Sygn. akt: KIO 2863/13

WYROK
z dnia 30 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 grudnia 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r. przez wykonawce
Miedzyrzeckie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji spotka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul. Sw. Wojciecha 46, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Gmina Miedzyrzecz w Miedzyrzeczu, ul. Rynek 1

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miedzyrzeckie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Miedzyrzeczu, ul. Sw. Wojciecha 46 i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500zt. 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Miedzyrzeckie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul.
Sw. Wojciecha 46 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2863/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge biezacego utrzymania kanalizacji deszczowej odprowadzajgcej wody opadowe i
roztopowe z terenu Gminy Miedzyrzecz w okresie od 01.01.2014 r. do 31.12.2014 r. zostato
wszczete przez zamawiajagcego Gmine Miedzyrzecz, ul. Rynek 1 ogtoszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 13 listopada 2013r. za numerem 461576-2013.

W dniu 9 grudnia 2013r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o
wyborze o oferty najkorzystniejszej oferty SPECTARE spétki cywilnej Andrzej M. i Marek B. z
siedzibg w Warszawie, ul. Obroncow Tobruku 25 m. 144 oraz o odrzuceniu oferty
Miedzyrzeckie Przedsiebiorstwo Wodociaggédw i Kanalizacji spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul. Sw. Wojciecha 46 — odwotujacy,
poniewaz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz). W tresci siwz zamawiajacy narzucit wykonawcom stawke podatku VAT w wysokoSci
23%. Odwotujacy dokonat zmian w tresci formularza oferty przyjmujac 8% stawke podatku
VAT przy obliczeniu ceny za :

1. utrzymanie kanalizacji deszczowej — teren Gminy Miedzyrzecz,
2. kanalizacje deszczowg w drodze powiatowej (ul. Konstytucji 3 Maja).

Tym samym, zdaniem zamawiajgcego, ziozyt oferte o tresci niezgodnej z trescig siwz.
Pozostali wykonawcy zastosowali stawke podatku okreslong w siwz. W tej, wedtug
zamawiajgcego, nie jest mozliwe poréwnanie ofert zawierajacych rézne stawki podatki VAT.
Zaakceptowanie dziatan odwotujacego, zdaniem zamawiajgcego, stanowitoby razace
naruszenie zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy jest
zobowigzany do sprawdzenia zgodnosci tresci kazdej oferty z trescig siwz i w przypadku
stwierdzenia takiej niezgodnosci do jej odrzucenia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest jednak, zdaniem zamawiajgcego,
mozliwe tylko gdy niezgodnos$¢ miesci sie w pojeciu ,omytki”. Umysine zastosowanie w
ofercie innej stawki podatku VAT niz wynika to z siwz nie moze byé, w ocenie
zamawiajgcego, potraktowane jako omytka. Szczegbtowe uzasadnienie zastosowania przez
odwotujgcego stawki 8%, zataczone do oferty, wyklucza mozliwos¢ popetnienia omyiki i

Swiadczy, ze odwotujacy zastosowat stawke swiadomie.

W dniu 13 grudnia 2013r. odwotujacy wniost pisemne odwotanie. Odwotanie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu bezposrednio na biuro podawcze w dniu 10 grudnia 2013r.



Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu:

1. bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego

2. dokonanie wyboru oferty SPECTARE s.c. Andrzej M., Marek B. ul. Obroncéw
Tobmku 25 m. 144, ol-494 Warszawa, z razagcym naruszeniem prawa zaméwien publicznych
Postepowanie, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcego narusza:

- art. 7 ust 1 ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z
2013 r. poz. 907 — dalej ustawy) w zakresie naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania stron,

- art. 14 w zwigzku z art. 58 k.c. poprzez btedne przyjecie przez zamawiajacego iz wskazanie
przez wykonawce w ofercie stawki VAT innej niz ustalona arbitralnie przez zamawiajacego,
stanowi podstawe do uznania, iz oferta wykonawcy jest niewazna i podlega odrzuceniu,

- art. 89 ust. 1 pkt. 6 poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie i bezpodstawne przyjecie
przez zamawiajacego, iz stawka podatku VAT wskazana przez wykonawce jest bfedna, w
sytuacji gdy byta ta stawka prawidtowa,

- art. 91 ust. 1 poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru oferty drozszej, w
przypadku gdy jedynym kryterium wyboru oferty byta cena.

Whni6st o zobowigzanie zamawiajgcego do powtdrzenia czynnosci oceny ztozonych ofert z
uwzglednieniem bezpodstawnie odrzuconej oferty i obcigzenie kosztami postepowania
stosownie do wynikéw postepowania.

W uzasadnieniu wskazat, ze po ogtoszeniu przez Gmine Miedzyrzecz przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odwotujacy zapoznat sie ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami i stwierdzit, ze w zatgczniku nr 1
zamawiajacy wskazat stawke podatku VAT w wysokosci 23% na wykonanie zadan
zwigzanych z ustugg biezacego utrzymania kanalizacji deszczowej gdy natomiast
obowigzujace przepisy nakfadajg obowigzek stosowania stawki w wysokosci 8%. O
powyzszej nieprawidtowosci odwotujacy powiadomit zamawiajgcego pismem o sygnaturze
MPWiK/1991/2013 z dnia 19.11.2013, ktérego kserokopia do odwotania zatgczyt oraz
emailem z dnia 20.11.2013, ktérego wydruk do odwotania zataczyt.Do wyznaczonego
terminu ztozenia ofert zamawiajgacy nie zajgt stanowiska w tej sprawie.

Poniewaz podmiotem witasciwym i zobowigzanym do ustalenia wtasciwej stawki VAT w
ofercie jest wykonawca, ktéry dla okreslenia stawki podatku powinien wzig¢ pod uwage opis
przedmiotu zamoéwienia i obowigzujace w tym zakresie przepisy prawa (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 30 lipca 2008 r.; sygn. akt KIO/UZP 732/08) i odwotujacy ztozyt oferte
stosujac powyzsze zasady. Zastosowang przez niego stawke VAT uzasadnit doftaczajac
wniosek o nadanie symbolu klasyfikacji PKWIU, pismo Urzedu Statystycznego w todzi
nadajace symbol PKWIU, oraz Interpretacje indywidualng Ministra Finansow.



Na podkreslenie zastuguje fakt, ze interpretacja indywidualna organu podatkowego jest
wigzaca dla wykonawcy, ktéry o nig wystapit, i dlatego nie moze wywotywac¢ dla niego
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia oferty.

Stanowisko zamawiajgcego odnosnie VAT pomimo, ze wyraznie zostato wskazane w siwz
nie moze mie¢ charakteru wigzacego dla wykonawcy, jezeli nie byto potwierdzone
odpowiednimi przepisami prawa lub indywidualng interpretacjg podatkowg w tej konkretnej
sprawie. Jedynym organem uprawnionym do interpretacji przepiséw prawa podatkowego jest
Minister Finanséw i uczynit to w tej sprawie wydajac interpretacje indywidualng dla
odwotujgcego. Poniewaz na wykonawcy zamoéwienia cigzy obowigzek prawidtowego
zastosowania, obliczenia i wptacenia podatku od towaréw i ustug z odpowiedzialnoscig
karnoskarbowa, zamawiajgcy nie moze narzuca¢ stosowania niewtasciwej stawki VAT.
Zamawiajacy nie jest organem uprawnionym do decydowania, jaka stawka VAT jest wigzaca
dla uczestnikow postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W takim przypadku
przyjecie réznych stawek VAT w ofertach przez wykonawcéw w ramach tego samego
postepowania nie narusza wyrazonej w art, 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zasady rownego traktowania wykonawcow. Wykonawcy w kazdym przypadku (z
wytaczeniem sytuacji opisanej w art. 91 ust. 3a ustawy Prawo zamowiehn publicznych)
otrzymujg od zamawiajacego cene brutto, ktérg wedtug wtasnej decyzji i ryzyka pomniejszajq
o wynikajaca z adekwatnych przepisow stawke VAT (wyrok KIO z 12 sierpnia 2009r.; sygn.
akt KIO/UZP 987/09).

Zamawiajacy natomiast ma obowigzek odrzucenia oferty, ktéra zawiera btedy w obliczeniu
ceny. Elementem ceny jest podatek. Zamawiajacy wiec jako prowadzacy postepowanie i
odpowiadajacy za prawidtowg ocene ofert w nim ztozonych, przy uwzglednieniu ceny brutto
(za catos¢ przedmiotu zaméwienia), ma obowigzek zweryfikowania , czy w ofertach podano
wiasciwg cene badz wtasciwe stawki VAT. Jednakze jego dziatania nie mogq pozostawaé w
sprzecznosci z przepisami ustawy o VAT. Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie stanowi
zadnych szczego6lnych uprawnien dla zamawiajagcego w tym zakresie. A tak stato sie,
zdaniem odwotujacego, w tym konkretnym przypadku.

Stanowisko takie jest zgodne z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca
2009r.(Sygn. akt 282/09) w ktérym stwierdzono ze btednie podanie stawki podatku VAT
stanowi btad w obliczeniu ceny, ktéry nie podlega poprawie i skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 roku
dopuszcza mozliwo$¢ poprawienia przez zamawiajacego btednej stawki VAT podanej przez
niego w siwz lecz moze mie¢ to miejsce tylko wowczas gdy nie powoduje to istotnych zmian
w tredci oferty. W tym konkretnym przypadku taka korekta spowoduje istotng zmiane

zaréwno z uwagi na tak znaczng zmiane ceny jak rowniez z tego powodu, ze dotyczy ona
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podstawowego zakresu zaméwienia jakim jest biezace utrzymanie kanalizacji deszczowej a
nie czynnosci dodatkowych to jest konserwacji i oczyszczenia odcinka rzeki i rowu oraz

wydawania warunkow technicznych dla podtaczenia sie do sieci kanalizacyjne;.

W dniu 30 grudnia 2013r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
oddalenie odwofania w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego oraz o odrzucenie
odwotania w zakresie dokonania wyboru oferty Spectare s.c. Wniést takze o
przeprowadzenie dowody ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu oraz z indywidualnej interpretacji Dyrektora |zby Skarbowej w Poznaniu z dnia
28 marca 2012r. ILPP2/443-32-12-4/EN. W uzasadnieniu swego stanowiska, co do
dokonania wyboru oferty Spectare s.c. wskazat na tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy i podnidst, ze
odwotanie sie od czynnosci wyboru przez zamawiajacego tej oferty wykracza poza zakres
przepisu art. 180 ust. 2 ustawy i odwotanie w tej czedci powinno byé odrzucone. W
pozostatym za$ zakresie powinno by¢ oddalone. Zamawiajacy wskazat na opis przedmiotu
zamoOwienia wyszczegolniony w zataczniku nr 12 do siwz, na pkt 8 siwz bedacy opisem
sposobu obliczenia ceny, na pkt 3 wzoru formularza ofertowego i na § 10 wzoru umowy —
zatacznik nr 10 do siwz. Na podstawie powyzszego wywiodt, ze cena podana w ofercie
winna zawiera¢ kwote i stawke podatku VAt, kwota i stawka podatku powinna by¢ podana w
ofercie sporzadzonego wg zatacznika nr 1 do siwz, gdzie nalezato podac jedynie ceny netto i
brutto dla poszczegdlnych elementéw i cene netto i brutto taczng i wyszczegdlni¢ stawke
podatku VAT. Formularz nie przewidywat mozliwosci podania wartosci podatku. Aby
sporzadzi¢ oferte nalezato obliczy¢ ceny brutto poszczegélnych jej elementéw z
uwzglednieniem stawki podatku w wysokosci 23%, ktora zamawiajacy wskazat w pkt 3
formularza ofertowego. W umowie ustalono zasade wynagrodzenia ryczattowego bez
klauzuli jego zmiany w przypadku zmiany stawki podatku od towardw i ustug. Odwotujacy
dokonat modyfikacji formularza ofertowego zmieniajac stawke podatku VAT na 8% za
utrzymanie kanalizacji deszczowej — teren Gminy Miedzyrzecz i kanalizacje deszczowg w
drodze powiatowej (ul. Konstytucji 3 Maja). Zamawiajacy wskazat takze na tres¢ oferty
odwotujgcego i zataczone do oferty uzasadnienie zastosowania stawki oraz wniosek o
nadanie symbolu klasyfikacji PKWiU, odpowiedz Urzedu Statystycznego w todzi oraz
interpretacje indywidualng Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 12 marca 2013r.
Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy we wniosku do Urzedu Skarbowego nie opisat catego
przedmiotu zaméwienia pomijajac przedktadanie zamawiajgcemu projektow warunkéw
technicznych na wykonanie przytaczy do sieci kanalizacji deszczowej oraz jednorazowe
wykonanie prac zwigzanych z utrzymaniem i konserwacjq rzeki Paklicy polegajacych na

usuwaniu hamutéw x dna oraz wykaszaniu porostéw ze skarp i dna. Podniést, ze prawidtowy



opis stanu faktycznego jest niezbedny dla prawidtowej klasyfikacji i nadania symbolu PKWiU
stanowigcego podstawe wydanej interpretacji indywidualnej. Wskazat na zastrzezenie
zawarte w tej interpretacji. Podnidst, ze wskazana przez Urzad Statystyczny PKWiU i
interpretacja indywidualna nie odnoszg sie do przedmiotu zamowienia okreslonego w siwz.
Wyjasnit, ze pismo odwotujacego, co do jego zdaniem prawidiowej stawki w postepowaniu
wptyneto na dwa dni przed terminem skiadania ofert, po uptywie terminu, w jakim
zamawiajgcy obowigzany jest udziela¢ odpowiedzi i wyjasnien co do tresci siwz. Nie
zawierato wniosku o wyjasnienie tresci siwz w trybie art. 38 ust.1 ani nie stwierdzato jakiegos
naruszenia ze strony zamawiajgcego i zamawiajacy potraktowat je jedynie jako informacije.
Swoje stanowisko co do stawki podatku VAT opart o interpretacje indywidualng wydang dla
podmiotu, ktoéry w latach 2011- 2013 Swiadczy na jego rzecz przedmiotowe ustugi. Podnidst,
ze zastosowanie stawki podstawowej nie rodzi dla wykonawcy ewentualnej
odpowiedzialnosci karnoskarbowej. Zamawiajacy podniost, ze wykonawca nie byt
upowazniony samodzielnie wprowadza¢ zmian do tresci siwz i jakiekolwiek odstepstwo od
postanowien siwz jest obarczone ryzykiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkr
2 ustawy. Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy tresci oferty musi odpowiadac tresci siwz, a zatem
zamawiajgcy uwaza, ze godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow poréwnywanie
ofert odpowiadajacych trescig tresci siwz i tych ktére tej tresci nie odpowiadaja.
Postanowienia siwz obowigzuja wykonawce tak dlugo dopoki nie zostang przez
zamawiajgcego zmienione, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca. Ponownie
podkreslit, ze w siwz okreslit stawke podatku VAT i wszyscy wykonawcy poza odwotujgcym
sie do niej zastosowali, zatem niedopuszczalne bytoby poréwnanie ofert zawierajgcych rézne
stawki podatku VAT, co wiecej cena netto oferty odwotujgcego jest ceng najwyzszg sposréd
ztozonych ofert, zatem gdyby pozostatym wykonawcom dostosowa¢ stawki do wartosci
podanych przez odwotujgcego, to oferta odwotujacego bytaby ostatnia w rankingu.
Zamawiajacy powotat uchwaty SN z dnia 20 pazdziernika 2011r. w sprawach sygn. akt Il
CZP 52/11 i lll CZP 53/11 oraz wskazat, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy moze
mie¢ miejsce jedynie w przypadku nieumysinego dziatania wykonawcy — wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010r. sygn. akt Xl Ga 429/09, za$ odwotujacy
zastosowat stawke Swiadomie, a nie pod wptywem omyiki, co powodowato, ze jego oferta
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nadto nawet gdyby poprawi¢
oferte odwotujgcego, zgodnie z okreslong w siwz stawka, to bytaby to istotna zmiana tresci
oferty, az 0 10% wartosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia wraz z zatgcznikami, pisma odwotujacego do zamawiajgcego z dnia 19



listopada 2013r., wydruku korespondencji elektronicznej pomiedzy odwotujacym, a

zamawiajgcym dowodzacego przekazania odpisu pisma z 19 listopada 2013r. drogg

elektroniczng w dniu 20 listopada 2013r., oferty odwotujacego tj. formularza oferty i

uzasadnienia z dnia 21 listopada 2013r. — zatacznik 1A do formularza oferty, wniosku o

nadanie symbolu klasyfikacji PKWIU, odpowiedzi Urzedu Statystycznego, Interpretaciji
indywidualnej znak : ILPP1/443-1154/12-4/MD, Interpretacji indywidualnej znak I11.ILPP2/443-
32/12-4/EN..

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze w pkt 8 siwz zamawiajacy zawart nastepujace

postanowienia, co do sposobu obliczenia ceny:

8. Cena oferty:

1)

2)

Kazdy z wykonawcow moze zaproponowac tylko jedng cene i nie moze jej zmieni¢. Nie
prowadzi sie negocjacji w sprawie ceny.

Cena za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia jest cena ryczattowg brutto (razem z
podatkiem VAT).

Cena oferty powinna by¢ wyrazona w PLN po zaokragleniu do petnych groszy - dwa
miejsca po przecinku (koncéwki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncéwki 0,5 grosza i
wyzsze zaokragla sie do 1 grosza);

Cena podana w ofercie musi by¢ podana cyfra i stownie, z doktadnoscig do dwdch miejsc
po przecinku oraz zawiera¢ wyszczegoélniong kwote i stawke podatku VAT;

Podstawg obliczenia ceny oferty jest zakres zamoéwienia okreslony w pkt 3 niniejszej
SIWZ.

Wykonawca okreslajac wynagrodzenie ryczattowe zobowigzany jest do bardzo
starannego zapoznania sie z przedmiotem zamowienia, warunkami wykonania i
wszystkimi czynnikami mogacymi mie¢ wptyw na cene zamdéwienia;

Ryzyko ustalenia wynagrodzenia w formie ryczattu spoczywa na wykonawcy, stgd musi
on nalezycie oceni¢ wartos¢ przedmiotu zaméwienia, gdyz nie moze domagac sie
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, chociazby w chwili zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru i kosztu prac. Cena ryczattowa wskazana przez
wykonawce w okresie waznos$ci umowy nie moze ulec zmianie;

Zamawiajacy w celu oceny oferty, ktérej wybdr prowadzitby do obowigazku podatkowego
zamawiajgcego (w przypadku wykonawcy zagranicznego z krajéw Unii Europejskiej),
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczacym
wewnatrzwspolnotowego nabycia towardéw, doliczy do przedstawionej w ofercie ceny
podatek od towardw i ustug, ktéry zamawiajacy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z
obowigzujacymi przepisami.

We wzorze formularza ofertowego w pkt. 3 zamawiajgcy nakazat wykonawcom sktadac

oswiadczenie o oferowaniu wykonania przedmiotu zaméwienia za cene ryczattowa:



|. KANALIZACJA DESZCZOWA GMINY MIEDZYRZECZ
1) UTRZYMANIE KANALIZACJI DESZCZOWEJ — TERENY GMINY

OgOtemM NEHO ..o zt/rok
stownie ZIOtyCh ... rocznie
Ogotem brutto (z podatkiem VAT — 23%) .ueeneiiiiiiiiiieee e zl/rok
stownie ZIOtyCh ... rocznie

2) PRACE ZWIAZANE Z UTRZYMANIEM | KONSERWACJA RZEKI PAKLICY
(JEDNORAZOWO, NA ODC. OD WYLOTU KM 0+390, DO UJSCIA DO RZEKI OBRY)

OgOtemM NEHO .. zt/rok
stownie ZIOtYCh ... rocznie
Ogotem brutto (z podatkiem VAT — 28%) ovvueniiiiiieeeeeeee e zlt/rok
stownie ZIOtYCh ... rocznie

3) PRACE ZWIAZANE Z UTRZYMANIEM | KONSERWACJA ROWU (JEDNORAZOWO, NA
ODC. 50MB OD WYLOTU KAN.DESZCZ.) W GORZYCY

OgHEM NEHO ..o zt/rok
stownie ZIOtyCh ... rocznie
Ogotem brutto (z podatkiem VAT —28%) ..vuvniiiiiiieeeeeee e zlt/rok
stownie ZIOtYCh ... rocznie

tacznie miesiecznie: poz. 1) + poz. 2) + poz. 3)

1= 1 (o zt /m-c,
stownie ZIOtyCh ... miesiecznie
brutto (z podatkiem VAT —23%) ...cuiuieieiiiiie e zt/m-c
stownie ZIOtyCh ... miesiecznie

Il. KANALIZACJA DESZCZOWA W DRODZE POWIATOWEJ (UL. KONSTYTUCJI 3 MAJA)
OgOtemM NEHO ..o zt/rok

stownie ZIOtyCh ... rocznie
Ogodtem brutto (z podatkiem VAT —283%) ....eneniiiiiiieeeeeee e zt/rok

stownie ZIOtyCh ... rocznie

tj. miesiecznie:

=] 1 o zt /m-c,
stownie ZHOtYCh ... miesiecznie
brutto (z podatkiem VAT — 23%) .ueneeiiii e zt/m-c
stownie ZIotyCh ... miesiecznie
LACZNIE MIESIECZNIE: poz. | + poz. Il

DO e zt/m-c
stownie ZIOtYCh .. ..o miesiecznie
brutto ( z podatkiem VAT — 23%) ..uvuiniiiiii e zt/m-c



stownie ZHotyCh ... miesiecznie
LACZNIE ROCZNIE (poz. | + poz. Il) ZA WYKONANIE UStUGI W OKRESIE OD 1.01.2014
r.do 31.12.2014r.

stownie ZIOtyCh ...

brutto ( z podatkiem VAT) ... zt

stownie ZIotyCh ...

We wzorze umowy z zakresie wyptaty wynagrodzenia wykonawcy - §10 - zamawiajacy
zawart nastepujace postanowienia:

1. Za realizacje przedmiotu umowy w roku 2014 Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie w wysokosci ryczattowe;j:

1) za ustuge biezacego utrzymania kanalizacji deszczowej Gminy Miedzyrzecz, po
dostarczeniu faktury na zakonczenie kazdego miesigca kalendarzowego w kwocie
................... zt (stownie ztotych ..................................) wraz z naleznym podatkiem
VAT.

2) za ustuge biezacego utrzymania kanalizacji deszczowej w drodze powiatowej
(ul. Konstytucji 3 Maja w Miedzyrzeczu), po dostarczeniu faktury na zakonczenie kazdego
miesigca  kalendarzowego w  kwocie ...l zt  (stownie  ziotych
....................................... ) wraz z naleznym podatkiem VAT.

2. Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, ptatne bedzie na rachunek Wykonawcy,
w terminie 14 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu faktur VAT, wystawionych przez
Wykonawce na koniec miesigca, poczynajac od 31 stycznia 2014 r.

Pismem z dnia 19 listopada 2013r. odwotujacy poinformowat zamawiajacego, ze zadania
wymienione w zataczniku nr 12 siwz pkt 1 ppkt 1 objete sg stawkg VAT w wysokosci 8%, a
poniewaz obowigzek zastosowania, obliczenia i wptacenia podatku VAT obcigza
wykonawce, zamawiajacy nie moze narzuca¢ stosowania niewtasciwej stawki podatku VAT.
Ponadto zastosowanie niewtasciwej stawki powoduje, ze cena jest nieprawidtowa.

W ofercie odwotujacy w formularzu ofertowym zmodyfikowat pkt. I. 1, 1.3 poz. 1 i Il oraz
tacznie miesiecznie i tacznie rocznie wprowadzajac w pozycjach brutto wiersz o tresci ,brutto
(z podatkiem VAT —23%-8% - patrz uzasadnienie do oferty) oraz netto (dla stawki 8% VAT) i
obliczajgc wartosci brutto z uwzglednieniem we wskazanych pozycjach wartosci podatku
wedtug stawki 8%. W zataczniku nr 1A do oferty odwotujacy podat, ze w pkt 3 poz. | pkt 1 —
utrzymanie kanalizacji deszczowej — tereny gminy i w pkt 3 poz. Il — kanalizacja deszczowa
w drodze powiatowej (ul. Konstytucji 3 Maja) wskazat stawke VAT 8% zgodnie z interpretacjq
indywidualng ILPP1/443-1154/12-4/MD z dnia 12 marca 2013r. Dyrektora Izby Skarbowej w

Poznaniu. Jednoczesnie wskazat, ze zadania wymienione w zatgczniku nr 12 siwz pkt 1 ppkt



1, a dotyczace ww. punktéw mieszczg sie w grupowaniu PKWIU 37.00.11.0 — ustugi
zwigzane z odprowadzaniem i oczyszczaniem sciekéw, zgodnie z odpowiedzig Osrodka
Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego w todzi — znak pisma OKN — 5672/KU —
3585/2012 z dnia 19 listopada 2012r. Powotat sie na pismo z dnia 19 listopada 2013r. oraz
wskazat, ze zgodnie z ustawg i orzecznictwem KIO byt zmuszony poda¢ inng stawke niz w
siwz, gdyz btad w stawce podatku powoduje, ze cena zostaje ustalona nieprawidtowo i
skutkuje odrzuceniem oferty.

Z wniosku o nadanie symbolu klasyfikacji PKWIU oraz udzielonej odpowiedzi przez Urzad
Statystyczny w todzi wynika, ze ustugi opisane we wzorze umowy § 1 pkt 2 pkkt 1 mieszczg
sie w grupowaniu PKWIU 37.00.11.0.

Z interpretacji indywidualnej z dnia 12 marca 2013r. znak ILPP1/443-1154/12-4/MD wynika,
ze do ustug zwigzanych z odprowadzaniem i oczyszczaniem $ciekéw PKWIU 37.00.11.0
wiasciwa jest stawka podatku w wysokosci 8%.

Z interpretacji indywidualnej znak ILPP2/443-32/12-4/EN wynika, ze ustuga wyczyszczenia
sieci kanalizacji deszczowej lub kanalizacji ogolnosptawnej, wpustow ulicznych, studni
rewizyjnych, ciggéw kanalizacji deszczowej wraz z wywiezieniem odpadow z czyszczenia w
wyznaczone miejsce, wymiana uszkodzonych wtazéw, studni i kratek sciekowych, regulacja
pionowa witazdéw i kratek, przeglady techniczne urzadzen podczyszczajacych, zostata
sklasyfikowana przez wnioskodawce jako PKWiU 42.21.22.0. Na podstawie tej klasyfikaciji
lzba Skarbowa w Poznaniu uznata za prawidiowe stanowisko wnioskodawcy, ze

zastosowanie znajdzie stawka podatku w wysokosci 23%.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz kwestionuje odrzucenie swojej oferty,
a gdyby odwotanie zostato uwzglednione, jego oferta bytaby wazng w tym postepowaniu to
bedac oferta z ceng nizsza od wybranej miataby szanse na uzyskanie zamoéwienia.
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizaciji
przedmiotowego zamowienia. Majac to na uwadze, Izba uznata, Zze przestanka

materialnoprawna dopuszczalnosci odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy zostata spetniona.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 6 poprzez jego nieprawidtowe
zastosowanie i bezpodstawne przyjecie przez zamawiajacego, iz stawka podatku VAT
wskazana przez wykonawce jest btedna, w sytuacji gdy byta ta stawka prawidtowa

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z informacji o wyniku postepowania oferta
odwotujgcego nie zostata odrzucona z powodu btedu w obliczeniu ceny tj. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ale z powodu niezgodnosci tresci tej oferty z trescig siwz i to takiej
niezgodnosci, ktérej nie mozna poprawi¢ w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, czyli
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Podstawa prawna odrzucenia zostata powtdrzona takze wielokrotnie w tresci odpowiedzi na
odwotanie. Tym samym zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
pozostaje bez zwigzku z rzeczywistg podstawg odrzucenia oferty odwotujacego, co w efekcie
powoduje, ze odwotujacy nie zakwestionowat dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci.
Co wiecej odwotujacy w odwotaniu dowodzi jedynie, ze podana przez niego stawka podatku
od towardéw i ustug nie byta btedna, gdyz znajdowata oparcie w prawidtowej klasyfikacji
symbolu PKWiU oraz w uzyskanej przez odwotujgcego interpretacji indywidualnej, natomiast
odwotanie ztozone przez odwotujgcego nie zmierza do wykazania, ze tres¢ jego oferty jest
zgodna z tredcig siwz, co powinien byt wykaza¢ w sytuacji, gdy podstawg odrzucenia oferty
jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ewentualnie odwotujacy mogt broni¢ swojego stanowiska
przez wykazanie, ze zamawiajacy zaniechat poprawy jego oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy moze by¢ stosowany jedynie w przypadku, gdy
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz nie da sie usungé w drodze poprawy omyiki.
Odwotujacy wrecz na rozprawie potwierdzit, ze swiadomie zaoferowat inng niz narzucona
przez siwz stawke podatku VAT i podnosit, ze zmiana stawki podatku podanej w ofercie
stanowi istotng zmiane w tresci oferty. Tym samym odwotujacy nie dopuszczat mozliwosci
poprawy swojej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Biorgc pod uwage to, ze
odwotujacy nie kwestionowat faktu, ze tres¢ jego oferty co do stawki podatku VAT nie
odpowiada tresci siwz oraz to, ze podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego nie byt btad w
obliczeniu ceny, Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 14 w zwigzku z art. 58 k.c. poprzez btedne
przyjecie przez zamawiajacego iz wskazanie przez wykonawce w ofercie stawki VAT innej
niz ustalona arbitralnie przez zamawiajgcego, stanowi podstawe do uznania, iz oferta

wykonawcy jest niewazna i podlega odrzuceniu
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim podobnie jak w przypadku zarzutu
naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odwotujgcy stawia zarzuty nie
zZwigzane z czynnoscig zamawiajgcego. Zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujacego
uznajac jg za niewazng na podstawie art. 58 kc w zwigzku z art. 14 ustawy. Zgodnie z art. 58
kc niewazna jest czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg (rozumiang jako Kodeks cywilny),
majaca na celu obejscie ustawy, czy sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego. Art. 58
kc dotyczy naruszenia przepiséw ustawy Kodeks cywilny jak i naruszenia zasad wspétzycia
spotecznego. Nie oznacza to jednak, ze przepisy szczeg6lne do Kodeksu cywilnego nie
moga w odmienny sposob regulowaé wzajemnych praw i obowigzkdw stron. Taka sytuacja w
niniejszym postepowaniu ma wtasnie miejsce. Art. 14 ustawy statuuje zasade, ze przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych sg przepisami szczegbinymi w stosunku do przepiséw
kodeksu cywilnego, zatem pierwszenstwo stosowania ustawodawca przyznat ustawie Prawo
zamoéwien publicznych nad Kodeksem cywilnym, stanowiac, ze przepisy kodeksu cywilnego
stosuje sie dopiero, gdy przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie stanowi inaczej.
Na gruncie analizowanej sprawy oferta odwotujacego zawierajaca zmiane lub uzupetnienie
oferty zamawiajacego (specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia) z mocy art. 68 kc
rozumiana bytaby jako nowa oferta, ale na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych
taka zmiana czy odstepstwo od postanowien siwz w ofercie powoduje odrzucenie oferty.
Zmiana tresci oferty w stosunku do tresci siwz jest analizowana dwukrotnie najpierw przy
ocenie czy zmiana jest wynikiem omyiki, ktorej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w
tresci ofert — art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, a w przypadku weryfikacji negatywnej, pod katem
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktéry nie przesadza o tym, czy oferta odmienna w
swojej tresci z trescig siwz jest oferta wazng na gruncie przepisow Kodeksu cywilnego.
Ustawodawca na potrzeby prawa zamoéwien publicznych moéwi o ofercie podlegajacej
odrzuceniu, a nie o ofercie niewaznej, a oferta niewazna jest jedynie jednym z przypadkéw
oferty odrzuconej — art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy. Podobnie jak w przypadku oferty odrzucane;j
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, rowniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy moze podlega¢ nawet wazna na gruncie Kodeksu cywilnego oferta, ktéra jednak
pochodzi od okreslonego wykonawcy, ktory nie moze sktadaé oferty na gruncie ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajagcy w zadnym miejscu informacji o wyniku
postepowania nie stwierdzit, ze oferta odwotujacego jest niewazna na podstawie art. 58 kc i
nie odrzucit oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku z art. 14 ustawy w
zwigzku z art. 58 kc, a to dodatkowo w zwigzku z konkretnym przepisem Kodeksu cywilnego
(takim przepisem moze by¢ np. art. 39 kc — dotyczacy sposobu reprezentaciji osoby prawnej)
lub konkretng zasadq wspoétzycia spotecznego. W przedmiotowym stanie faktycznym zarzut
odwotujgcego zatem nie potwierdzit sie, a Izba w dziataniu zamawiajgcego nie dopatrzyta sie
naruszenia art. 58 kc w zwigzku z art. 14 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 ustawy w zakresie naruszenia zasad

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W rzeczywistosci odwotujacy nie przeczy, ze w tresci
siwz zamawiajgcy narzucit wykonawcom stawke podatku VAT, ale polemizuje w odwotaniu z
tg trescig siwz uznajac ja za nieprawidtowg. Odwotujacy podnosi, ze narzucona przez
zamawiajgcego stawka jest nieprawidtowa, na dowdd czego odwotujacy przedstawia
uzyskang przez siebie interpretacje indywidualng i pismo z Urzedu Statystycznego w todzi
okreslajace symbol PKWiU dla czesci ustug objetych przedmiotem zamowienia. Odwotujacy
nie przeczy okolicznosciom podanym przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, tj.
ze zwrécit zamawiajagcemu uwage na stawke podatku VAT, ktéra jego zdaniem miata
zastosowanie dopiero na dwa dni przed terminem sktadania ofert tj. w dniu 20 listopada
2013r., podczas gdy postepowanie zostato wszczete w dniu 13 listopada 2013r. a sam
odwotujacy interpretacjq podatkowg dysponowat od 12 marca 2013r. W ocenie Izby
odwotujacy przed uptywem terminu sktadania ofert w dacie uprawniajgcej go do wnoszenia
zapytan do siwz nie podjat czynnosci zmierzajagcych do poznania stanowiska
zamawiajgcego, co do prawidtowej stawki podatku VAT w przedmiotowym postepowaniu i to
zwlaszcza w sytuacji, gdy posiadat indywidualng interpretacje podatkowg na potrzeby
przedmiotowo zgodnego (co przyznat sam zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
zalaczajgc siwz na okres 01.01.2013. — 31.12.2013r.) postepowania o udzielenie
zamoOwienia i byt w stanie w spos6b jednoznaczny ustali¢, ze tres¢ siwz odbiega od tresci
uzyskanej interpretacji. W ocenie lzby obecne czynnosci odwotujacego zmierzajg do
doprowadzenia do sytuacji zmiany tresci siwz po uptywie terminu do sktadania ofert. W
rzeczywistosci bowiem odwotujacy oczekuje, ze zamawiajagcemu zostanie nakazane
zaakceptowanie sytuacji ztozenia oferty z inng stawka podatku VAT niz okreslona w siwz i z
inng stawka niz byta wiadoma wszystkim wykonawcom uczestniczacym w przedmiotowym
postepowaniu. W ocenie Izby racje ma zamawiajacy oceniajac w odpowiedzi na odwotanie
zgdania odwotujacego jako godzace w zasade rownego traktowania i uczciwej konkurencji,
jak réwniez prowadzace do braku poréwnywalnosci ofert. Majac to na uwadze Izba nie
dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 poprzez jego niewtasciwe

zastosowanie i dokonanie wyboru oferty drozszej, w przypadku gdy jedynym kryterium
wyboru oferty byta cena
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie lzby wobec niepotwierdzenia sie
ktéregokolwiek z zarzutéw podniesionych przez odwotujacego, zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy, réwniez nie potwierdzit sie. Skoro odwotujacy
skutecznie nie zakwestionowat podstawy odrzucenia wtasnej oferty, to nie zasadne jest
takze twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajagcy dokonat wyboru oferty drozszej.
Zamawiajacy bowiem w rzeczywistosci dokonat wyboru oferty z najnizsza ceng sposrdd ofert
nie podlegajacych odrzuceniu. Odwotujgcemu za$ nie przystugiwato prawo do
kwestionowania prawidtowosci czynnosci oceny ofert innych niz jego wiasna — zgodnie z art.
180 ust. 2 ustawy. W tym stanie rzeczy zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy nie

potwierdzit sie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajac odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania.

PrzewodniczacCy: .......ccoevveimnnnninnn.
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