-Zamowienia wraz z ustuga hostingu” jest Minister Cyfryzaciji
(co w Swietle postanowien SIWZ i kierowanej do wykonawcow przez Ministra Cyfryzaciji
korespondencji nie budzi watpliwosci) nie moze zosta¢ uznane za przestanie kopii odwotania
do zamawiajgcego - Ministra Cyfryzacji, gdyz de facto przestano kopie do zupetnie innego
podmiotu, tj. zamawiajgcego, ktory nie byt organizatorem niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Inaczej méwigc w ogodle nie byt strong postepowania.

Skiad orzekajacy Izby uznat zatem, ze odwotanie nalezy odrzuci¢ na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7) ustawy Pzp.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze kwestia, kto jest zamawiajgcym byta
kluczowa dla prezentowanej przez strony argumentacji, co do podniesionych w odwotaniu
zarzutow.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...ccccevoeeviriereeeeee

Czionkowie:
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