Sygn. akt: KIO 92/11

WYROK
Z dnia 25 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz
Cztonkowie: Emil Kuriata
Honorata topianowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie 25 stycznia 2011 roku w Warszawie odwotania wniesionego

14 stycznia 2011 roku przez Wykonawce

Daniela Jedrzejewskiego zamieszkatego w Kaliskach przy ulicy Diugiej 31, 83-260
Kaliska prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw g Alfa Guard Security

z siedzib g w Czarnej Wodzie przy ulicy Mickiewicza 10, 83-262  Czarna Woda

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, ktérym jest

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Le $ne Lasy Panstwowe, Nadle s$nictwo
Rytel z siedzib g w Rytlu, Rytel-Dworzec 4, 89-642 Rytel

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci badania i oceny ofert,
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
Zamawiaj agcemu dokonanie wyboru oferty spo $réd ofert niepodlagaj acych

odrzuceniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Le $ne
Lasy Panstwowe, Nadle $nictwo Rytel z siedzib g w Rytlu, Rytel-Dworzec 4, 89-642 Rytel

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczone przez Daniela
Jedrzejewskiego zamieszkatego w Kaliskach przy ulicy Dlugiej 31, 83-260
Kaliska prowadz acego dzialalno §¢ gospodarcz ¢ pod nazw g Alfa Guard
Security z siedzib g w Czarnej Wodzie przy ulicy Mickiewicza 10, 83-262

Czarna Woda tytutem wpisu od odwotania,

dokonac¢ wptaty kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) przez Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Le s$ne Lasy
Panstwowe, Nadle snictwo Rytel z siedzib g w Rytlu, Rytel-Dworzec 4, 89-642
Rytel na rzecz Daniela J edrzejewskiego zamieszkatego w Kaliskach przy ulicy
Diugiej 31, 83-260 Kaliska prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw a
Alfa Guard Security z siedzib g w Czarne] Wodzie przy ulicy Mickiewicza 10,
83-262 Czarna Woda stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Stupsku.

Przewodnicz acy:
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UZASADNIENIE
Zamawiajacy Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Rytel z siedzibg w Rytlu, Rytel-Dworzec 4, 89-642 Rytel prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Obstuga gospodarcza siedziby Nadlesnictwa Rytel oraz dyzur ppoz w punkcie
alarmowo dyspozycyjnym” zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych 29 grudnia
2010 roku, pozycja 373751.

11 stycznia 2011 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu Danielowi Jedrzejewskiemu

zamieszkatemu w Kaliskach przy ulicy Diugiej 31, 83-260 Kaliska prowadzacemu dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Alfa Guard Security z siedzibg w Czarnej Wodzie przy ulicy
Mickiewicza 10, 83-262 Czarna Woda informacje zawiadomienie o wyniku postepowania
0 udzielnie zamoéwienia publicznego w przedmiotowej sprawie. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego, iz oferta zlozona przez niego zostata odrzucona z postepowania
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem oferta
zawiera blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku
VAT.W tym samym piSmie Zamawiajgcy poinformowat, iz wybrat oferte wykonawcy:
Zbigniew Karau prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych
Zbigniew Karau z siedzibg w Rytlu przy ulicy Ksiedza Kowalkowskiego 14, 89-642 Rytel,
Henryk Szark prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych
Henryk Szark z siedzibg w Rytlu przy ulicy Sportowe] 7, 89-642 Rytel, Teresa Nielek
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych Teresa Nielek
z siedzibg w Rytlu przy ulicy Dworcowej 15, 89-642 Rytel - Spotka cywilna uzasadniajac,
iz jest to jedyna wazna oferta.

14 stycznia 2011 roku Odwotujacy - Daniel Jedrzejewski zamieszkaly w Kaliskach przy ulicy

Diugiej 31, 83-260 Kaliska prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Alfa Guard
Security z siedzibg w Czarnej Wodzie przy ulicy Mickiewicza 10, 83-262 Czarna Woda ztozyt
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wnoszac o:

- odrzucenie oferty wykonawcy: Zbighiew Karau prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod
nazwg Zaklad Ustlug Lesnych Zbigniew Karau z siedzibg w Rytlu przy ulicy Ksiedza
Kowalkowskiego 14, 89-642 Rytel, Henryk Szark prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Zakfad Ustug Lesnych Henryk Szark z siedzibg w Rytlu przy ulicy Sportowej 7,
89-642 Rytel, Teresa Nielek prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakitad Ustug
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Lesnych Teresa Nielek z siedzibg w Rytlu przy ulicy Dworcowej 15, 89-642 Rytel - Spétka
cywilna, ktora nie spetnia wymagan SIWZ,

- uznania oferty Odwotujgcego za wazna,

- zarzadzenia pokrycia przez Zamawiajacego kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego

z tytutu przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego do przetargu.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Wyboér przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy: Zbigniew Karau prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych Zbigniew Karau z siedzibg
w Rytlu przy ulicy Ksiedza Kowalkowskiego 14, 89-642 Rytel, Henryk Szark prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych Henryk Szark z siedzibg w Rytlu
przy ulicy Sportowej 7, 89-642 Rytel, Teresa Nielek prowadzacq dziatalnoS¢ gospodarczg
pod nazwg Zaktad Ustug Lesnych Teresa Nielek z siedzibg w Rytlu przy ulicy Dworcowej 15,
89-642 Rytel - Spotka cywilna (dalej: ,Spotka cywilna”) odbyt sie niezgodnie z ustawg Prawo
Zamowien Publicznych — Zamawiajacy dokonat czynnosci niezgodnej z ustawa poprzez
wybranie oferty, ktéra byta niekompletna. Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy nie zwrdécit
sie, zgodnie z art. 87 Pzp , o uzupetienie brakéw przez Spoétke cywilng i rozstrzygnat
przetarg na korzys¢ tejze Spotki cywilnej.

Odwolujacy wskazat nastepujace braki oferty:

1) Zgodnie z pkt. VI. A. 2) - wykonawca byt zobowigzany do przedstawienia:
speinomocnictwo w przypadku jezeli umocowanie o0sOb podpisujgcych oferte nie
wynika wprost z dokumentow rejestrowych, w przypadku konsorcjum -
petnomocnictwo  podmiotéw  wystepujgcych  wspdlnie dla  ustanowionego
petnomocnika." Spoétka cywilna nie dotgczyta do oferty petnomocnictwa podmiotéw
wystepujacych  wspélnie  dla  ustanowienia  petnomocnika.  Jednoczesnie
z dokumentéw rejestrowych nie wynika jednoznacznie, kto jest reprezentantem
podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o przedmiot zamoOwienia publicznego,
co wiecej na zalacznikach oferty widnieje nazwa firmy nie wnikajgca z powyzszych
dokumentdéw rejestrowych firm wspdlnie wystepujacych z zamowieniu publicznym;

2) Zgodnie z pkt. VI. E. 1): , Oferta winna zawierac: oSwiadczenia i dokumenty opisane
w pkt. VI A. 2), B., dla kazdego partnera z osobna, pozostate dokumenty skfadane

sq wspolnie. " - wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia osobnych dla
kazdego podmiotu podpisanego oraz oznaczonego pieczatka firmowg zatgcznika nr 4

do SI WZ, czego Spotka cywilna nie uczynita;
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3)

4)

5)

6)

7)

Zgodnie z pkt. VI. F.: \W przypadku udzialu podwykonawcow Zamawiajgcy zgqda
wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktérej wykonanie
powierzy podwykonawcom." — Spotka cywilna nie wywigzata sie z zadanego przez
Zamawiajgcego wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktére wykonawca powierzy
podwykonawcom;

Zgodnie z pkt. X. A. 5): ,Oferta powinna zawiera¢ wszystkie wymagane dokumenty,
oswiadczenia, zatgczniki i inne dokumenty, o ktérych mowa w tresci niniejszej

specyfikacji. " - wykonawca powinien zawrze¢ w ofercie wymagane zatgczniki,
jednakze ztozona przez Spotke cywilng oferta nie zawierata zatgcznika nr 6 do SIWZ
w postaci projektu umowy podpisanego przez wykonawce;

Zgodnie z pkt. X. B. 2): ,Upowaznienie do pelnienia funkcji przedstawiciela /partnera
wiodgcego wymaga podpisu prawnie upowaznionych przedstawicieli kazdego
Zz wykonawcow wystepujgcych wspolnie/ partneréw - nalezy zatgczy¢ do oferty. " —
brak powyzszego upowaznienia w ofercie przetargowej dla ustanowienia
przedstawiciela /partnera wiodgcego spowodowalo nieuzasadnione postugiwanie sie
wylgcznie jedng nazwag wykonawcy: ,ZUL - S C - Z. Keru, H. Szark, T Nielek" jak
réowniez oznaczenie oferty adresem wykonawcy: ,89-642 Rytel, ul. Ks.
Kowalkowskiego”, ktory jest adresem prowadzenia dzialalnosci wylgcznie jednego
podmiotu ktéry wchodzit w skiad trzech podmiotéw ubiegajgcych wie o przedmiot
zamoéwienia publicznego. W ocenie Odwotujgcego mozna interpretowac, ze firma
=ZUL - S C - Z. Keru, H. Szark, T Nielek" dziatata jako konsorcjum bez formalnie
ustanowionego petnomocnika;

Uzyta pieczatka w zataczniku nr 2 do SWIZ jest nie zgodna z danymi znajdujgcymi
sie w zalgczonych dokumentach rejestrowych dotgczonych do oferty przetargowej,
jak réwniez w ofercie nie znalazta sie informacja o dokonaniu zmian w nazwie
wykonawcy w ewidencji dziatalnosci gospodarczej poszczegOlnych partneréw
ubiegajacych sie wspdlnie o przedmiot zamdwienia publicznego;

Zgodnie pkt. z X. A. 3): ,Oferta oraz wszystkie wymagane druki, formularze,
o$wiadczenia, opracowane zestawienia i wykazy skladane wraz z ofertg wymagajq
podpisu 0s6b uprawnionych do reprezentowania firmy w obrocie gospodarczym,
zgodnie z aktem rejestracyjnym oraz przepisami prawa." wbrew wymaganiom
zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia brakuje podpisu osob
uprawionych do reprezentowania firmy w obrocie gospodarczym, na dokumentach

w formie: ,zaswiadczenie o dokonaniu zmian w ewidencji dziatalno$ci gospodarczej";
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8) Zgodnie pkt. z XIlll. 1.1) - dotyczacego dziatu: ,Kryteria oceny oferty": ,oferta,
co do formy opracowania i tresci spetnia wymagania okreslone niniejszg specyfikacjg"
Spoétka cywilna nie dopetnita powyzszego punktu przez niewlasciwe oznaczeni
zalgcznika nr 2 do SWIZ w tabeli oznaczonej nazwa: ,Nazwa firmy" oraz ,Podstawa
dysponowania";

9) Zgodnie pkt. z XIlll. 1.3) - dotyczacego dziatu: ,Kryteria oceny oferty": ,ztoZzone
oswiadczenia, dokumenty, zaswiadczenia sg aktualne i podpisane przez osoby
uprawnione”. Spoétka cywilna nie dopetnita powyzszego punktu przez nie
umieszczenie podpisu podmiotéw wchodzacych w skltad wykonawcy na zatagczonych
dokumentach
w formie: ,zaswiadczenie o dokonaniu zmian w ewidencji dziatalnosci gospodarczej";

10) Zgodnie pkt. z XIll. 1.6) - dotyczacego dzialu: ,Kryteria oceny oferty": ,Wykonawca
przedstawit oferte zgodng co do tresci z wymaganiami Zamawiajgcego." Spétka
cywilna nie dopelnita powyzszego punktu przez nie zataczenie - ,Zalgczniki
sktadajgce sie na integralng czes$c¢ specyfikacji* - zatgcznika pod nazwa: ,Zatgcznik
nr 6 - Projekt umowy";

11)Na poszczegoélnych zatgcznikach Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
0 nastepujacych numerach: 3,4- brakuje daty w gérnym prawym rogu;

12) Na poszczegolnych strona oferty: 1,2,3,4,5,6 nie umieszczono pieczatki wykonawcy;

13)Na poszczegélnych strona oferty: 1, 7, 8, 9,10 nie umieszczono podpiséw 0s06b
reprezentujgcych podmioty wchodzace w skiad wykonawcy, a ktére ubiegaly sie
w przetargu o zaméwienie;

14)Nazwa wykonawcy oraz adres prowadzenia dziatalnosci nie zostat na mocy
petnomocnictwa przedstawiony. W powyzsze] sytuacji kazdy podmiot wchodzacy
w skiad wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiot zamowienia publicznego powinien
poda¢ odrebna nazwe firmy oraz adres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
zgodnie z zalgczonym dokumentem w formie: ,zaswiadczenie o dokonaniu zmian
w ewidencji dziatalnosci gospodarczej";

15)W ,zatgcznik nr 1 do SWIZ" w punkcie numer 7, ktory brzmi: ,zatgcznikami
do niniejszej oferty sg:" wpisano w punkcie: ,,a) umowa spotki" jednoczesnie do oferty
zalgczono tylko aneks;

16)W ,zatacznik nr 2 do SWIZ" w tabeli o nazwie: ,Podstawa dysponowania" wpisano
tylko nazwiska o0soOb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia bez
uwzglednienia wedtug zaleceh zamawiajgcego podanych na stronie powyzszego

zalgcznika tj.: ,Wykaz osOb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
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wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych niezbednych dla
wykonania zamowienia oraz informacjq o podstawie do dysponowania tymi osobami
wymagany jest w celu potwierdzenia, Zze wykonawca dysponuje osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia". Jednoczesnie podajac tylko i wytacznie nazwiska w tabeli
o nazwie" Nazwa firmy" powinny znalez¢ sie dane firm poszczegdlnych podmiotéw.
Dodatkowo nie podano przy osobie: Jarostawa Chabowskiego -formy dysponowania

w przedmiocie méwienia publicznego, czego Zamawiajgcy wymagat.

Odwotujacy podat, iz Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zadania kwote brutto 132
009,64 zt a oferta wykonawcy wybranego w postepowaniu opiewa na kwote brutto: 133
812,21 zt. Cena oferty jest wyzsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
realizacje zamoéwienia. Zamawiajacy dokonat czynnosci niezgodnej z ustawg Prawo
zamodwieh publicznych wybierajgc oferte z kwotg przewyzszajacg budzet, nie informujgc

w ,Zawiadomieniu” o wyniku postepowania o zwiekszeniu budzetu.

W ocenie Odwolujgcego, zlozona przez niego oferta zawiera omyilke pisarskg
w postacie btednej stawki podatku Vat przy ustudze utrzymania terendéw zielonych.
Odwolujacy w ofercie zawart stawke VAT 23% zamiast 8% dla czesci zamdwienia - Ustugi
sadzenia roslin i utrzymania terenéw zielonych (Utrzymanie terenéw zielonych ). W ocenie
odwotujgcego powyzsza omytka nie powinna by¢ powodem odrzucenia oferty, gdyz,
Zamawiajacy w SIWZ nie umiescit stawek VAT dla poszczegoinych zadan a ocena

wartosciowa nastepuje jako catosci w kwocie ryczattowe;.

Odwotujacy wniost o zwrot kosztow przejazdow i wynagrodzenia pracownika
oddelegowanego do wykonania czynnosci majgcych na celu wykazanie niezgodnych
z Prawem zamowien publicznych czynnosci Zamawiajagcego. W zakresie poniesionych
kosztéw weszly:

- wynagrodzenie pracownika w dniu 11.01.2011 i 13.01.2011 ( badanie prawidtowosci oferty
wybranego w postepowaniu w kwocie 316,00,

- wyplaconym ryczattem dojazdowym za przejazdy zwigzane z w/w sprawg: 10.01.2011.
Czarna Woda - Rytel - Czarna Woda w kwocie 47,48zt (58 km x 0,8358=47,48) oraz
14.01.2011 Czarna Woda - Warszawa - Czarna Woda w kwocie 571,69zt (684 km X
0,8358=571,69)
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz 0  $wiadcze n i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Izba ustalita, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 stycznia 2011 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem, oraz pismo Zamawiajgcego
z 21 stycznia 2011 roku stanowigce odpowiedz na odwotanie, ktore zostato ziozone
na posiedzeniu. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod

uwage stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Bior ac pod uwag e powy Zsze ustalenia, |zba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzuty wskazane przez Odwolujagcego w odwotlaniu a dotyczace uchybien w ofercie
wykonawcy wybranego do realizacji zaméwienia nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe,
bowiem zgodnie z regulacjg art. 180 ust 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych (dalej:
,ustawa” lub Pzp) ,jezeli warto$§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1)
wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg; 2)
opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkOéw udzialu w postepowaniu; 3)
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia; 4) odrzucenia oferty
odwotujgcego”. Zarzuty podniesione przez Odwotujgcego, dotyczg czynnosci badz
zaniechania czynnosci Zamawiajgcego nie zawartych w katalogu przestanek okreslonym
w art. 180 ust 2 ustawy, a wiec co do nich Odwolujgcy nie miatl podstawy wnoszenia
odwotania. Sad Najwyzszy w Uchwale z dnia 10 grudnia 2009 roku (sygn. akt Ill CZP
110/09), jakkolwiek wydanej na podstawie Prawa zamowien publicznych obowigzujgcego
przed 29 stycznia 2010 roku i dotyczacego innej z przestanek to zachowuje swojg
aktualno$é, na gruncie obowigzujgcego stanu prawnego zwazyth, iz W zwigzku z tym,
Ze przyjete w art. 184 ust. la przypadki majg wyjgtkowy charakter wobec obowigzujgcej
zasady, ze w sprawach o wartosci przedmiotu zamdwienia nizszych niz progi unijne
okre$lone w art. 11 ust. 8 u.p.z.p. odwolanie nie przystuguje, konieczna jest wykladnia
Sciesniajgca kazdego z tych wyjgtkow.(...) W ramach dyrektyw preferencji metod wykladni
na czoto wysuwa sie powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada
pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wyktadni systemowej i funkcjonalnej.
(...)Jak ujgt to Sad Najwyzszy w uchwale Skfadu Siedmiu Sedziéw z dnia 1 marca 2007 r.
(sygn. akt 1ll CZP 94/06, OSNC 2007/7-8/95), odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu
przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem mogg uzasadnia¢ tylko
szczegOdlnie istotne i donioste racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub moralne; jesli takie

racje nie zachodzg, nalezy oprzec sie na wyktadni jezykowej”

W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6) ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)zawiera btedy w obliczeniu ceny Izba

uznala, iz odwotanie w tym zakresie podlega uwzglednieniu.

Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona w postepowaniu z uwagi na zastosowanie przez
tego wykonawce stawki 23 % podatku od towaréw i ustug dla czesci zamowienia — Ustugi
sadzenia roslin i utrzymania terenow zielonych (Utrzymanie terendéw zielonych) zamiast

stawki 7 %. Stawka podatku od towar6w i ustug, jaka ma zastosowa¢ wykonawca
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w skladanej ofercie nie zostala wprost okreslona i narzucona przez Zamawiajgcego
w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jako wigzaca
dla wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamodwienie. Oznacza to,
ze Zamawiajacy nie wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ regut dotyczacych sposobu
obliczania ceny, w ramach ktérych niejako narzucitby stawke podatku od towaréw i ustug,
ktorg zobowigzani sg stosowa¢ wykonawcy sktadajacy oferte.

Jednoczesnie Zamawiajacy w paragrafie trzecim Zatgcznika nr 6 do SIWZ — Umowa,
w punkcie 4 okreslit, iz ,Strony przyjmujg, ze nalezny podatek VAT naliczony zostanie

zgodnie z obowigzujgcym prawem w dniu wystawienia faktury”. Zamawiajacy dat tym samym

jednoznaczng informacje, ze podatek VAT jaki zostanie naliczony musi by¢ zgodny
Z obowigzujacym w dniu jego naliczenia prawem. Tym samym, sam Zamawiajgcy wyznaczyt

termin graniczny, zgodny z prawem niezbednosci zastosowania prawidlowej stawki podatku.

Izba podkresla, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do zagadnienia
obowigzku odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewlasciwe] stawki podatku
od towarow i ustug wywotuje rozbieznosci. Stanowisko, na ktére powotywat sie Zamawiajacy,
a mianowicie, iz podanie nieprawidtowej stawki tego podatku stanowi btad w obliczeniu ceny
nie podlegajacy poprawieniu na podstawie art. 87 ustawy, co skutkuje obowigzkiem
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy ustepuje obecnie miejsca
stanowisku, ze btednie zastosowana stawka podatku VAT nie miesci sie w hipotezie normy
zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy co znajduje odzwierciedlenie w aktualnych
orzeczeniach Izby (poréwnaj wyroki: KIO/UZP 887/10 i KIO/UZP 905/10, KIO 924/10, KIO
1053/10, KIO 1280/10, KIO 1287/10, KIO/UZP 1405/10, KIO 1427/10 i KIO 1430/10, KIO
1457/10 i KIO 1458/10, KIO 1476/10, KIO 1620/10, KIO 1667/10, KIO 1779/10, KIO 1884/10,
KIO 2746/10)

Skfad orzekajacy Izby, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych
okolicznosci, z uwzglednieniem argumentacji, ktéra stata sie podstawg wczesniejszych
orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej w odniesieniu do przedmiotowego zagadnienia
prawnego, uznat, iz niewtasciwe wskazanie stawki podatku od towardow i ustug nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny. Izba wskazuje, iz istota sporu sprowadza sie nie tyle do wysokosci
stawki podatku, co do mozliwos¢ odrzucenia oferty w przypadku zastosowania stawki
niewtasciwej, jako oferty obarczonej btedem w obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy. W ocenie Izby, przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy nie znajduje zastosowanie

w przypadku niewtasciwego naliczenia w ofercie podatku od towaréw i ustug, dlatego tez
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Izba podziela stanowisko wyrazone w tym zakresie i przyjeta argumentacje w podobnych
sprawach w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturze akt: KIO/UZP/260/10, KIO
1053/10, KIO 1287/10, KIO 1280/10.

Izba wskazuje, ze przepis art. 89 ust. 1 ustawy, okresla zamkniety katalog okolicznosci
stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, nie ustanawia expressis verbis jako podstawy
jej odrzucenia zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od
towarow i ustug. W ocenie Izby przyjecie takiej wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy moze
wynikac¢ jedynie z okreslonej wyktadni tego przepisu, prowadzgcej do utozsamienia btedu w

obliczeniu ceny z niewtasciwym naliczeniem podatku od towaréw i ustug.

Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze cena jest zasadniczym elementem oferty
stanowigcej oswiadczenie woli wykonawcy. Okreslenie ceny, za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot zaméwienia opisany szczegOlowo w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, objete jest zatem sferg jego dyspozytywnosci. Podatek
od towardw i ustug zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U.
Nr 97, poz. 1050 ze zm.) jest elementem ceny, a tym samym zastosowanie wiasciwej stawki
podatku réwniez objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. Cena wraz z jej elementami
skladowymi jest zatem kategorig w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy, ktory
sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamowienia.
podatek od towaréw i ustug jest uwzgledniony w cenie - zgodnie z ustawg o cenach w jej
wysokosci sie zawiera. Wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug staje sie elementem
oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowane] ceny i jako takie
oswiadczenie woli (w mysl| art. 60, 66 8 1 KC) nie moze by¢ przez druga strone transakcji
kwestionowane, chyba ze budzi watpliwosci. Odpowiedzialnos¢ za prawidiowe naliczenie
i odprowadzenie podatku od towarow i ustug obcigza wykonawce jako podatnika i to on
ponosi ryzyko i pelng odpowiedzialnos¢ z tego tytulu, wtym odpowiedzialnosc
karnoskarbowa. W zwigzku z tym nalezy przyjac, ze cena i zastosowana stawka podatku od
towardw i ustug podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z
przepiséw prawa. Jezeli zatem intencja wykonawcy co do wykonania zamoOwienia za podang
cene, ktéra to cena uwzglednia odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek
od towaréw i ustug nie budzi watpliwosci, to zamawiajgcy winien przyjaé tak ziozone
oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego trescig. Potwierdzeniem powyzszego
stanowiska jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006r. (sygn. Il CZP 54/06)
przywotana w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO

1280/10). Wydana na gruncie postepowania w sprawie o zamoéwienie publiczne dotyczace
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robét budowlanych uchwata Sadu Najwyzszego zawiera istotne wskazéwki w odniesieniu
do ceny, jej charakteru, jak réwniez znaczenia w jej ustaleniu podatku od towardw i ustug.
Sad Najwyzszy wskazat, iz postawione pytanie prawne nalezy rozwaza¢ w szerszym
kontekscie dotyczacym zagadnienia wptywu zmian podatku VAT na tres¢ zobowigzania,
w szczegOlnosci na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrédiem jest umowa
zawarta przed zmiang stawki VAT. Rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzajg, ze cena
obejmujgca takze podatek od towardw i ustug w okreslonej stawce jest kategorig umowna,
a zmiana stawki (podwyzszenie) po zawarciu umowy nie stwarza podstawy prawnej
do Zzadania zaptaty ceny z uwzglednieniem powiekszonej kwoty podatku. Z podstawowych
zasad prawa zobowigzan wynika bowiem, ze zakres obowigzku dluznika w zasadzie
obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania. Jezeli zatem przy zawieraniu umowy
uzgodniono cene obejmujacg podatek od towardow i ustug w okreslonej stawce, to art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy o0 cenach nie stwarza uprawnienia do jej podniesienia w razie zmiany stawki
tego podatku. Sad Najwyzszy wskazywal, ze takiego uprawnienia nie daje rOwniez ustawa
o VAT, ktéra w zadnym razie nie przesadza o wysokosci wynagrodzenia, pozostawiajac
to uzgodnieniom miedzy stronami. Strony zwyczajowo przy ustalaniu wysokosci swiadczenia
uzgadniajg takze wysokos¢ podatku, jednak nie oznacza to, iz z mocy prawa wysokosé

podatku rozstrzyga o wysokosci swiadczenia.

Uwzgledniajgc powotany powyzej cywilistyczny charakter oferty, a tym samym i wskazanej
w niej ceny obejmujacej podatek od towaréw i ustug, Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego o obowigzku weryfikacji prawidtowosci zastosowania stawek podatkowych
w zlozonych ofertach. W ocenie Izby brak jest podstaw do przypisania Zamawiajgcemu
takiego obowiazku czy nawet uprawnienia. Byloby to bowiem przypisanie podmiotom
prowadzacym postepowania o zaméwienie publiczne kompetencji przystugujacych wytgcznie
organom podatkowym. Podkresli¢ nalezy, ze nie tylko przepisy ustawy Pzp nie zobowigzujg
zamawiajacych do weryfikowania prawidtowosci obliczenia podatku. Réwniez przepisy
Kodeksu cywilnego, majace zastosowanie do uméw o zamowienia publiczne, nie przewidujg
sankcji niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku wystgpienia btedéw o charakterze
podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowosci
wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych. Jak zauwazyla
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP/260/10, przyporzgdkowanie nieprawidiowej
stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi nadmierne przenoszenie regulaciji
administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa cywilnego, ktérego zamdwienia

publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (art. 2 pkt 13
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i art. 14 Pzp). Ponadto niezaleznie od zastosowanej w ofercie przez wykonawcow stawki
podatku od towardw i ustug w trakcie oceny ofert porownywana jest zawsze cena brutto,
ktorg nastepnie zamawiajacy obowigzany bedzie zaptacic, a ktora, niezaleznie od rozliczen
ptatnika z urzedem skarbowym, pozostaje, co do zasady, niezmienna w calym okresie
realizacji zamowienia. Jednoczes$nie zawarta umowa cywilnoprawna nieprawidtowo
opodatkowana i rozliczona nie jest dotknieta w tym zakresie sankcjg niewaznosci.
Przyjmujac za punkt wyjscia poréwnywane w trakcie postepowania (i ptacone w trakcie
realizacji umowy) ceny brutto, ryzykiem wykonawcy, zarbwno w odniesieniu
do rzeczywistych stawek podatku od towardw i ustug, ktére bedzie musiat zastosowac
i odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest
przyjecie odpowiednich stawek podatku, natomiast dla Zamawiajgcego jest to okolicznosé

zupetnie irrelewantna.

Nalezy zaznaczy¢, ze zastosowana stawka tego podatku nie wpltywa zatem w zaden sposéb
ani na wynik oceny ofert, ani na ponoszone przez Zamawiajacego koszty realizacji
zamoOwienia. Zamawiajacy, dokonujac oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto, a
wiec wykonawca nie moze — stosujgc inng stawke niz wynikajgca z obowigzujgcych
przepisOw — wptyna¢ na swojg pozycje w rankingu ofert. Zatem fakt zastosowania okreslonej
stawki nie ma wplywu na zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow. Co wiecej, zaoferowana cena brutto wigze wykonawce i pozostaje niezmienna
w toku realizacji zamdwienia, niezaleznie od jego rozliczen z organami podatkowymi,

nie stwarza wiec zadnego ryzyka po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledni¢ nalezy réwniez, ze przepisy prawa podatkowego przemawiajg za przyjeciem
tezy, iz ustalenie wysokosci podatku od towardw i ustug obejmujgce takze wybor stawki,
nalezy wytacznie do wykonawcy. Obowigzek zaklasyfikowania do wtasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wtasciwej stawki podatku od towardw
i ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepisdOw prawa podatkowego).
To na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego: podatniku podatku od towardw i ustug,
a zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidlowego ustalenia stawki podatku
od towardw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakcji. W mys$l bowiem art. 103
ustawy o VAT podatnicy oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez
wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku w ustalonych
terminach na rachunek urzedu skarbowego. Komunikat Prezesa Gioéwnego Urzedu
Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005r. w sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych

standardow klasyfikacyjnych (Dz.Urz. GUS z 2005 r., Nr 1, poz. 11), stanowi, ze zgodnie
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z zasadami metodycznymi Kklasyfikacji, zasada jest, ze zainteresowany podmiot sam
klasyfikuje prowadzong dziatalnos¢, swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki trwate
i obiekty budowlane wedtug zasad okreslonych w poszczegélnych klasyfikacjach
i nomenklaturach, wprowadzonych rozporzadzeniami Rady Ministréw lub stosowanych
bezposrednio na podstawie przepisow Wspodlnoty Europejskiej. W przypadku trudnosci
w ustaleniu wiasciwego grupowania, w tym rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany
podmiot moze zwr6ci¢ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w todzi, ktéry udziela
informacji w zakresie stosowania niektérych standardow klasyfikacyjnych. Zatem
to wykonawca skfadajacy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem -
stawke podatku od towardow i ustug, to on potem bedzie wystawiat na rzecz Zamawiajgcego
fakture (lub faktury) za wykonanie zamowienia/jego czesci. Powyzsze oznacza, ze przyjecie
w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug jest wylgcznym
uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zaméwienh

publicznych).

W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, ktory nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie miat prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - odrzuci¢ oferty,
w ktorej cena zostata obliczona w inny sposob, anizeli Zamawiajacy zakladat lub uznaje
za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103
ustawy o VAT, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wplacenia podatku
w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, ktory w SIWZ nie przedstawit swoich
wymagan dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ sie na wyliczeniach wykonawcy.
W przypadku wystgpienia ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki podatku od towarow
i ustug to na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek
wiasciwego uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego niewlasciwe
naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie ewentualng

odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa karnego skarbowego.

Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzgcej
interpretacji w zakresie wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposoéb anizeli
poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. Wiasciwe do weryfikacji
i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg organy podatkowe i organy kontroli skarbowej,
zas wykonawca (podatnik) okresla jedynie stawke podatku, zgodnie z przytoczonym

przepisem art. 103 ustawy o VAT (por. uzasadnienie wyroku KIO z dnia 12 sierpnia 2009 r.
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sygn. akt KIO/UZP 987/09). Kompetencja ta nie moze by¢é domniemywana. Wynika
to chocby z konstytucyjnej zasady legalizmu. Nie sposéb znalez¢ takiej wyraznej podstawy
w ustawie, w szczegolnosci przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie stanowi o kognicji
zamawiajgcego ani Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie. Skoro bowiem Zamawiajacy
nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla podatnika stawek podatku od towaréw
i ustug, ktore to uprawnienie przystuguje organom podatkowym, to rowniez Krajowej Izbie
Odwotawczej, w trybie dokonywania kontroli decyzji Zamawiajgcego, takie uprawnienie

nie przystuguje.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne
ani Zamawiajacy, ani organy orzekajgce, nie sa uprawnione do rozstrzygania
o prawidtowosci zastosowanej stawki podatku od towardw i ustug. Stanowisko odmienne,
prezentowane przez Zamawiajgcego, jest zaréwno niecelowe, nie stuzy bowiem ani ochronie
jego interesOw, ani zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujacy

system prawny i jest nie do pogodzenia z zalozeniem racjonalnosci ustawodawcy.

Uwzgledniajac powyzsze nalezy uznaé, ze btad w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, mogacy stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, odnosi sie do omytek
rachunkowych lub innych btedéw rzeczowych dotyczacych wyceny przedmiotu zamowienia,
(podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci
wyliczen) niepodlegajacych poprawieniu, a nie do wynikajgcej z przepisOw prawa stawki
podatku, co do ktorej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towarow i ustug
bedacy platnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng
dziatalnos¢ gospodarcza, podejmujg $wiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg
wilacznie). Przyjecie takiego stanowiska nie tylko pozwala unikng¢é negatywnych
konsekwencji dla pewnosci i bezpieczenstwa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale
jest spdjne z obowigzujgcym systemem prawnym, przypisujacym poszczegolnym podmiotom
okreslone kompetencje i odpowiedzialnos¢. W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita,

ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.

2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Jednoczesnie Izba wyjasnia, iz nie uwzglednita wniosku - zgtoszonego przez
petnomocnika Odwotujacego — 0 zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kwoty 571,69 zt
(stownie: piecset siedemdziesiagt jeden ziotych szescdziesiat jeden groszy) tytutem zwrotu
kosztow poniesionych na podroz w celu zlozenia odwotania. rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) nie przewiduje zwrotu kosztow za czynnosci

nie dotyczace wprost postepowania odwotawczego przez Krajowg Izbg Odwotawcza.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodnicz acy:
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