Sygn. akt KIO 672/20

Sygn. akt KIO 677/20

WYROK

z dnia 25 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 22 czerwca 2020 r. odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2020 r. przez odwotujgcego:

A. J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych z Bytomia (ul. Wi. Lokietka 4,
41-933 Bytom) - Sygn. akt KIO 672/20

B. Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR” M. K. ze Stanicy (ul. Gliwicka 25,
44-145 Stanica) - Sygn. akt KIO 677/20

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach
(ul. Plowiecka 31, 44-121 Gliwice),

- przy udziale wykonawcy: Zaklad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. z

Bytomia zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 677/20,

orzeka:

1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 672/20 oraz odwotanie o sygn. akt KIO 677/20;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcych: J. W. Zaklad Ustugowy Konserwacja

Terendw Zielonych z Bytomia i Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR”
M. K. ze Stanicy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujacych tytutem wpisu od
odwotan;

2.2. zasagdza tytulem wynagrodzenia petnomocnika na rzecz zamawiajgcego: Zarzad Drég
Miejskich w Gliwicach od odwotujgcych :

2.2.1 J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych z Bytomia kwote 3.600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy);

2.2.2. Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR” M. K. ze Stanicy kwote 3.600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt KIO 672/20
Sygn. akt KIO 677/20

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez
Zamawiajgcego: Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach w przedmiocie zaméwienia publicznego
na: ,Oczyszczanie paséw drogowych na terenie miasta Gliwice w latach 2020—2021". Numer
referencyjny: ZDM.26.31.2019. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE
w dniu 25.11.2019 r. Nr 2019/S 227-557448. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 3
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajgcy dokonat podziatu
zamowienia na czesci (zadania) i dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych (na jedna, dwie lub
wszystkie czesSci) w nastepujgcym zakresie:

a. Zadanie nr 1 - Oczyszczanie jezdni oraz tunelu,

b. Zadanie nr 2 - Oczyszczanie chodnikow oraz paséw zieleni,

¢. Zadanie nr 3 - Sprzatanie rynku oraz Starowki.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie catego zamowienia
przeznaczyt kwote 7.405.026,48 zt, a w tym na:

a. Zadanie nr 1: 4.141.806,48 zt,
b. Zadanie nr 2: 2.032.020,00 zt,
c. Zadanie nr 3: 1.231.200,00 zt.
Wnoszgcy odwotanie wykonawcy:

C. J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych w Bytomiu (wykonawca lub
Odwotujgcy ZUKTZ z Bytomia);

D. Zakiad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR” M. K. ze Stanicy (wykonawca lub
Odwotujgcy DROMAR ze Stanicy)

whniedli zarzuty w zakresie Zadania 1 wskazujgc na naruszenie nastepujacych przepiséw:

Sygn. akt: KIO 672/20

Odwotujgcy ZUKTZ z Bytomia w odwotaniu wskazat na naruszenie:

1. Art. 7 Pzp w zwigzku z prowadzeniem Postepowania z naruszeniem zasady rownosci
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencii;

2. Art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp poprzez wykonanie czynnosci w toku
Postepowania w spos6b sprzeczny z uwzglednionymi zarzutami wcze$niejszego
odwotania;

3. Art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp poprzez wadliwg interpretacje i zastosowanie;

4. Art. 93 ust. 2 Pzp poprzez wadliwe zastosowanie regulacji przewidzianej w art. 93 ust.
wprost 1 i zaniechanie nakazanego stosowania przepisu odpowiednio;

5. Art. 93 ust. 3 Pzp poprzez brak wskazania rzeczywistych podstaw Postepowania;

6. Art. 186 ust. 2 d. 2 Pzp poprzez zaniechanie dokonania wszystkich czynnosci co do
ktérych zobowigzat sie Zamawiajgcy w piSmie z dnia 27 lutego 2020r. stanowigcym
uwzglednienie odwotania ztozonego w zakresie cze$ci zamowienia oznaczonej jako
zadanie nr 3 i dotyczace sprzatania rynku oraz Staréwki w Gliwicach.



Wykonawca ZUKTZ z Bytomia stwierdzit, ze: Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp, zatem posiada legitymacje czynng niezbedng do wniesienia odwotania. Jest Wykonawcag
biorgcym udziat w Postepowaniu. Zlozyt prawidtowg oferte. Naruszenia przepiséw ustawy
moga mie¢ wptyw na udzielenie zamowienia, a zatem (o ile Krajowa Izba Odwotawcza — dale;:
KIO - potwierdzi postawione zarzuty) odwotanie - zgodnie z dyspozycja art. 192 ust. 2 Pzp -
winno by¢ uwzglednione. Stwierdzit, ze w przypadku dokonania czynno$ci zgodnie z
przepisami Postepowanie nie bytoby uniewaznione. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda bedzie polega¢ na tym, iz
pomimo poniesionych kosztéw przygotowania oferty i udziatu w Postgpowaniu nie uzyska
zamowienia, gdyz Zamawiajgcy niezasadnie uniewaznit Postepowanie.

Odwolujgcy ZUKTZ z Bytomia wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu w zakresie Zadania 1 i uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia
Postepowania w czesci Zadanie nr 1.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania wykonawca w szczegolnosci wskazat:

6. Odwotujgcy ztozyt oferte na Zadanie nr 1 z ceng 5.134.590,- zt

7. Pismem z dnia 1 lutego 2020r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu Postepowania
w czesci Zadania nr 1.

a. Odwotujgcy w dniu 21 lutego 2020 r. ztozyt odwotanie do Prezesa KIO na ww. czynno$¢é

uniewaznienia; b. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie co wyrazit w piSmie z dnia 27
lutego 2020 r.; c. KIO postanowieniem z dnia 4 marca 2020 r. 367/20 umorzyta postepowanie
odwotawcze; KIO stwierdzita w postanowieniu, ze w $wietle oSwiadczenia Zamawiajgcego o

uwzglednieniu cato$ci zgdan odwotania zachodzi podstawa do umorzenia postepowania
odwotawczego zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp; Do odwotania nikt nie przystapit;
Postanowienie KIO nie zostato zaskarzone.

8. Dnia 9 marca 2020 r. Odwotujgcy zostat powiadomiony o odwotaniu wniesionym w
Postepowaniu przez M. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug

Drogowych i Komunalnych Dromar M. K. w Stanicy (Dromar).

a. Odwotanie Dromar dotyczy Zadania nr 2 i Zadania nr 3.

b. Odwotujgcy przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
c. Odwotanie nie jest rozstrzygniete a umowa nie jest zawarta.

9. Dnia 20 marca 2020r. Zamawiajgcy poinformowat, ze:

a. Dokonat badania i oceny ofert w Zadaniu nr 1 i: odrzucit oferte Dromar i uznat oferte
Odwolujgcego z ceng 5.134.590 zt za ofertg za najkorzystniejszg; b. ponownie uniewaznit
Postepowanie w zakresie Zadania nr 1 w ktorym oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwolujgcy.

Il. Istota sporu.

1. Zamawiajacy uniewaznit Postepowanie w zakresie Zadania nr 1 po raz drugi i to ze
wskazaniem tej samej podstawy prawne;j tj. art. 93 ust. | pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy w 27 lutego
2020 r. uwzglednit odwotanie wykonawcy ZUKTZ z Bytomia, w kiérym wykazano brak podstaw
do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 w Postepowaniu.

2. Przepis art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp stanowi o uwzglednieniu zarzutéw, a nie o uwzglednieniu
zadan. Zamawiajgcy po zapoznaniu si¢ z argumentacje wykonawcy zawartg w odwotaniu
moze ale nie musi uwzglednia¢ odwotania. Juz w wyroku sygn. akt 1471/14 KIO stwierdzita:
Zgodnie z art. 186 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych uwzglednienie dotyczy zarzutéw, a nie
zgdan odwotania. Przyja¢ zatem nalezy, ze uwzglednienie nie moze by¢ rozpatrywane
wylacznie w odniesieniu do obowigzku wykonania zgdan odwotfania w oderwaniu od
uzasadniajgcych te zgdania zarzutéw. Jezeli zatem w odwotaniu z 21 lutego 2020r. zawarto
zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp i wykazano brak przestanek do zastosowania tego
artykutu to - w okoliczno$ciach niniejszej sprawy - Zamawiajacy, po uwzglednieniu odwotania,

nie moze ponownie uniewazniaé Postepowania w tej samej czesci z takim samym



uzasadnienie.
3. Zamawiajgcy - co jest novum - dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, jednak uniewaznit

postepowanie. W wyroku KIO 2396/17) wskazano m.in.: Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o
uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotaniu, winien rozwazy¢ zasadno$¢ zgtoszonych
zadan. Jezeli zamawiajgcy nie ma zamiaru respektowa¢ zgdan zawartych w odwotaniu, nie
powinien uwzglednia¢ zarzutdw, lecz wdaé sie w spdr z wykonawca. Dziatania zamawiajgcego
po uwzglednieniu odwotania nie moga mie¢ charakteru pozornego, dotyczacego powtorzenia
czynno$ci bez realnej ku temu potrzeby. Zamawiajgcy aby unikngé zarzutu pozornosci swych
dziatarn — nie mogt uniewaznia¢ Postepowania w zakresie Zadania nr 1.

4. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie w catosci zobowigzuje sie do wykonania zgdanych
czynnosci ale tez akceptuje stusznos¢ pogladdéw w nim zawartych. W konsekwenc;ji dziataniem
sprzecznym z ustawowg regulacjg jest dokonanie czynno$¢ w toku Postepowania w taki
sposob by nic sie nie zmienito. Stusznie zatem wskazuje KIO w wyroku 1174/16, z: ,Przepis

art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy (...) - Prawo zamowien publicznych (...) dotyczy pewnego stanu
idealnego i zaktada prawidlowe dziatanie zamawiajgcego oraz odwotujgcych. Nie przewiduje
wiec np. opcji, w ktdrej nie wszystkie zgdania odwotujgcego sg zgodne z prawem lub
jednoczesnie mozliwe do wykonania albo ze przed ich dokonaniem zamawiajgcy musi
dokonac jeszcze innych czynnosci, np. wezwania do wyjasnien, czy tez, ze po uwzglednieniu
odwotania wychodzg na jaw nowe okolicznosci istotne dla przysztej decyzji zamawiajgcego.
Nie przewiduje réwniez sytuacii, w ktérej zamawiajgcy uwzglednia odwotanie, o ktérego
stusznosci nie jest przekonany - nie powinno to zresztg mie¢ miejsca, a zamawiajgcy powinien
swoje decyzje w tym zakresie podejmowac odpowiedzialnie - odmienne dziatanie nalezy
potepi¢. Dlatego z sytuacjami tymi musi poradzi¢ sobie praktyka, zwtaszcza orzecznictwo”.

5. Ze wzgledu na dziatania Zamawiajgcego aktualne pozostajg pytania postawione w
poprzednim odwotaniu. Po pierwsze: Czy w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przed otwarciem ofert
podaje nie tylko kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia — co jest
wymagane art. 86 ust. 3 Pzp - ale podaje tez dodatkowo kwote, ktdrg przeznacza na
poszczegoblne czesci zamowienia dopuszczalne jest uniewaznienie Postepowania w czesci,
jezeli cena oferty najkorzystniejszej (w tej czesci) jest wyzsza niz kwota podana na
sfinansowanie tej cze$ci zamoéwienia?

6. Po drugie: Czy Zamawiajgcy moze uniewazni¢ Postepowanie w czesci z powotaniem sie
na to, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg zamierza on przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, jezeli nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert {j. nie
zweryfikowat przestanek wykluczenia wykonawcow, nie ustalit przestanek odrzucenia ofert i
nie dokonat oceny punktowej ofert?

7. Po trzecie: Czy w przypadku rozbieznosci kwotg przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia jest kwota wynikajgca z tresci SIWZ i umowy o zamoéwienie publiczne
(stanowigcej zatgcznik do SIW2Z), czy tez jest to kwota podana przed otwarciem ofert?

lll. Materialnoprawny charakter przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

1. Celem Postepowania jest wybor oferty i po zawarciu umowy - realizacja zamowienia. Cel
regulacji ustawowej przesgdza o tym, iz przestanka wyrazona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ma
charakter stricte materialnoprawny.

2. Zapunkt wyj$cia Odwotujgcy przyjmuje orzeczenie Sadu Okregowego w Krakowie - |I
Wydziat Cywilny z dnia 12 kwietnia 2007 Il Ca 141/07 w ktérym stwierdzono, ze jezeli
Zamawiajacy ma mozliwos¢ zwiekszenia podanej przed otwarciem ofert kwoty na realizacje
danego zamowienia, a cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza te kwote to nie jest
konieczne uniewaznienie Postepowania w $wietle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, W
uzasadnieniu Sad stwierdzit m. in. (...) Zamawiajgcy jest uprawniony, a nie zobowigzany do
uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote

podang przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem podja¢ decyzje o przeznaczeniu
na sfinansowanie zamdwienia kwoty wyzszej, anizeli kwota wynikajgca z oSwiadczenia
zlozonego przez niego przed otwarciem ofert. W toku postepowania przetargowego moze
bowiem okaza¢ sie, ze Zamawiajacy bedzie w stanie przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia
Kwote wyzszg od podanej przed otwarciem ofert, wobec czego podang kwote nalezy uznac
za kwote minimalna, a nie maksymalng. Réwniez z doktryny i orzecznictwa wynika stuszny
poglad, iz w przypadkach, w ktérych zamawiajgcy w okresie zwigzania ofertg ma mozliwos¢
zwiekszenia Kwoty podanej przed otwarciem ofert na realizacje danego zaméwienia, (...).

3. Orzeczenie powyzsze wskazuje na obowigzek Zamawiajgcego w zakresie poszukiwania
mozliwosci zwigkszenia kwoty podanej przed otwarciem ofert. A zatem, uzna¢ nalezy, iz
przesfanka uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 11 pkt 4 jest przestankg o



charakterze materialnym a nie formalnym. Innymi stowy kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia musi by¢ faktycznie przekroczona i jednoczesnie Zamawiajgcy nie
ma mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia.

4. Zamawiajacy nie wykazat, ze nie ma mozliwo$ci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia (o ile przyjgc, iz faktycznie jest to konieczne o czym nizej), a zatem
brak przestanek do uniewaznienia postepowania. KIO w wyroku 301/18) stwierdzita:
~Zamawiajgcy w przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty z ceng przekraczajgcg budzet
zamawiajgcego musi podja¢ dziatania, aby uzyska¢ dodatkowe $rodki i jednak zrealizowacé
zamowienie. Dopiero gdy proba lub préby pozyskania dodatkowych $srodkéw nie przyniosg
wystarczajgcych rezultatow, zamawiajgcy bedzie mégt i musiat uniewazni¢ postepowanie.
Takie samo stanowisko wyrazono w wyroku KIO 1197/17).

IV. Brak przestanek do uniewaznienia Postepowania.

1. Zamawiajacy ogtosit Postepowanie na z podziatem na 3 zadania. Ceny ofert i kwota

na sfinansowanie zaméwienia prezentuje ponizsza tabela.

Kwota przeznaczona na

1. sfinansowanie catego 7 405 026,48 zt
zamowienia
(stawka VAT 8%

Kwota przeznaczongna || Zadanienr 1 || Zadanienr2 || Zadanie nr 3
sfinansowanie danej cze$¢
2. zamowienia (stawka

4 141 806,48 zt|[2 032 020,00 zt|1 231 200,00 zt
VAT

3 Najnizsza zaoferowana
) cena wedtug oferty

4 Réznica pomiedzy kwotg
) zwersu2i3

5134 590,00 zt|| 1 872 720,00 zt |1 036 644,00 zt

- 992 783,52 zt|| 159 300,00 zt || 194 556,00 zt

Wynagrodzenie

- 4 141 806,48 zH|2 032 020,00 zi{|1 231 200,00 z
maksymalne wynikajace z

umowy 55 ust. 2

2. Zamawiajgcy podat, iz Postepowanie jest uniewaznione w czeSci Zadania nr 1 poniewaz
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Na realizacje zamowienia Zamawiajgcy przeznaczyt 7.405.026,48
zt a najnizsza cena (dla tego Zadania) to 5.134.590.

3. Uznanie, ze Zadanie nr 1 jest tg czeScia, ktéra przekracza wartos¢é zamowienia przy
zatozeniu limitu wydatkow prowadzitoby do nieréwnego traktowania oferentow. Brak
zachowania réwnosci stron wyraza sie w tym, ze $rodki przeznaczone pierwotnie na
uniewaznione Zadanie pozostajg w puli przeznaczonej na sfinansowanie catego zamowienia
a zatem Zamawiajgcy pomimo tego iz faktycznie nie zwigkszy kwoty przewidzianej na
sfinansowanie catego zamowienia bedzie moégt zawrze¢ umowy w dwoch Zadaniach.

Wykonawcy wybrani w tych Zadaniach uzyskajg zamowienie z limitem wynagrodzenia
wyzszym, niz cena wskazana w ofercie. Konsekwentnie jezeli Zamawiajgcy uniewaznitby
Zadanie nr 2 lub Zadanie nr 3 to znalaztby $rodki na sfinansowanie Zadania nr 1.

4. Jezeli Zamawiajacy uznat poprzednie odwotanie w catoSci to nie moze uniewaznic

postepowania w czesci Zadania nr 1 ze wzgledu na brak srodkéw, jezeli cena oferty
najkorzystniejszej dla tej czesci jest nizsza niz kwota przeznaczona na sfinansowanie
wszystkich czesci zaméwienia.

V. Pojecie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

1. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy kluczowe jest ustalenie znaczenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. Juz w styczniu 2008 r. Prezes UZP
upowszechnit opinig z 1 stycznia 2008 r. w tej sprawie. Wnioski z tej opinii mimo uptywu czasu
pozostajg aktualne: W konsekwencji, podobnie jak to ma miejsce przy innych zamawiajgcych,
gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty jakg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia, zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania przeniesien wydatkow
miedzy rozdziatami i paragrafami klasyfikacji wydatkdw, niemniej, wytacznie w granicach i na
zasadach okre$lonych w art. 96 ustawy o finansach publicznych. Reasumujgc, zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do uniewazniania postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty



najkorzystniejszej przekracza rownowartoS¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia. W szczegdlno$ci, w przypadku, gdy zamawiajacy nalezy do grona podmiotéw
sektora finanséw publicznych, moze zwigkszy¢ kwote przeznaczong na realizacje
zamowienia, tak aby byta ona wyzsza od ceny zawartej w ofercie najkorzystniejszej, w
granicach i na zasadach okreslonych ustawg o finansach publicznych, o ile uzna to za
uzasadnione i celowe, udzielajgc nastepnie zamoéwienia wykonawcy. Dopiero w sytuaciji, gdy

dokonanie takich przeniesien nie jest mozliwe lub celowe, a kwota ktorg zamawiajgcy
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia jest nizsza od ceny najkorzystniejszej
oferty, zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy..

2. Z przywotanej opinii wynikajg wnioski podobne jak te do kiérych doszedt Sgd Okregowy w
Krakowie w przywotanym wcze$niej wyroku z dnia 12 kwietnia 2007. Zamawiajgcy ma
obowigzek sprawdzi¢ mozliwos¢ sfinansowania finansowania a dopiero, gdy nie bedzie takiej
mozliwosci moze Postepowanie uniewaznic. Istotg tej regulacji jest to, by Zamawiajgcy nie
wydawat wiecej niz zaplanowat. Poza sporem jest to, ze zwiekszenie kwoty na finansowanie
zamobwienia jest prawem a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Pytaniem pozostaje jakg kwote
rzeczywiscie zaplanowat Zamawiajgcy na realizacje zadania i czy zawarcie umowy z
Odwotujgcym bedzie skutkowaé przekroczeniem tej kwoty czy tez nie.

3. W okolicznosciach niniejszej sprawy zawarcie umowy z Odwotujgcym nie wywota skutku w
postaci zaciggniecia zobowigzania ponad kwote, ktéra Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia. Nie naruszy to dyscypliny finanséw publicznych.

4. Przedmiotem zamédwienia jest ustuga polegajgca o oczyszczaniu paséw drogowych.

Rozliczenie pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym to wartos¢ wynikajgca z iloci
wykonanych rob6t, rodzaju i zakresu i cen jednostkowych. W SIWZ wielokrotnie zaznaczono i

podkreslano, ze ilosci robét sg szacunkowe, zostaty podane wytgcznie po to aby ustali¢
wspoing podstawe wyceny ofert. Zaznaczono to pod zatgcznikiem 3a — Formularzu cenowym,
ktéry stuzyt do wyliczenia podstawy. Zasady te zostaty wyartykutowane w Szczegétowym
Opisie Zamoéwienia -zatgczniku nr 6, Rozdziat 2 - wymagania szczegotowe, pkt. 2.1. ppkt 1.

5. Srodki finansowe, ktére Zamawiajgcy przeznacza na te ustugi dotyczg prac porzgdkowych
mieszczacych sie w zakresie tego samego przedmiotu zaméwienia. Nie ma przeszkod natury
budzetowej, by mogty one w sposéb dowolny by¢ przemieszczane w ramach potrzeb
Zamawiajgcego, zabezpieczac jego potrzeby tak by uzyskat on oczekiwany przez
mieszkancow efekt. Potwierdzeniem powyzszych twierdzen jest to, ze w Planie Zamowien
Publicznych zaplanowano $rodki — wydatki na zabezpieczenie potrzeb tacznie bez ich
podziatu na zadania.

6. Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie podkreslat, zaznaczyt i poinformowat o nastepujgcych
zasadach: a. prace bedg wykonywane wedtug jego potrzeb i jego wyboru, b. podane w wykazie
i Formularzach ofertowych przedmiary sa: orientacyjne, szacunkowe, stuzg wytgcznie do
ustalenia wspdlnej podstawy wyceny ofert, c. przedmiary nie okreslajg realnych potrzeb
Zamawiajgcego, d. przedmiot zamowienia zostat podzielony na: ulice, chodniki i Rynek
Staréwka (cze$¢ reprezentacyjna).

7. Zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu prawa (por. art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp) i
opracowat wzér umowy. Zgodnie z § 5 umowy o0 zamoéwienie stanowigcej zatacznik nr 5a do

SIWZ:

a. Woynagrodzenie jest wynikowe i uzaleznione od ilosci wykonanych prac (wynagrodzenie
powykonawcze).

b. Opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr 12 do SIWZ jednak umowa w S5 ust. |
zaktadata, iz Zamawiajgcy moze poleci¢ oczyszczanie innych miejsc niz wskazuje to opis
przedmiotu zamowienia i moze zwiekszy¢ albo zmniejszyé powierzchnie przeznaczone do
oczyszczania, a zatem Zamawiajgcy ma wptyw na wynagrodzenie Wykonawcy bowiem to
Zamawiajgcy na biezgco reguluje zakres zamowienia i co za tym idzie na nalezne
wynagrodzenia.

c. Kluczowe postanowienie znajduje sie w §5 ust. 2 umowy zgodnie z ktérym wynagrodzenie
nie moze przekroczyé kwoty jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia a zatem
przestanka wskazana przez Zamawiajgcego w pismie z 20 marca 2020r. nie jest i nie moze
by¢ spetniona.



d. Zamawiajgcy tak uksztattowat warunki realizacji finansowania zamowienia, ze jego
zobowigzanie nigdy nie przekroczy kwoty, ktrg przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia,
W praktyce oznacza to, ze Zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia w czesci Zadania nr 1
moze wydac kwote 4.141.806,48 z} niezaleznie od tego czy cena oferty najkorzystniejszej jest
wyzsza, czy nizsza od 4.141.806,48 zt.

8. Jezeli wynagrodzenie Odwotujgcego nie moze przekroczy¢ kwoty, ktérg Zamawiajgcy
przyjat na sfinansowanie zamaowienia, to przestanka art. 93 ust. 1 pkt 4 nie moze sie ziscic.
Cena oferty w tym przypadku jest teoretycznym szacunkiem kosztéw wykonania zamoéwienia
wyliczonym zgodnie z zasadami biznesowymi i zgodnie z zasadami wynikajgcymi z ustawy i
SIWZ. | jest potrzebna jedynie na potrzeby poréwnania ofert i przyznania punktow w kryterium
cena — co wynika wprost z Rozdziatu 17 i 19 SIWZ

9. Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za stuszno$cig stanowiska Odwotujgcego sg
dziatania Zamawiajgcego podjete po uniewaznieniu Postepowania w zakresie Zadania nr 1.

a. Pismem z dnia 24 marca 2020r. oznaczonym numerem sprawy ZDM.452.1.2020.AR,
Zamawiajacy rozestat tzw. zapytanie ofertowe i poprosit o ztozenie ofert na ,Usuwanie skutkow
powypadkowych i innych zdarzenh losowych powodujgcych zagrozenie bezpieczernstwa ruchu
drogowego, na wszystkich drogach publicznych miasta Gliwice”. Taki zakres ustug objety jest
uniewaznionym Postepowaniem a zatem Zamawiajgcy w rzeczywisto$ci dokonuje podziatu
zamowienia na czesci co jest niedopuszczalng praktykg. Zamawiajgcy powotat sie na art. 4
pkt 8 w zw. z art. 6a Pzp, aby udzieli¢ zamoéwienia poza ustawa.

b. W piSmie z dnia 24 marca 2020r. Zamawiajgcy wskazat, iz analogicznie jak w Zadaniu nr
1 dokona wyboru oferty na jedynie podstawie ceny. Okres realizacji ustugi okreslono jako:

Termin realizacji zadania od podpisania umowy do wyczerpania $rodkéw lub podpisania
umowy wynikajacej z postepowania wieloletniego. Jest to mechanizm taki sam jak w
uniewaznionym Postepowaniu. W obu przypadkach Zamawiajgcy nie wyda wiecej pieniedzy
niz to zatozyt. W obu przypadkach cena oferty ma znaczenie jedynie dla potrzeb oceny ofert i
nie ma znaczenia z punktu widzenia realizacji zamoéwienia.

V1. Podsumowuijac, brak przestanek do uniewaznienia Postepowania gdyz:

1. Tres¢ SIWZ wywotuje skutek taki, ze cena umowy jest zawsze mniejsza lub réwna kwocie,
ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia.

2. W umowie maksymalna wysoko$¢ zobowigzania Zamawiajgcego jest réwna kwocie, ktérg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia i z tego punktu widzenia cena podana
w ofercie jest nieistotna i nie ma znaczenia dla okreslenia kwoty zobowigzan Zamawiajgcego.

3. Przestanka wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie ziScita sie.

Sygn. akt: KIO 677/20

Odwolujgcy DROMAR ze Stanicy w odwotaniu wskazat na: (1) odrzucenie oferty
Odwolujgcego; (2) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUKTZ z Bytomia i uznanie
oferty tego wykonawcy za najkorzystniejszg w Postepowaniu (Zadanie nr 1) ; (3)
uniewaznienie Postepowania w odniesieniu do Zadania nr 1. Z uwagi na powyzsze zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. | pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwolujgcy ztozyt oferte z btedng
stawkg podatku VAT w wysokosci 23%, a w konsekwenciji, ze oferta Odwolujgcego zawiera
btad w obliczeniu ceny i polega odrzuceniu, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego (w tym
VAT) zostata wyliczona prawidtowo, bowiem cate Zadanie 1 podlega stawce VAT 23%;

2. art. 89 ust 1 pkt 6 ustawe Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca ZUKTZ z Bytomia ziozyt w
w ramach Zadania nr 1 oferte niezawierajgcag btedu w obliczeniu ceny, podczas gdy cate
Zadanie nr 1 podlega stawce VAT 23%;

3. art. 24 ust, 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUKTZ z
Bytomia w ramach Zadania nr 1 pomimo, ze wykonawca ten wprowadzit (w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w biad, przy
przedstawieniu Informaciji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu dotyczace zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie posiadanego doswiadczenia i zatait informacije o
nienalezytym wykonaniu referencyjnej umowy, ewentualnie

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUKTZ z



Postepowania w zwigzku z tym, ze wykonawca ten przedstawit (w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa) Zamawiajgcego w biad, a powyzsze miato istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, na. na wybor oferty wykonawcy
ZUKZT z Bytomia jako najkorzystniejszej; ewentualnie:

5. art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy ZUKZT z Bytomia do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, ze wykonawca ten w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp nie wykazat spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcego doswiadczenia
okreslonego w pkt 8 ust. 3 SIWZ

6. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy ZUKTZ jako najkorzystniejszej
w ramach Zadania nr 1, ktéry to wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu ktéra to oferta
powinna odrzucona, a najkorzystniejszg niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w ramach

Zadania nr 1 ztozyt Odwotujacy;

7. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania w Zadaniu nr 1, w
sytuaciji, gdy nie spetniona przestanka uniewaznienia wskazana w przepisie.

Odwolujgcy DROMAR ze Stanicy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania w ramach
Zadania nr 1; (2) uniewaznienie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
ZUKTZ w ramach Zadania nr 1 i (3) powtorzenia czynnosci badania | oceny ofert oraz uznanie,
ze oferta wykonawcy ZUKTZ podlega odrzuceniu z uwagi na btad w obliczeniu ceny, oraz ze
powinna by¢ uznana za odrzucong ze wzgledu na wykluczenie wykonawcy ZUKTZ na
podstawie art, 24 ust. 1 pkt 16 wzglednie pkt 17 ustawy Pzp oraz, ze oferta Odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu, a w konsekwencji stanowi oferte najkorzystniejszg. Wnidst ponadto o
zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, zgodnie z przedtozong na rozprawie fakturg VAT.

Wykonawca DROMAR ze Stanicy wskazat takze, ze: (...) w ramach Zadania nr 1

Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy ZUKTZ, a bezzasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego jako zawierajacg btagd w obliczeniu ceny, podczas, gdy to oferta Odwotujgcego
powinna zosta¢ wybrana za najkorzystniejszg i bezpodstawnie uniewaznit Postepowanie w
odniesieniu do Zadania nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. (...) Odwoltujgcy podkreslit,
ze jest zainteresowany uzyskaniem Zamoéwienia w ramach Zadania nr 1, a kwestionowane
czynno$ci Zamawiajgcego pozbawity go mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
zawarcia umowy, co doprowadzi do utraty zyskéw z realizacji zamowienia. W konsekwenciji
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dziatan Odwotujacy, nie uzyskujgc Zamowienia,
poniesie szkode przejawiajgcg sie utratg korzysci, z jakimi wigzatoby sie uzyskanie
zamowienia (.).

W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazat w szczegdélnosci: (.)

4. Odwolujgcy ztozyt oferte dla wszystkich trzech Zadan. W ramach kazdego z zadan
zastosowat stawke VAT w wysoko$ci 23%, podczas gdy pozostali wykonawcy zastosowali w
ofertach stawke w wysoko$ci 8%. W odniesieniu do czynnos$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego z powodu btednej stawki VAT i zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w ramach zadania nr 2 i nr 3 DROMAR wniést do
KIO odwotanie w dniu 06.03.2020 r.

5. Odwotujgcy przedstawit rys historyczny postepowan o analogicznym przedmiocie do
objetego niniejszym Postepowaniem prowadzonych na przestrzeni kilki ostatnich lat przez
Zamawiajacego, co pozwoli wykaza¢ ze wiasciwg stawkg VAT w Postepowaniu jest w
wysokoéci 23%, prawidtowo przyjeta do wyliczenia ceny.

1) Poprzednie postepowanie o analogicznym do obecnego przedmiocie prowadzone byto
przez Zamawiajgcego w roku 2018 — bylo postepowanie o udzielenie zamowienia na
LUtrzymanie Czystosci na terenie miasta Gliwice w latach 2018-2020 r. w podziale na zadania:
Zadanie nr 1 - Oczyszczanie Jezdni oraz tunelu; Zadanie nr 2 - Oczyszczanie chodnikow oraz
paséw; Zadanle nr 3 - rynku oraz Staréwki, (Postepowanie z 2018 r.)

Dowdd: Kopia SIWZ w Postepowaniu z 2018 r. (Zatgcznik nr 8); Dowod: Kopia Opis



przedmiotu zamowieniu w Postepowaniu z 2018 r. (Zatacznik nr 9)

2) W ramach Postepowania z 2018 r. rowniez wystapit spér odnoszacy sie do prawidlowosci
zastosowanej przez Wykonawce stawki podatku VAT. Mianowicie w Postepowaniu z 2018 r.

w ramach Zadania nr 1 Wykonawca DROMAR ziozyt stosujgc dla przedmiotu zamoéwienia
stawke VAT 8%, powolujgc sie na charakter ustug sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia,
z kolei wykonawca ZUKTZ ztozyt oferte, w ktorej stawke podatku 8% zastosowat do
oczyszczania jezdni; w stosunku do oczyszczania tunelu w ofercie ujat stawke 23%. W efekcie
Zamawiajacy podjat wowczas decyzje o odrzuceniu oferty Wykonawcy DROWR.

Dowdd: zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu z 2018 r. dla
Zadania nr 1 z dnia 31.07.2018 r. i 0 odrzuceniu oferty wykonawcy DRObMR (Zatgcznik nr 10)
Od czynnosci powyzszych w Postepowaniu z 2018 r. wykonawca DROMAR wni6st w dniu
08.08.2018 r. odwotanie, kwestionujgc m.in. odrzucenie oferty DROMAR z tytutu stawki
podatku VAT, jak réwniez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUKTZ. Dowdd: kopia
odwotania DROMAR z dnia 08.08.2018 r. W dniu 23.07.2018 r. Wykonawca DROMAR
wystgpit jednoczesnie do Krajowej Informacji Skarbowej o wydanie interpretaciji podatkowej w
sprawie. Kopla wniosku zostata ztozone na rozprawie, jednakze do dnia wydania orzeczenia
KIO Interpretacja nie zostata wydana. Wyrokiem z dnia 24.08.2018 r. (KIO 1600/18) Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita DROMAR, jednakze w wyroku Izba nie podzielita argumentacii
DROMAR w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do bezpodstawnego odrzucenia oferty
DROMAR za podanie btednej stawki VAT i zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ZUKTZ
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp za btedne wyliczenie z uwagi na btedne
zastosowanie stawki VAT. Dowdd: Wyrok KIO 1600/18. Od ww. wyroku KIO wykonawca
DROMAR wniost skarge do Sadu Okregowego w Gliwicach, kwestionujgc rozstrzygniecie KIO
w zakresie:

- odrzucenia oferty DROMAR za wskazaniem btednej stawki VAT z uwagi na brak uznania
przez KlO, ze $wiadczenia objete Postepowaniem z 2018 r. w ramach Zadania nr 1 miaty
kompleksowy i podlegaty tgcznie opodatkowaniu stawkg podatku VAT w wysokosci 8%;

- zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZUKIZ z uwagi na btedne okreslenie stawki VAT.
Dowaéd: Kopla skargi od wyroku KIO KIO 1600/18 do Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia
27.09.2018 r. (Zatgcznik nr 12). W dniu 16.11.2018 r. wykonawca DROMAR (na etapie
uzupetnien skargi) otrzymat interpretacje Krajowej Informacji Skarbowej (...), w ktérej organ
potwierdzit co prawda prawidtowos¢ argumentaciji Odwolujgcego w zakresie kompleksowosci
Swiadczenh objetych zaméwieniem, uznajgc jednak, ze do catego przedmiotu zaméwienia
powinna by¢ zastosowana stawka VAT w wysoko$ci 23%, nie za$ 8% jak pierwotnie w ofercie
na Zadanie nr 1 w Postepowaniu z 2018 r. wskazat wykonawca DROMAR (a Wykonawca
ZUKTZ w odniesieniu do oczyszczania ulic). W ww. Interpretacji podatkowej wskazano m.in.:
»W konsekwencji, ustugi wykonywane przez Wnioskodawce na rzecz zamawiajgcego — biorgc
pod uwage ich szczegdtowy zakres opisany w tre$ci wniosku — sa/powinny by¢ traktowane
jako ustugi kompleksowe, jednak nie sa/nie bedg opodatkowane obnizong stawkg podatku

VAT w wysokosci 8 %. Bez znaczenia w przedmiotowej sprawie pozostaje fakt, ze
Whnioskodawca wskazat, ze wykonywane przez niego ustugi mieszczg sie w poz. 174 (PKWIU

- 8129.120), zatgcznika nr 3 do ustawy, poniewaz jak juz wskazano wczesniej stanowig celu
samego w sobie, lecz sg $rodkami stuzgcymi do wykonania kompleksowej ustugi biezgcego
utrzymania drég j tunelu w asortymencie utrzymania czystosci | zapewnienia przejezdnosci".
Dowdd: kopia Interpretaciji podatkowej wydanej w dniu 16.11.2018 r. przez Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej (...) (Zatacznik nr 13). Podsumowujgc, w interpretacji KAS do
Postepowania z 2018 r, o analogicznym przedmiocie jak Postepowanie, do ktérego odnosi sie
niniejsze odwotanie, stwierdzono, ze ustugi w ramach Postepowania majg charakter
kompleksowy i w zwigzku z tym do cato$ci ustugi stawka podatku VAT 23%, nie za$ 8% VAT.
Odnoszac powyzszy rys historyczny do niniejszego Postepowania, (aktualnie na lata 2020-
2021.) Wykonawca DROMAR, ktory ztozyt oferte w Postepowaniu w ramach Zadania 1, 2 3,
nie miat zadnych watpliwo$ci — w obliczu wydanej interpretacji Krajowej Informacji Skarbowej
w analogicznej sprawie - ze wtasciwg stawkg VAT w ramach tego Postepowania jest stawka
23%, nie za$ stawka 8%, ktorg zastosowali w swoich ofertach pozostali wykonawcy, ktorzy
ztozyH! oferty w Postepowaniu w ramach poszczegdinych zadan. Dowod: Kopie informacije ze
zbiorczym zestawieniem ofert w zakresie Zadania nr 1, Zadania nr 2 i Zadania nr 3 (Zatgcznik
nr 14a,b,c); Dowdd: oferty Wykonawcow w ramach Zadania nr 1 nr 2inr 3.

Wykonawcy zaproponowali rozne stawki VAT. Odwolujgcy we wszystkich zadaniach przyjat
stawke VAT 23%, za$ wszyscy pozostali Wykonawcy przyjeli VAT - 8%. Zamawiajgcy wezwat
wszystkich wykonawcéw do wyjasnien, proszgc o podanie przyczyn zastosowania stawki VAT
oraz kodéw PKWIU. Dowdd: kopie plikéw wezwan (zatgczniki 15a, 15b i 15¢ oraz 15d).
Zamawiajacy uznat ostatecznie, ze to stawka 8% VAT jest prawidtowa, co doprowadzito do
odrzucenia oferty DROMAR w ramach Zadania nr 2 i 3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
co Odwotujgcy zakwestionowat w odwotaniu z dnia 06.03.2020 r.



Odwolujgcy w odniesieniu do Zadania nr 1, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, wskazat, ze
Zamawiajgcy pismem z dnia 11 lutego 2020 r. uniewaznit Postepowanie w zakresie
odnoszacym sie Zadania nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, ze:
,Postepowanie zostaje uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp”. W
uzasadnieniu faktycznym podat, ze: ,Postepowanie zostaje uniewaznione dla zadania 1,
poniewaz najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”. Dowod: Pismo z dnia11 lutego 2020 r. (Zatgcznik
nr 16). Wykonawca DROMAR pismem z dnia 11.02.2020 r. zwrécit sie z wnioskiem do
Zamawiajgcego o udzielenie odpowiedzi, czy w Zadaniu nr 1 Zamawiajgcy dokonat badania i
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, jak rowniez o przekazanie dokumentéw
dotyczacych szacowania wartosci zamdwienia w aktualnym, jak rowniez postepowaniach o
analogicznych przedmiocie prowadzonych w poprzednich. Dowdd: pismo DROMAR z dnia
11.02.2020 r. (Zatgcznik nr 17). Zamawiajgcy w dniu 12.02.2020 r. przekazat Odwotujgcemu
dokumenty odnoszace sie do szacowania warto$ci zamowienia, Jak réwniez udzielit
odpowiedzi na zadane pytanie, wskazujgc m.in: (...) Zamawiajgcy informuje, ze w
przedmiotowym postepowaniu dla zadania nr 1 - (...) jedynym kryterium byta cena dlatego
oferta z najnizszg jest rownoczesnie ofertg najkorzystniejszg. Ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia, aby przyspieszy¢ ewentualny wybér oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajacy starajac sie zoptymalizowac i przyspieszy¢ ten proces, jednoczesnie podjat
prébe badania | oceny oferty i ewentualny wybdr najkorzystniejszej oferty z najnizsza ceng
zlozong przez Zaktad Ustug Konserwacji Terendw Zielonych J. W. z siedzibg w Bytomiu oraz
rozwazat mozliwos¢ ewentualnego zwiekszenia srodkow jakie moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia do kwoty oferty z najnizszg ceng. Ostatecznie Zamawiajgcy
zdecydowal, ze $rodki nie zostang zwiekszone i odstgpit od badania oferty firmy Zaktad Ustug
Konserwaciji Terenéw Zielonych J. W. . W zwigzku z tym, ze ceny obu ofert ziozone dla tej
czesci postepowania przewyzszaty kwote, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia, tj. oferta ztozona przez firme Zaklad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych
J. W. przewyzszata 0 992.783,52 zt, natomiast oferta ztozona przez Zaktad Ustug Drogowych
i Komunalnych DROMAR K. M. przewyzszata o kwote 2.952.516,02 zt, Zamawiajgcy nie
dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej uniewaznit te cze$¢ na podstawie art. 93 ust. pkt
4) (.). Dowéd: kopia pisma z dnia 12.02.2020 r. (Zatgcznik nr 18). Wykonawca DROMAR
uzyskat wiec wiedze, ze Zamawiajacy jakkolwiek ,podjat prébe badania i oceny oferty, to
jednak nie zakonczyt jej i nie dokonat w ramach Zadania nr 1 wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewazniajgc Postepowanie, co do Zadania nr 1 z uwagi na fakt, ze cena obydwu ofert
przekraczata ,budzet Zamawiajgcego”. Od decyzji o uniewaznieniu w zakresie Zadania nr 1 w
dniu 21.02.2020 r. odwotanie wniost wykonawca ZUKTZ zarzucajgc naruszenie: (1) Art. 7 pzp
w zwigzku z prowadzeniem Postepowania z naruszeniem zasady réwno$ci wykonawcow i
zasady uczciwej konkurencii; (2) Art 93 ust 1 pkt 4) pzp poprzez wadliwg interpretacjeg; (3) Art.
93 ust 3 pzp poprzez brak wskazania rzeczywistych podstaw uniewaznienia, zgdajac (.)
uwzglednienia odwotania oraz nakazania Zamawiajgcemu: Uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia Postgpowania; Dokonania badania (czyli wykluczenia wykonawcow w
przypadkach wynikajgcych z ustawy i odrzucenia ofert w przypadkach wynikajacych z ustawy)
| oceny ofert; Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Dowod: kopia odwotania z dnia
21.02.20 r. (zatgcznik nr 19). W dniu 24.02.2020 r. Wykonawca Dromar przystgpit do ww.
postepowania po stronie Odwotujgcego ZUKTZ J. W. . Dowdd: pismo z dnia 24.03.2020 r.
(Zatgcznik nr 20). Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie wykonawcy ZUKTZ J. W.
(pismo z dnia 27.02.20) wskazujgc, ze na podstawie art. 186 ust.1 ustawy Pzp (.) uwzglednia
odwotanie w zakresie: 1. Czynnosci uniewaznienia postepowania. 2 Dokonania badania (czyli
wykluczenia wykonawcow w przypadkach wynikajacych z ustawy i odrzucenie ofert w
przypadkach wynikajgcych z ustawy) ofert. 3. Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej”.
Dowod: odpowiedz z dnia 27.02.2020 r. (Zatgcznik nr 21). W dniu 4 marca 2020 r. zostato
ogtoszone postanowienie KIO konczgce postepowanie (.) (sygn. akt: KIO 367/20).
Odwolujgcy w dniu 20 marca 2020 r. otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak rowniez o uniewaznieniu postepowania w
zakresie Zadania nr 1 (oczyszczanie jezdni i tunelu). Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie
w zakresie Zadania nr 1 ponownie na podstawie art, 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w
uzasadnieniu faktycznym, ze: ,Postepowanie zostaje uniewaznione dla zadania nr 1,
poniewaz cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia dla cze$ci zamowienia, cena oferty
najkorzystniejszej wynosi 5.134.590 brutto; kwota Jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na realizacje zadania 1 (czesci 1) to 4.141.806,48 brutto. Réznica to 992.738,52 zt brutto”.
Dalej Zamawiajgcy ujat punktacje uzyskang przez wykonawcow w ramach oceny ofert,
wskazujac, ze oferta Odwotujgcego uzyskata 0 punktow, oferta wykonawcy - przyznat 100
pkt. Dowdd: pismo z dnia 20.03.20 r. (Zatacznik nr 3). W odniesieniu do oferty Odwotujgcego
w ww. pi§mie Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Oferte odrzucono z powodu btedéw w jej obliczeniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.6 ustawy (...) Prawo zamowien publicznych (...). Uzasadnienie
faktyczne: Wykonawca Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR K. M. z siedzibg w

Stanicy ztozyt oferte dla Zadania nr 1, w ktdrej zastosowat stawke Vat 23% tj. stawke
podstawowa, nie korzystajgc ze stawki preferencyjnej tj. 8% dla tego typu przedmiotu
zamowienia. Do takiego zagadnienia odniosta sie w wyroku z dnia 8 lipca 2019 r. KIO 1065/19,



Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygajac, czy nieprawidiowe okreslenie stawki podatku VAT w
formularzu ofertowym stanowi btad w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, skutkujacy
konieczno$cig odrzucenia oferty. Kwestig zastosowania stawki VAT zajmowat sie rowniez Sad
Najwyzszy, ktéry w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/1 1 oraz
uchwale z dnia 20 pazdziernika 201 1 r., sygn. akt: ll CZP 53/1 1, gdzie zawart teze, ze
okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw

i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek wystgpienia
omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Nie budzi
zatem zadnych watpliwosci Sgdu Najwyzszego, ze przyjecie przez wykonawce w cenie oferty
niewlasciwej stawki podatku VAT winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, chyba ze bledna stawka podatku nadaje sie do poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako tzw. inna omytka. Odno$nie mozliwosci
poprawienia nieprawidtowej stawki podatku VAT, to wedlug doktryny, mozna jg poprawic,
wtedy kiedy Zamawiajgcy wskazat takg w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Dla
przedmiotowego postepowania Zamawiajacy nie wskazat zadnej, dlatego, nie ma mozliwosci
zastosowania przepiséw do jej poprawy. W powotanym powyzej wyroku KIO czytamy, iz
ustawodawca w zaden sposob nie dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem oferty, nie
dokonat w tym zakresie zadnego zr6znicowania. Przyjg¢ zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy
btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidlowej stawki VAT i to niezaleznie od tego, czy
wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Jezeli méwic o "cenie”
czy "btedach w obliczaniu ceny”, to nie sposoéb przyjgé cene - skoro ma to by¢ cena brutto - z
nieprawidtowg stawkg podatku od towaréw i ustug, gdyz bytaby to ewidentnie cena btednie
obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze to, ze o poréwnywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny
mozna mowi¢ wytaczne w tych przypadkach, w ktorych poréwnywane ceny zostaty obliczone
wediug tych samych regut. KIO w swoim wyroku nie zgodzito sie rowniez z obecnie stosowang
praktyka, iz w przypadku kiedy jeden z Wykonawcow ztozyt oferte z podstawowg stawkg VAT,
a inny zastosowat preferencyjng to nalezato przyjgc¢ oba rozwigzania za dopuszczalne,
poniewaz zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Wypetnieniem tego obowigzku, w przypadku gdy wykonawca btednie wskaze
wiasciwg stawke podatku VAT w swojej ofercie, bedzie odrzucenie oferty zawierajgcej btedy

w obliczeniu ceny. Zamawiajacy, ktory tego nie czyni, narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

(...). Ustawodawca w zaden sposdb nie dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem oferty,

nie dokonat w tym zakresie Zadnego zréznicowania. Przyjgé zatem nalezy, ze chodzi tutaj o
kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od tego,
czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Zamawiajgcy
zwr6cit sie do Wykonawcy pismem z dnia 08.01.2020 r. znak ZDM.26.31.2019.MZ o
wyjasnienie zastosowania 23% - owej stawki VAT oraz podanie nr PKWiU. W otrzymanym
wyjasnieniu Wykonawca podnosi, iz jego zdaniem, dla przedmiotu zamdwienia, na ktory zostat
ogtoszony przetarg nalezy zastosowac podang przez Niego stawke 23%. Na dowéd tej tezy
przedstawit indywidualng interpretacje podatkowg nr 01 1 1 -KDIB3-1.4012.598.2018.4.1CZ,
wydang przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej. Natomiast dokument ten w
rozstrzyganej sprawie jest bezprzedmiotowy, poniewaz, indywidualng interpretacje wydaje sie
dla konkretnego przedmiotu zaméwienia, a w przypadku kiedy dochodzi do zmiany
ktéregokolwiek z jego elementoéw interpretacja traci waznosc, cyt. "Interpretacja indywidualna
wywoluje skutki prawnopodatkowe tylko wtedy, gdy rzeczywisty stan faktyczny sprawy bedgcej
przedmiotem interpretacji pokrywat sie bedzie ze stanem faktycznym (opisem zdarzenia
przysztego) podanym przez Wnioskodawce w ztozonym wniosku. W zwigzku z powyzszym, w
przypadku zmiany ktéregokolwiek elementu przedstawionego we wniosku opisu sprawy,
udzielona odpowiedz traci swojg aktualnos¢.” Wykonawca nie zapoznat sie z przedmiotem
zamowienia w pelni, poniewaz przywotana interpretacja dotyczy innego opisu. Obecny
przedmiot nie obejmuje juz "mycia $cian tunelu". Dodatkowo powotywanie sie przez
Wykonawce na kompleksowo$¢ przedmiotowego zamowienia jako sktadajgcego sie z réznego
rodzaju robét w tym np. osobnej ustugi transportu, réwniez jest bezzasadna. Sam Wykonawca
powoluje sie w swoich wyjasnieniach na wyroki TSUE i komentarz moéwigcy, iz dla oceny, czy
w danej, konkretnej sprawie mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym ocena
dokonywana powinna by¢ z punktu widzenia nabywcy tej ustugi, tj. Zamawiajgcego; zatem
charakter danego $wiadczenia nalezy ocenia¢ biorgc pod uwage punkt widzenia nabywcy oraz
cech charakterystycznych tego $wiadczenia. Uzycie stowa "kompleksowe” w tym konkretnym
przypadku znaczy, iz kompleksowo nalezy obja¢ catos¢ ustugi danego elementu sprzatania w
pasie drogowym w danym zadaniu. Wykonawca wykonujgc ustuge czyszczenia jezdni,
kompleksowo wykonuje prace w obrebie wszystkich elementéw ktére skupia droga tj.
oczyszcza wypietrzenia, zatoczki, oczyszcza opaske drogowg oraz miejsca parkingowe itd.
Zamawiajgcy nie wymagat osobno samej ustugi np. transport odpadow tylko czynno$¢ ta byta
sktadowg ustugi czyszczenia jezdni. Dowodem sposobu odczytania opisu przedmiotu
zamoOwienia z intencjg jakg zostat napisany, moze by¢ argument, iz inni Wykonawcy biorgcy
udziat w przedmiotowym zamaowieniu nie dopatrzyli sie ztozonosci postepowania w znaczeniu
kompleksowego wykonywania ustug z roznych dziedzin, klasyfikujgc go w stosowej kategorii
PKWiU pod stawkg podatku VAT 8 %. Wykonawca tez kilkakrotnie w swoich wyjasnieniach



(np. str. 2i 3) powolywat sie na to, ze przedmiot zamowienia, ktdérego dotyczy postepowanie
obejmuje usuwanie $niegu, co jest nieprawdg, poniewaz w zadnym miejscu opisu przedmiotu
zamowienia taka ustuga nie jest wskazana. Wykonawca powotat sie réwniez dla potwierdzenie
swojej tezy o ztozonosci zaméwienia na wyrok Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 3
lutego 2017 r., sygn. akt lll Sa/Wa 27/1 6, w znaczeniu, podobnego zamdwienia do
przedmiotowego, gdzie sad orzekl, Zze ustuga, ktdrej dotyczy sprawa powinna by¢
zakwalifikowana do odpowiedniej kategorii PKWiU dla stawki podatku Vat 23%. Powotanie sie
na ten wyrok i przyréwnywanie przedmiotu zamoéwienia omawianego w wyroku do obecnego,
rowniez jest bezpodstawne poniewaz, tam przedmiot zamdwienia rzeczywiscie byt ustugg
kompleksowg poniewaz sktadat sie miedzy innymi z utrzymania drég, likwidacji ubytkéw,
uzupetniania poboczy tj. typowych rob6t budowlanych, zagospodarowania terendw zielonych,
wymiana uszkodzonych barier, usuwanie Sniegu, utrzymanie sprawno$ci kanalizacji itd.
Reasumujac powyzsze, argumenty uzyte przez Wykonawce, aby przedmiot zamowienia
kwalifikowat sie do kategorii PKWiU z 23%- g stawka podatku VAT nie ma uzasadnienia.
Oceniajgc oferty z zachowaniem uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, Zamawiajacy jest w obowigzku
odrzuci¢ oferte Wykonawcy Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR K. M. z
siedzibg w Stanicy jako zawierajgca btad w obliczeniu ceny.”

Il.1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust, 1 pkt 6 Pzp - odrzucenie Odwotujgcego
i zaniechanie odrzucenia oferty ZUKTZ J. W. .

W szczegolnosci wskazal, ze: (.) w jego ofercie w ramach Zadania nr 1 jak rowniez Zadania
nr 2 i Zadania nr 3) zastosowana zostata prawidtowa stawka podatku VAT 23%, za$ drugi z
wykonawcow, ktory ztozyt oferte w ramach Zadania nr 1 (jak rowniez pozostali wykonawcy,
ktérzy ztozyli oferte dla Zadania nr 2 i Zadania nr 3) zastosowat nieprawidtowg stawke podatku
VAT w wysokosci 8% i to jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 6 ustawy Pzp, jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny. W wyjasnieniach z dnia
14.01.2020 r. Odwotujgcy jasno wskazat i przekonywujgco uzasadnit, dlaczego zastosowana
przez niego stawka VAT w wysokosci 23% Jest prawidtowa. (Dowdd: wyjasnienia z dnia 14
stycznia 20 r. - zat. Nr 15a). Przedstawit stanowisko z tego pisma podnoszgc m.in.: (.)
~otanowisko wnioskodawcy DROMAR, ujete we wniosku o powyzszg interpretacje
sprowadzato sie do uznania ww. czynnosci za: jedno $wiadczenie kompleksowe,
opodatkowane wg stawki VAT 8%. Dyrektor KIS w przedmiotowej interpretacji, bedacej
odpowiedzig na wniosek DROMAR: potwierdzit istnienie cechy kompleksowosci tego
Swiadczenia, jednakze uznat, ze powinno by¢ ono opodatkowane wg stawki podstawowej, tj.
23% VAT. Tym samym stawka 8% VAT dla ustugi oczyszczania jezdni oraz tunelu w miescie
Gliwice zostata uznana przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej za btedng, a w
konsekwenciji stanowisko zaprezentowane przez Wnioskodawce za nieprawidtowe. W
zwigzku z faktem, ze przedmiotowa interpretacja jest w pemni adekwatna do obecnie
przeprowadzanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dotyczgcego
utrzymania czysto$ci na terenie miasta Gliwice w latach 2020-2021, DROMAR zastosowat
prawidtowg stawke podatkowg VAT, tj. 23% VAT w zadaniu nr 1, zadaniu nr 2 i zadaniu nr 3.
Zastosowanie innej stawki stanowitoby wedle ww. interpretacji w zwigzku z art. 89 ustawy PZP

- btad w obliczeniu ceny” Ustosunkowujac sie szerzej do Panstwa wniosku o wyjasnienie,
przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ Szczegotowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia, Zatgcznik nr 6 do SIWZ Rozdziat | (Wymagania ogélne) pkt 12 — Warunki
realizacji robot (odnoszacego sie do wszystkich trzech zadan). W jego tresci zawarto
jednoznaczng informacije, ze: ,Wybrany Wykonawca kazdego zadania jest zobowigzany do:

- kompleksowego wykonania robot stanowigcych przedmiot zamoéwienia; Wykonawcy muszg
liczy¢ sie z liczy¢ sig z trudnymi warunkami wykonania rob6t z uwagi na koniecznosc ich
realizacji przy duzym ruchu kotowym i pieszych;

- w przypadku zakiocenia ruchu (zdarzenia nagtego ktére utrudnia ruch w obszarze powstania)
do wykonania i utrzymania oznakowania w trakcie prowadzenia robot;

- ponoszenia odpowiedzialnosci cywilnej wobec 0séb trzecich z tytutu prowadzenia robét
wynikajgcych z realizacji przedmiotu zamowienia niezaleznie od odpowiedzialnosci wobec
zamawiajgcego okre$lonego szczegbtowymi zapisami umowy.

Zakres wykonywanych robo6t w kazdym zadaniu bedzie uzalezniony od wystepujgcych potrzeb
oraz posiadanych przez Zamawiajgcego $rodkow finansowych. Zabrania sie wymiatania, czy
przerzucania zanieczyszczen na tereny przylegte np. jezdnie, pasy zieleni i inne”.

Opisane ogdlne warunki zamowienia i pozostate zapisy opisu przedmiotu zamdwienia
przesadzaja, ze nie mamy do czynienia np. w zakresie zadania 1 z prostg ustugg zamiatania
$mieci i usuwania $niegu PKWiU 81.29.12.0, poz. Nr 174 (i nr 50 wg nowych przepisow)
zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT, ale wiasnie ze $wiadczeniem kompleksowym, ktérego celem
jest utrzymanie ulic w odpowiednim standardzie, jak zostato to przesgdzone w indywidualnej



interpretacji Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 16.11.2018 r. uzyskanej na
wniosek DROMAR. Dla oceny, czy w danej, konkretnej sprawie mamy do czynienia ze
Swiadczeniem kompleksowym ocena dokonywana powinna by¢ z punktu widzenia nabywcy
tej ustugi, tj. Zamawiajgcego. Zatem charakter danego swiadczenia nalezy oceniac biorgc pod
uwage punkt widzenia nabywcy oraz cechy charakterystyczne tego Swiadczenia (vide: wyrok
TSUE z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 (.)). Idac za trescig przywotanej
interpretacji podatkowej z dnia 16.11.2018 r.: ,W przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze
dla oceny, czy w danej, konkretnej sprawie mamy do czynienia ze Swiadczeniem
kompleksowym, istotne jest, ustalenie celu zamdwienia ztozonego przez Miasto Gliwice”. W
omawianym przypadku, co ma zastosowanie rowniez obecnie, z punktu widzenia nabywcy
ustugi (tj. Miasta Gliwice) nabywa on trzy Swiadczenia, wymagajgce podejmowania szeregu
czynnosci (opisanych szczegétowo w Zadaniu nr 1, Zadaniu nr 2 i Zadaniu nr 3), w tym réwniez
o charakterze incydentalnym, np. czynnosci, ktore bedg wykonywane tylko w przypadku
zaistnienia okreslonych zdarzen. Zatem w danym okresie rozliczeniowym moga nie byé
wykonywane przez $wiadczgcego ustuge niektore czynnosci wymienione w SIWZ. Jednakze
w przypadku, gdy wystgpig przestanki do wykonania danej czynnosci (np. usuwanie nagtych
zdarzen polegajacych na usuwaniu z ulic materiatow sypkich, kubaturowych, substanciji
ropopochodnych), a $wiadczgcy ustuge jej nie wykona, to tym samym nie zostanie
zrealizowany podstawowy cel zawartej umowy, {j. przykladowo dana ulica nie zostanie
utrzymana w odpowiednim standardzie. O tym, ze w przedmiotowym przetargu, dotyczagcym
utrzymania czysto$ci na terenie miasta Gliwice w latach 2020-2021, nie mamy do czynienia
ze zwyklg ustugg zamiatania czy usuwania $niegu, czy tez ustugg zieleniarskg, ponownie
Swiadczy tre§¢ Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, Zatgcznik Nr 6 do SIWZ, gdzie
w Rozdziale 1 Wymagania Ogélne, w pkt 7 przedstawiono Ogolne wymagania dotyczace
transportu, wskazujgc, ze: ,Do wywiezienia zebranych zanieczyszczen nalezy uzy¢ srodka
transportowego uniemozliwiajgcego rozsypywanie odpadéw w czasie jazdy (np. z
przykrywang skrzynig). Wywéz zebranych w trakcie realizacji umowy zanieczyszczen winien
odbywac sie na legalnie dziatajgce sktadowisko odpaddéw. W przypadku pracy maszyn w

godzinach nocnych, gdy sktadowiska odpadéw sg zamkniete zebrane zanieczyszczenia
nalezy tymczasowo magazynowac (zgodnie z 3 ustawg o odpadach (Dz. U. z 2019 r. poz. 701

z p6zn.zm.) na terenie placu magazynowego lub bazy sprzetowej. Zanieczyszczenia mogg
by¢ magazynowane wytgcznie do czasu zgromadzenia odpowiedniej ilosci, a nastepnie nalezy
je przekazac na legalnie dziatajgce sktadowisko odpadow' Wyzej przedstawiony zapis
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy oczekuje nie tylko ustugi zamiatania i usuwania
$niegu, ale réwniez ustugi transportowej, ktéra jest niezbedna do pozbycia sie z ulic,
chodnikéw, czy np. Starowki powstatych zanieczyszczen, tak by w konsekwencji zostaty one
utrzymane we wtasciwym standardzie i zostata zapewniona ich dostepnosc¢ oraz
bezpieczenstwo uczestnikow ruchu, w tym drogowego. Tak samo odnosnie tymczasowego
przechowania zgromadzonych odpadéw — zamawiajgcy wymaga w ramach OPZ $wiadczenia
ustugi tymczasowego przechowywania na terenie placu lub bazy w przypadku pracy w
godzinach nocnych, jak i w dni wolne, kiedy to sktadowiska odpadéw sg zamkniete (Zat. 6
Rozdz. I. pkt 11). Zaznaczyt, ze ustuga transportowa, traktowana oddzielnie, nie miesci sie w
PKWIU 81.29.12.0, poz. Nr 174 zatgcznika nr 3 do Ustawy o VAT, tak samo jak i przechowanie
zgromadzonych odpadéw. Nigdy tez ustuga transportowa, jak i ustuga tymczasowego
przechowania odpadoéw, nie byta i nie jest opodatkowana stawkg podatku VAT 8%, a zawsze
23 0/0. Spetniajg one oczywiscie funkcje pomocniczg wobec samej czynnoSci oczyszczania
ulic, ulic, chodnikéw, paséw zieleni, rynku i Staréwki, ale tylko wszystkie te ustugi w $cistym
powigzaniu ze sobg zapewniajg podstawowy cel zamdwienia, tj. utrzymanie czystosci na
terenie miasta Gliwice w latach 2020-2021 i co oczywiste utrzymanie ich we wtasciwym
standardzie. Same bowiem mechaniczne zerwanie zanieczyszczen, bez wtasciwego ich
wywiezienia, czy tez zabezpieczenia spowoduje, ze ustuga nie bedzie wykonana. Nalezy wiec
stwierdzi¢, ze warunki stawiane przez nabywce (Zamawiajgcego) przesgdzajg o prawidtowosci
i wymuszajg zastosowanie stawki 23% VAT do cato$ci kazdego ze Swiadczen w ramach
zadania nr 1, zadania nr 2 i zadania nr 3 podlegajacych kazdorazowo kwalifikacji jako
Swiadczenie kompleksowe. Stanowisko to potwierdza réwniez kolejny zapis Szczegdtowego
Opisu Przedmiotu Zamowienia, Zatgcznik Nr 6 do SIWZ w pkt 9 — Sposéb realizaciji
mechanicznego czyszczenia - na stronie 3 stwierdzono: ,Przy oczyszczaniu nawierzchni
nalezy:

- oczysci¢ catg powierzchnig jezdni, wysepki, powierzchni wokot wysepki, parkingdw, azyli dla
pieszych, wypietrzen, rond z wylgczeniem zielencéw na ich powierzchniach,

- dostosowanie predkosci jazdy zamiatarki do stopnia zabrudzenia czyszczonej powierzchni
w taki sposob, aby zapewni¢ nalezyte jej oczyszczenie, wywozi¢ zanieczyszczenia na
wysypisko.”

Dodatkowo w Rozdziale 2 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia, Zatgcznik Nr 6 do
SIWZ w pkt 2.1.e wyraznie zaznaczono, ze: ,Zebrane zanieczyszczenia nalezy wywiez¢ na
wysypisko, ktérego koszt nalezy w liczy¢ w cene jednostkowa”. Natomiast w pkt 2.1.k dodano:



»,Cena zadania winna uwzgledni¢ wszelkie sktadniki cenotworcze m.in. robocizne, transport,
cene skladowiska odpadéw oraz wszystkie inne nie wymienione”.

Zdaniem Odwolujgcego, z powyzszego jednoznacznie wynika, ze pod pojeciem oczyszczania
Zamawiajgcy rozumie szereg czynnosci, ktore nie mieszczg sie w PKWiU 81.29.12.0i w
rzeczywisto$ci stanowig $wiadczenie kompleksowe. Wykonawca musi dysponowac rowniez
placem magazynowym lub bazg sprzetowg w lokalizacji, zapewniajgcej przez catg dobe
dostep do wymaganych materiatéw, narzedzi i sprzetu, lokalizacja ta winna spetia¢ wymaog
tak, by w szczycie komunikacyjnym wykonawca byt w stanie dojechaé do na skrzyzowanie ulic
Zwyciestwa z ul. Wyszynskiego w Gliwicach w nieprzekraczalnym terminie 30 minut od
wydania dyspozycji przez Zamawiajgcego (pkt 11 Rozdz. | Zatgcznika Nr 6 do SIWZ).
Zamawiajacy oczekuje tez wiec gotowosci i dyspozycyjnosci Wykonawcy, co réwniez nie jest
prostg ustugg zamiatania $mieci i usuwania $niegu. W zakresie Zadania nr 2 (pkt 2.2
zatgcznika nr 6) pod pojeciem oczyszczania pasow zielni zdefiniowano czynnos¢ zbierania
odpadéw o roznym gabarycie np. meble, lodéwki, pralki— co samodzielnie winno by¢
klasyfikowane jako ustuga zbierania odpadéw innych niz niebezpieczne. Nie sposob tego
rodzaju czynnosci zaliczy¢ tez stricte do ustugi zieleniarskiej. Podkreslit, (co Oferent rowniez
rozwazat), iz co do zasady kazde Swiadczenie dla celéw opodatkowania podatkiem od
towardw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne, jednak z uzyskanej przez
DROMAR interpretacji podatkowej jednoznacznie wynika, ze w sytuacji, gdy jedna ustuga
obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia kilka $wiadczen, ustuga ta nie powinna by¢
sztucznie dzielona dla celéw podatkowych i zasada ta znajduje zastosowanie w
okolicznosciach niniejszego postepowania w odniesieniu do kazdego z zadan. W wyroku z
dnia 27 wrzes$nia 2012 r. w sprawie C-392/11 Field Fisher Waterhouse (.) pkt 15 i 16 wyroku,
TSUE stwierdzit: ,Jednakze jezeli transakcja obejmuje wiele elementdw powstaje pytanie, czy
nalezy uznac, iz sktada sie ona z jednego $wiadczenia czy tez kilku odrebnych i niezaleznych
Swiadczen, ktére nalezy ocenia¢ oddzielnie z punktu widzenia podatku VAT. Z orzecznictwa
Trybunatu wynika bowiem, ze w pewnych okolicznosciach formalnie odrebne $wiadczenia,
ktére mogg by¢ wykonywane oddzielnie, a zatem, odpowiednio, prowadzi¢ do opodatkowania
lub zwolnienia, nalezy uwazac za jednolitg czynno$¢, gdy nie sg one niezalezne' (wyrok z dnia
21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Part Service, Zb. Orz. s. 1-897, pkt 51). W tym zakresie
Trybunat orzekt, ze jedno $wiadczenie wystepuje w przypadku, gdy co najmniej dwa elementy
albo co najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak scisle zwigzane,
ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (zob. podobnie wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-41/04, Levob Verzekeringen i OV Bank, Zb. Orz. s. 1-9433, pkt 22; ww. wyrok w
sprawie Everything Everywhere, pkt 24 i 25).” Aby wiec moc wskazac, iz dana ustuga jest
ustuga ztozong (kompleksowg), winna sktada¢ sie ona z r6znych $wiadczen, ktdrych realizacja
prowadzi jednak do jednego celu. Na ustuge ztozong sktada sie wiec kombinacja réznych
czynno$ci, prowadzgcych do realizacji okreslonego celu, na ktore sktadaja sie roznego rodzaju
Swiadczenia. Powyzsze dowodzi, ze w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia ze
Swiadczeniami kompleksowymi odnosnie wszystkich trzech zadan objetych zamdwieniem
publicznym. Innymi stowy, w analizowanym przypadku, w ramach kazdego z zadan
poszczegdlne czynnosci realizowane przez wykonawce w ramach utrzymania infrastruktury
Miasta Gliwice nie stanowig celu samego w sobie, lecz sg srodkami stuzgcymi do utrzymania
tej infrastruktury w okreslonym w postepowaniu i umowie standardzie. Wobec powyzszego
nalezy uznac (w $lad za przywolywana juz interpretacjg z dnia 16 listopada 2018 r.), ze
poszczegdlne ustugi wymienione w Ofercie w zakresie zadania nr 1, nr 2 i nr 3 zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwag: Utrzymanie czystosci na terenie miasta Gliwice w
latach 2020-2021 - nie stanowig celu samego w sobie, lecz sg to czynnosSci zwigzane z
utrzymaniem drég, tunelu, chodnikéw, paséw zieleni, rynku oraz Staréwki w okreslonym
standardzie i sg Srodkami stuzgcymi do zachowania bezpiecznego z nich korzystania.
Oznacza to, ze w przedmiotowym zamowieniu mamy do czynienia z trzema ustugami
kompleksowego utrzymania wyzej opisanej infrastruktury na terenie miasta Gliwice, wszystkie
czynno$ci wykonywane przez Wnioskodawce w ramach zadania nr 1, nr 2 i nr 3 bez udziatu
podwykonawcdw sg podejmowane w celu nalezytego wykonania przedmiotu umowy i majg
charakter elementow skladowych kazdej z tych ustug. Powyzsze na gruncie podatku VAT
wywoluje skutki w zakresie jednolitego opodatkowania wszystkich czynnosci wchodzacych w
skiad kazdego z trzech $wiadczen objetych zadaniem nr 1, nr 2 i nr 3. Zastosowanie
jednolitego rezimu podatkowego odnosi sie do wszystkich elementéw zwigzanych z realizacjg
obowigzku podatkowego, tj. do okreslenia jednej stawki podatku. Przechodzgc zatem do
zastosowania wlasciwej stawki podatku dla kompleksowej ustugi utrzymania ww. infrastruktury
w asortymencie utrzymania czystosci i jej dostepnosci nalezy wskazaé, ze cate Swiadczenie
kompleksowe w odniesieniu do kazdego z zadan bedzie opodatkowane z zastosowaniem
stawki podatku VAT podstawowej, tj. 23% VAT wiasciwej odpowiednio dla ustugi utrzymania
drog, tunelu, chodnikéw, pasow zieleni, rynku i Staréwki w asortymencie utrzymania czysto$ci
i zapewnienia dostepnosci, w tym przejezdnosci. Dla ustugi kompleksowej nie zostata
przewidziana obnizona stawka podatku VAT, ani odrebny numer PKWiU, ktéry mozna byloby
podac jako wiasciwy. W konsekwenciji, ustugi wykonywane przez Oferenta na rzecz
Zamawiajgcego powinny by¢ traktowane jako ustugi kompleksowe, jednak nie bedg



opodatkowane obnizong stawka podatku VAT w wysoko$ci 8%. Tym samym, jak stwierdzono
to rébwniez w interpretacji podatkowej z dnia 16.11.2018 r., bez znaczenia w przedmiotowej
sprawie pozostaje fakt, ze wykonywane ustugi mieszczg sie nawet cze$ciowo w poz. 174
(PKWIiU — 81.29.12.0), zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT — w odniesieniu do Zadania nr 1,
czy tez fakt, ze elementom sktadowym kazdej z ustug kompleksowych wiasciwe sg rézne
numery PKWiU, poniewaz - jak juz wskazano wcze$niej - ww. ustugi skladowe nie stanowig
celu samego w sobie (i nie stanowig odrebnych Swiadczen podlegajacych odrebnym stawkom
podatkowym), lecz sg srodkami stuzgcymi kazdorazowo do wykonania kompleksowej ustugi
biezgcego utrzymania opisanej w danym zadaniu infrastruktury Miasta Gliwice w aspekcie
utrzymania czysto$ci i zapewnienia dostepnosci, w tym przejezdnosci. Ponadto, jak juz wyzej
wskazano, w zatgczniku nr 3 Ustawy do VAT nie przewidziano Swiadczenia kompleksowego
jako korzystajgcego z obnizonej stawki VAT. Swiadczenia takiego nie przywiduje rowniez
obowigzujgce PKWiU z 2008 r. (dla celéw podatku VAT), jak i PKWiU z 2015 r., ktére dla celow
podatku VAT zacznie obowigzywac¢ z dniem 1 kwietnia 2020 r., co réwniez nalezy bra¢ pod
uwage, skoro zamoéwienie ma by¢ wykonywane w latach 2020-2021, tym samym nie jest
mozliwe podanie dla niego odrebnego PKWiU. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie
we wszystkich najnowszych interpretacjach Krajowej Informacji Skarbowej, czego dowodem
jest przedstawiona juz interpretacja indywidualna z dnia 16 listopada 2018 r., nr 0111-KDIB3-
1.4012.598.2018.4.ICZ wydana dla Zaktadu Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR M. K.
. Positkowo DROMAR powotuje sie réwniez na interpretacje indywidualng Dyrektora KIS z dnia
17 listopada 2017 r., nr 0111-KDIB31.4012.433.2017.2.1Cz. Podobne stanowisko zostato
réwniez zaprezentowane w wyroku WSA w Warszawie z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt Il
Sa/Wa 27/16. W tym stanie rzeczy uznaje, ze w odpowiedzi na Panstwa wniosek,
przedstawitem wyczerpujgce wyjasnienia treSci ztozonej przeze mnie oferty co do
zastosowanej stawki 23% VAT dla Zadania nr 1, Zadania nr 2 i Zadania nr 3 oraz PKWiU. W
zatgczeniu sktadam jako dowod odpis indywidualnej interpretacii podatkowej nr 0111-KDIB3-
1.4012.598.2018.4.ICZ, z dnia 16 listopada 2018r., wydanej przez Dyrektora Krajowej
Informaciji Skarbowej.” Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie we wszystkich
najnowszych Interpretacjach Krajowej Skarbowej, czego dowodem jest Interpretacja
Indywidualna z dnia 16 11.2018 r., nr (.) wydana dla Zakfadu Ustug Drogowych i

Komunalnych DROMAR. Powotat sie takze na interpretacje z 2017 r., nr (.). Takze na
stanowisko zaprezentowane w wyroku WSA z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt Il WWa 27/16.
Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat wiasciwej oceny Interpretaciji Indywidulnej

z dnia 16 pazdziernika 2018 r., oraz wskazanych orzeczen TSUE, doszedt do btednych
whnioskoéw. istotnymi argumentami, dla ktérych Interpretacja miataby by¢ nieadekwatna dla
obecnego przedmiotu zamdwienia. Ocena, czy w danej, konkretnej sprawie mamy czynienia
ze Swiadczeniem kompleksowym powinna by¢ dokonywana z punktu widzenia nabywcy tej
ustugi, Zamawiajgcego. Poglad ten nie odnosi sie jednak do mozliwosci wyboru okreslonej
VAT, czy tez mozliwosci jej uksztattowania, a do wyraznego sprecyzowania celu, ktéry stuzyt
Zamawiajgcemu przy organizacji Postepowania, co w konsekwencji pozwala rozpoznac¢ czy
jest to Swiadczenie kompleksowe czy $wiadczenie odrebne - majg wptyw takze cechy
charakterystyczne tych Swiadczen. Zdaniem Odwolujgcego, , Trudno zaprzeczyc, ze celem
zamowienia sg — w zakresie Zadania nr 1 - czynno$ci zwigzane z utrzymaniem szeroko
rozumianej infrastruktury miejskiej w jezdni oraz tunelu w okreslonym standardzie i sg
$rodkami stuzgcymi do zachowania bezpiecznego z nich korzystania, na co wyraznie wskazuje
opis przedmiotu zaméwienia, co Odwolujgcy szczegdlowo wykazat w swoich wyjasnieniach
ztozonych w toku Postepowania. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do tego
stanowiska, natomiast podniost, Zze jego intencjg byto zastosowanie stawki VAT 8%.
Oznaczatoby to, ze nie bylo jego intencjg w Postgpowaniu w zakresie Zadania nr 1 nabycie
ustug ktore zapewnig mieszkancom Gliwic mozliwos¢ bezpiecznego korzystania z
wyszczegolnionej Infrastruktury miejskiej, co w zaden nie licuje z treScig OPZ . Wskazat, ze

o charakterze ustugi nie decyduje wytgcznie cel podatkowy (by kupi¢ ustugi z korzystniejszg
dla nabywcy stawkg 8% VAT) a realny przedmiot $wiadczenia podlegajgcego opodatkowaniu.
Nie ma watpliwosci, ze w opinii organéw podatkowych zamawiane kompleksowe Swiadczenia
powinny podlega¢ opodatkowaniu stawkg 23% (zastosowanie nizszej stawki moze nota bene
narazi¢ wykonawcow na konieczno$¢ korekt w przypadku ewentualnych kontroli
podatkowych). Tok argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej w Zawiadomieniu z dnia 20
marca 2020 r. sktania do konkluzji, ze celem przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego
dotyczgcego zastosowanych stawek VAT nie byta rzeczywista, obiektywna ocena
przedstawionych przez Wykonawcow stanowisk, majaca doprowadzi¢ do ustalenia
poprawnego stanu w zakresie opodatkowania. Zamawiajacy - wbrew istotnym argumentom
prawnym - akceptuje tylko stanowisko, wedle ktérego wiasciwy VAT to 8%, zwlaszcza, ze -
jak wynika z protokotu Postepowania i ujetej w nim szacowanej warto$ci zamowienia i jej
poréwnania z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia — sam Zamawiajgcy uznat,
ze powiekszy warto$¢ zamowienia o0 8% - co odpowiada 8% stawce VAT | w ten sposob
uzyska kwote przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia. Tymczasem zatozenie
Zamawiajgcego, iz stawka VAT wynosi 8% jest btedne, stad Odwolujacy je kwestionuje w
ramach postepowania odwotawczego. Dowod: Protokét postepowania i zbiorcze zestawienie
ofert w ramach Zadania nr 1, w ktérym podano kwote na sfinansowanie zamoéwienia (Zatgcznik
nr 14 a, b, c).



Odnoszac sie do wyjasnien w zakresie VAT podat, ze w piSmie z dnia 15 stycznia 2020r.
w ramach Zadania nr 1 (jak rowniez zadania nr 2 i 3) wskazat, (.) 8% stawka podatku VAT
na nasze ustugi zostata okre$lona na podstawie obowigzujgcych przepiséw, ktére stosuje sie
do celéw opodatkowania tj. PKWiU 2008. Zgodnie z powyzszym podajemy ponizej
zastosowane przez nas pozycje PKWiU: 81.29.12.0 - Ustugi zamiatania $mieci i usuwania
$niegu - stawka 8% (podstawa prawna: poz. 174 zatgcznik nr 3 do Ustawy o VAT) oraz
81.30.10.0 - Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni — stawka 8 %( podstawa
prawna : poz. 176 zatgcznik nr 3 do Ustawy o VAT). Tym samym ww. Wykonawca rozpoznat
tacznie jedynie dwie ustugi, tj. 81.29.12.0 - ustuga $mieci i usuwania $niegu, 81.30.10.0 -
ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni, wskazujac, ze wiasciwg stawkg jest
8% VAT. Odwotujgcy zauwaza, iz Wykonawca ZUKTZ nie rozpoznat wszystkich
ustug/czynnosci sktadajgcych sie na Zadanie nr 1. Pominieto niewatpliwie ustuge
pozostawania w nieustannej gotowosci - 24h na dobe, o czym mowa w Szczegotowym Opisie
Zamowienia Zatacznik Nr 6 do SWZ, str 9 czytamy: ,, Wykonawca realizowat bedzie sprzatnie
zanieczyszczen punktowych w obrebie chodnikdw i zieleni 24 godziny na dobe kazdego dnia
w trakcie obowigzywania umowy o konieczno$ci wykonania prac powiadomi przedstawiciel
zamawiajgcego. Zamawiajacy kazdorazowo w poniedziatek powiadomi wykonawce o
konieczno$ci prac oraz Ich lokalizacji i obmiarze. Zatgczony wykaz ulic i zamieszczona w
formularzu cenowym ilo§¢ metrow jest jedynie propozycjg pozwalajgca na wyliczenie ceny".
Powyzsze znajduje potwierdzenie w Czesci Ogbinej Szczegdlowego Opisu Zmébwienia
(Zatgcznik Nr 6 do SIWZ, pkt 11 - Zaplecze techniczne | fgczno$é, strona 5, gdzie Wykonawca
(kazdego z wymienionych Zadan, po podpisaniu urnowy zostat zobowigzany do przekazania
Informaciji na temat telefonu faksu oraz adresu e-mail do dyspozytora pracujgcego 24h/dobe.
Swiadczenie to nie zostato rozpoznane przez ZUKTZ, nie przypisane do wiasciwego kodu
PKWiU oraz nie zostato przypisane do wtasciwej stawki VAT. W konsekwenciji ztozone
wyjasnienia nalezy uznac za niepeine, gdyz ustuga pozostawania w gotowosci ma
bezposredni zwigzek ze wszystkimi innymi ustugami/ czynnosciami objetymi Zadaniem nr 1.

To oznacza, ze nawet uznanie, ze Zadanie nr 1 nie stanowi ustugi kompleksowej (z czym
Odwotujacy sie nie zgadza) zastosowanie do catosci ceny oferty na Zadanie 1 stawki 8% i tak
bytoby nieprawidiowe. Podkres$lit, ze DROMAR w wyja$nieniach ustuge pozostawania w
gotowosci szczegbtowo opisat i sklasyfikowat jako nierozerwalny element Swiadczenia
kompleksowego, podobnie jak i inne elementy przedmiotu zamdwienia np. ustuge
transportowg czy ustuge przechowania, a co zostato zupetnie pominiete przez wykonawce
ZUKTZ. Reasumujgc Odwotujgcy prawidtowo okreslit cene w Postepowaniu za wykonanie
Zadania nr 1 ,,0czyszczanie Jezdni i tunelu” i prawidlowo rozpoznat w ww. zadaniu
Swiadczenie z przyczyn opisanych powyzej, Bez znaczenia w przedmiotowej sprawie
pozostaje fakt, ze wykonywane poszczegolne ustugi, odrebnie, mieszczg sig /nie mieszczg sie
w pozycjach Zadania nr 3 do o VAT, poniewaz jak juz wskazano wczesniej ww. ustugi nie
stanowig celu samego w sobie, lecz sg $rodkami stuzgcymi do wykonania kompleksowej
ustugi utrzymania szeroko rozumiane;j infrastruktury w postaci jezdni i tunelu w okreslonym
standardzie | sg $rodkami stuzgcymi zachowania bezpiecznego z nich korzystania. W sprawie
znajdzie zastosowanie podstawowa stawka VAT - 23%, gdyz $wiadczenie kompleksowe nie
jest wymienione w zatgczniku nr 3 Ustawy o VAT. Zwrocit uwage, ze OPZ rozdziat | pkt 12 -
Warunki Realizacji Robot, w czesci, stanowigcej tez wymagania ogodlne, zawarto
jednoznaczng informacje, ze wybrany Wykonawca kazdego zadania jest zobowigzany do:

- kompleksowego wykonania rob6t stanowigcych przedmiot zamowienia.

I.2. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie jej
art. 24 ust. 1 pkt 17, ewentualnie art. 26 ust. 3

Zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 8 ust. 3), Zamawiajacy postawit nastepujacy warunek
w odniesieniu do zdolnosci technicznej dla Zadania nr 1: 3. Zdolno$¢ techniczna lub
zawodowa Okres$lenie warunku:

Dla zadania nr 1:

~Wykonawca musi wykaza¢, ze w okresie 3 lat przed uptywem terminu skiadana ofert, a jezeli
okres prowadzenia jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie ustuge utrzymania czystosc
nawierzchni drég o tgcznej powierzchni min. 3.000.000 m2 w maksymalnie dwéch zadaniach",
W toku Postepowania w zakresie Zadania nr 1 ZUKTZ J. W. pismem z dnia 21.01.2020 .
(jeszcze przed pierwszym uniewaznieniem Postepowania w zakresie Zadania nr 1) zostat
wezwany w trybie art. 26 ust. 1 ustaw Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Dowod:
wezwanie ZUKTZ J. W. do zlozenia dokumentéw z dnia 21.01.2020 r. (Zatacznik nr 22). W
odpowiedzi Wykonawca ztozyt wykaz ustug z dwoma pozycjami i dwa poswiadczenia. Dowod:
Wykaz ustug ZUKTZ (Zatgcznik nr 23) wraz z poSwiadczeniem 1 i 2 (Zatgcznik nr 24) i
(Zatgcznik nr 25).

W wykazie ustug wykonawcy ZUKTZ wskazane zostaty dwie pozycje min. w pod pozycjg 1



wymienit jako referencyjng (na potwierdzenie spetniania warunku ujetego w pkt 8 SIW2)
ustuge realizowang na rzecz Miejskiego Zarzgdu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu.
Ww. ustugi byty wykonywane przez ZU KTZ J. W. na podstawie umowy nr
MZZiGK.272.33.2016 z dnia 02.05.2016 r. Dowod' kopia umowy (Zatgcznik nr 26).

Co niezwykle istotne termin wykonania ww. umowy obejmuje okres: 01.07.2016 r. do
30.04.2019 r. a wiec realizacja ustug w ramach przedmiotowej umowy zostata juz zakonczona,
co powoduje, ze wykonawca jako potwierdzenie nalezytego wykonania mogt przedstawic tylko

i wytgcznie referencje odnoszacg sig do nalezytej realizacji catej przedmiotowej umowy - nie
zas wybranych jej fragmentow (co jest mozliwe w przypadku uméw bedacych w toku realizaciji).
DROMAR uzyskat w trybie dostepu do informacji publicznej od zamawiajgcego Miejskiego
Zarzgdu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu nastepujgce dokumenty, ktére
potwierdzajg fakt nienalezytego wykonania przedmiotowej umowy przez wykonawce ZUKTZJ.
W.:

a) noty ksiegowe i oswiadczenia o potragceniu przedmiotowych kar z wynagrodzenia
wykonawcy ZUKTZ: kopia noty ksiegowej nr 13/2019 r. na kwote 146 501,12 zt (dowdd: kopia
pisma MZZiGK w Bytomiu z dnia 25.03.2019 r. (znak: DFK.3222.16.2019); kopia noty
ksiegowej nr 14/2019 r. na kwote 2 221 643, 28 zt (dowod: kopia pisma z dnia 25.03.2019 .
(znak: DFK.322.17.2019); kopia noty ksiegowej nr 25/2019 na kwote 277 352,42 zt (dowdd:
kopia pisma z dnia 08.04.2019 r. (znak: DFK.3222.25.2019); kopia noty ksiegowej nr 28/2019
na kwote 72,59 zt (dowod: kopia pisma z dnia 18.04.2019 r. (znak: DFK.3222.28.2019).
Dowadd: pismo Miejskiego Zarzadu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu z dnia
22.01.2020 r. wraz z kopiami not ksieggowych wskazanych powyzej (Zatacznik nr 27).

b) dokument od Miejskiego Zarzadu Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu, ktory
zamawiajgcy potwierdza jasno, ze: ,w okresie realizacji umowy pn. ,Realizacja pakietu ustug
sanitarno-porzgdkowych i konserwacyjnych na terenie miasta Bytomia zostaty natozone kary
umowne”. Dowdd: kopia pisma MZZGIK w Bytomiu z dnia 24.01.2020 r. (zatgcznik nr 28).
Jednoczes$nie Odwolujgcy podkresla, ze po uzyskaniu odpowiedzi uzyskanych w trybie
dostepu do informac;ji publicznej od zamawiajgcego MZZGIiK w Bytomiu nt. nienalezytej
realizacji umowy z dnia 02.05.2016 r., przekazat Zamawiajgcemu kopie uzyskanych
dokumentéw wraz z pismem wskazujgcym na nieprawidtowosci i zatgcznikami w postaci not
obcigzeniowych potwierdzajgcych naliczenie kar umownych za nienalezytg realizacje umowy.
Dowdd: pismo DROMAR do Zamawiajacego z dnia 29.01.2020 r. (Zatgcznik nr 29)
Zamawiajacy - jak wynika z udostepnionej Odwotujgcemu dokumentaciji - pismem z dnia
30.01.2020 r. zwrdcit sie do MZZGiK w Bytomiu m.in. z nastepujgcymi pytaniami:

,Proszg o wyjasnienie:
1. Czy umowa zostata w catosci zrealizowana nalezycie?

2. Czy w trakcie jej realizacji byly naliczane kary umowne lub inne? Jesli tak, to czego
dotyczyty?

3. Czy naleznosci wynikajgce z ewentualnych kar zostaty uregulowane?

4. Czy ewentualne szkody zwigzane z nieprawidlowg realizacjg umowy, czego sutkiem byto
naliczenie kar, zostaty naprawione, czy rzutowaty na efekt koncowy wykonania.

Powyzsze Informacje sg nam niezbedne do rozstrzygniecia postepowania, dlatego bedziemy
wdzieczni o jak najszybsze udzielenie odpowiedzi.”

Miejski Zarzad Zieleni i Gospodarki Komunalnej w Bytomiu w odpowiedzi podat:

»1. Zuwagi na okres na jaki umowa byta zawarta, na okres ok. 3 lat, oraz jej duzy zakres, nie
da sie jednoznacznie stwierdzi¢. czy umowa zostata nalezycie zrealizowana. Dodatkowo
nalezy mie¢ na uwadze, ze przedmiotem umowy byto Swiadczenie ustug, a nie wykonanie
jakiegos dzieta, ktdre mozna bytoby oceni¢ pod katem nalezytego wykonania. Cze$¢ zadan
byta wykonana prawidtowo, jednakze co do czesci byly zastrzezenia i w zwigzku z tym zostaty
naliczone kary umowne za nieprawidiowe wykonanie umowy w okre$lonej czesci czy za
poszczegodine zlecenia.

2. Kary umowne naliczone byty za okres XI-XI.2018 r. oraz | - l1.2019 r. Dotyczyly glownie
niezgodnego z umowa zimowego utrzymania pasa drogowego oraz terenéw poza pasem

drogowym.
3. Kary umowne zostaty potrgcone ze srodkéw zatrzymanych jako zabezpieczenie nalezytego

wykonania umowy oraz z przedtozonych do zaptaty faktur VAT. Aktualnie Wykonawca
dochodzi przed Sgdem zwrotu kar umownych uznajac, zostaty one natozone niezasadnie.



4. W trakcie realizacji umowy nie wystagpity szkody. Kary umowne zostaty naliczone z uwagi
na niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie prac objetych urnowa.”

Dowdd; pismo Zamawiajgcego do MZZiGK w Bytomiu z dnia 30.01.2020 r. i odpowiedz
udzielona Zamawiajgcemu w dniu 7.02.2020 r. (Zatacznik nr 30 a i b).

W ocenie Odwotujacego, wykonawca ZUKTZ J. W., dziatajgc z zamiarem bezposrednim
przediozyt Zamawiajgcemu poswiadczenie potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug
realizowanych w ,wycinku” catego okresu realizacji ww. umowy za ktory nie zostaty mu
naliczone kary umowne za nienalezytg realizacje umowy, czym wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawieniu ww. informacji o tym, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej, jednocze$nie zatajajgc przed Zamawiajgcym informacje, ze
realizacja przedmiotowej umowy przebiegta nienalezycie (czego ZUKTZ J. W. miat petng
Swiadomos$¢). Wyczerpuije to przestanke wykluczenia, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Realizacja ustug w ramach umowy nr z dnia 02.05.2016 r., nie byta podzielona
na zadania. Tym samym nie jest dopuszczalne wykazywanie sig ,fragmentami okreséw
Swiadczenia ustugi®, ktére wykonane zostaly nalezycie, z pominieciem innych fragmentow tej
samej ustugi Swiadczonej na podstawie tej samej umowy, ktére Swiadczone byty nienalezycie,

i za ktore wykonawcy zostaty naliczone kary umowne. To, ze podmiot wykonat wiekszg cze$¢
ustugi dobrze, a mniejszg czesS¢ zle np. nieterminowo, nieprawidtowo, oznacza ze nie mozna
uznat, iz calos¢ ustugi zostata wykonana nalezycie. Przez nalezyte wykonanie zamowienia
nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 Kc w zw. z art. 14 ustawy staranno$¢ ogdlnie wymagang
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$¢). Nalezy wiec uznac, ze ocena nalezytej
starannosci powinna uwzglednic¢ catoksztatt zachowan dtuznika w ramach realizacji umowy,
nie zas tylko prawidtowe wykonanie niektérych czynnosci. Stwierdzit, ze niedopuszczalne jest,
by Zamawiajgcy stopniowat wing ZUKTZ J. W. poprzez uznanie, Zze nieprawidiowa realizacja
czesci zamowienia powoduje przyjecie, ze ustuge uznaje sie za wykonang nalezycie. Przy
takiej percepcji wykonawca zawsze moégtby sie powotywaé na ,kawatki’ prawidtowo
zrealizowanych ustug pomimo faktu, ze peten zakres $wiadczenia objety dang umowg zostat
wykonany nienalezycie, lub nieterminowo, co prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw na
gruncie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Zaden przepis ustawy Pzp oraz
aktow wykonawczych wydanych do niej nie przewiduje mozliwosci gradacji uchybier w
realizacji zamowienia pozwalajgcy na przyjecie, ze niewielka czes¢ nienalezycie wykonanego
zamébwienia nie powoduje skutku w postaci wykluczenia wykonawcy, ktéry nie potwierdzit
nalezytego wykonania zamowienia. Ewentualnie, na wypadek uznania, ze dziatanie
wykonawcy ZUKTZ J. W. nie nosito cech zamierzonego dziatania, czemu jednak Odwotujgcy
w catej rozciggtosci sie sprzeciwia, DROMAR zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZUKTZ J. W. w sytuacii,
gdy dziatajgc co najmniej niedbale albo lekkomysinie przedstawit Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, ktdére mogty i miaty istotny wplyw na decyzje
Zamawiajgcego podejmowane w Postepowaniu. Jednocze$nie Odwolujgcy podkresla, ze w
przypadku uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16, ewentualnie art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp, wykonawca J. W. powinien zosta¢ wykluczony bez wzywania do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze "Swiadome podanie
nieprawdziwych informacji przez wykonawce zwalnia zamawiajgcego z obowigzku wzywania
do ztozenia okreslonych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. (wyrok KIO 1602/12; KIO
1607/12; KIO 1613/12; KIO 1616/12; KIO 1617/12; KIO 1618/12). "Procedura uzupetnienia
dokumentow przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, znajduje
zastosowanie jedynie do braku dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, a nie do dokumentéw majgcych potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, zawierajgcych informacje nieprawdziwe majgce lub moggce miec istotny wptyw
na wynik postepowania” (wyrok KIO 1452/12). Na wypadek nieuwzglednienia ww. zarzutow
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i ewentualnego zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,
ktorych skutek odnositby sie bezposrednio do wykluczenia ZUKTZ J. W. w zakresie zadania
nr 1 i uznania oferty za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), Odwotujacy stawia ewentualny
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z uwagi bowiem na fakt niewykazania spetienia
warunku w zakresie Zadania nr 1 ustugg ujetg w poz. nr 1 wykazu ustug, wykonawca powinien
zosta¢ wezwany w przedmiotowym zakresie.

I.3. W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
Odwolujgcy podkreslit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy zawarcie umowy z wykonawcg
w nastepstwie wyboru jego oferty nie wywola, a wrecz nie moze wywotaé skutku w postaci
zaciggniecia zobowigzania ponad kwote, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zaméwienia. Przedmiotem zamowienia w ramach Zadania nr 1 jest ustuga polegajgca o
oczyszczaniu jezdni i tunelu. Rozliczenie z wykonawcag, bedzie dokonywane sukcesywnie w
toku wykonywania umowy i ostatecznie bedzie to warto$¢ wynikajaca z ilosci wykonanych
robot, rodzaju i zakresu i cen jednostkowych podanych w ofercie wykonawcy, przy czym wedle
SIWZ wskazano, ze warto$¢ ta nie noze przekroczyé kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia, ktéra stanowi gorny limit wynagrodzenia wykonawcy. W SIWZ wielokrotnie
Zamawiajgcy wskazywat i zaznaczat, ze ilosci ustug sg szacunkowe i zostaty podane




wytgcznie po to, aby ustali¢ wspdling podstawe wyceny ofert. Zaznaczono to w szczegodlnosci
pod Zatgcznikiem 3a do SIWZ — Formularz cenowy, ktéry zostat skonstruowany w sposéb

nastepujacy:
OCZYSZCZANIE PASOW DROGOWYCH NA TERENIE MIASTA GLIWICE
ZADANIE NR 1 - OCZYSZCZANIE JEZDNI | TUNELU

[ ] Cena
Jedn. Przewidywana rtos¢ zt netto
Lp. Nazwa zadania jedn.
miary ||{llo$¢ jednostek miary (kol.4x5)
netto
[ 2 3 |l 4 5 | 6 |
Jednokrotne mechaniczno - reczne
i zamiatanie jezdni 100m2 2500000
| 3 |[usuwanie chwastow [ 1m2 || 25000 | | |
—4 :Jednqkrotne mechaniczne zmywanie 100m2 25000
| |[jezdni
[ 5 |[Usuwanie skotkow zdarzenia nagtego|[ 1 szt. | 300 | | |
Razem
netto:
[VAT zt|
*Szacunek ilosciowy robot, zostat okreslony wytgcznie po Razem
aby da¢ VWkonawcom wspdlng podstawe wyceny ofert brutto

Dowdd: Zatgcznik nr 3a do SIWZ — w dokumentaciji Postepowania

Skoro wiec Zamawiajgcy zastrzegt, ze ceny z FO majg stuzyé tylko i wytgcznie poréwnaniu
ofert i wyborowi oferty najkorzystniejszej, to przewidywana ilos¢ jednostek miary nie ma
odzwierciedlenia w rzeczywistej ilosci wykonanych/planowanych do wykonania prac. Tak, jak
zaznaczyt Zamawiajgcy, jest to tylko i wytgcznie szacunek ilosciowy robét, ktdry zostat
okreslony wylgcznie po to, aby da¢ wspdlng podstawe wyceny prac celem poréwnania i
wyboru oferty. Liczba zamawianych ustug moze ulec zmianie w trakcie realizacji umowy,
jednakze warto$¢ catkowita zamowienia nie moze przekroczy¢ kwoty przeznaczonej na to
zadanie w budzecie Zamawiajgcego, a wiec budzet nie licuje z tg z planowang iloscig w sposéb
pozwalajgcy w okolicznosciach sprawy zastosowaé dyspozycije przepisu art. 93 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, a jedynie wyznacza gorny putap zobowigzania Zamawiajgcego, do osiggniecia
ktérego moze on zlecac¢ ustugi po cenach jednostkowych wskazanych w ofercie zwycieskiego
wykonawcy. Tym samym w ocenie Odwotujgcego w ogdle nie mozna poréwnywac cen ofert z
wartoscig przeznaczona na sfinansowanie zamowienia, gdyz FO nie zostat skonstruowany
jako podstawa do wyliczenia ceny oferty, co do zapfaty ktorej wykonawca uzyska roszczenie

w stosunku do Zamawiajgcego. We wzorze umowy dotyczgcym Zadania nr 1 w Postepowaniu,
stanowigcym Zatgcznik nr 5a do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze:

»1ermin realizacji umowy
1. Wykonawca zobowigzuje sie wykonywac prace objete przedmiotem umowy od dnia
zawarcia niniejszej umowy tj. od dnia r. do dnia.................. r., lub do wyczerpania $rodkow

finansowych przeznaczonych na wykonanie przedmiotowej umowy okreslonych w § 5 ust 2 w
zalezno$ci od tego co nastgpi wczesnie;.

(.) Wynagrodzenie i warunki ptatno$ci

1. Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie za wykonane roboty, w wysokosci
odpowiadajacej ilosci faktycznie wykonanych i odebranych robét wg obmiaru.

2.  Wynagrodzenie za roboty o ktorych mowa w ust.l. stanowi¢ bedzie wynikowg ilosci
wykonanych robo6t i cen jednostkowych podanych przez Wykonawce w Ofercie, przy czym
wartos¢ catkowitego wynagrodzenia nie moze przekroczyé kwoty jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamowienia tj. zt brutto (stownie 00/100 ztotych brutto)

(.) 15. Strony ustalajg nastepujgce zasady rozliczen i ptatnosci za wykonane roboty:



- rozliczenie miesieczne,
- podstawa wystawienia faktury jest zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét odbioru.

16. Ptatnos¢ faktur bedzie dokonywana przelewem przez Zamawiajgcego na rachunek
Wykonawcy wskazany w fakturze w terminie 21 dni od daty doreczenia faktury
Zamawiajgcemul.

(...) § 6. Sposoby rozliczen i odbioru

1. Strony zgodnie postanawiaja, ze podstawa dla wystawienia faktur miesiecznych stanowi¢
beda odbiory czesciowe robot wykonywanych w danym miesigcu. Wykonawca codziennie do
godz. (.) .

Roéwniez w Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zaméwienia (Zat. Nr 6 do SIWZ) znalez¢ mozna
zapisy potwierdzajgce przyjeta przez Zamawiajgcego konstrukcje:

,10. Kategorie oczyszczania.

Wymaga sie, aby mechaniczne i reczne oczyszczanie nawierzchni odbywato sie
systematycznie wedtug nastepujacych zasad

» Zamawiajgcy w kazdy pigtek bedzie na biezaco przekazywat harmonogram prac na kolejny
tydzien osobie wskazanej przez Wykonawce jako koordynatora prac

» Woykaz ulic wraz z orientacyjng powierzchnig jest podany w zatgczniku do SIWZ
Zamawiajacy moze wskazac takze w trakcie realizacji umowy dodatkowe powierzchnie, ktore
powinny zostac¢ przez Wykonawce oczyszczone w czasie ustalonym z Zamawiajgcym, ktére
nie zostaly uwzglednione w wykazie. W przypadku dodatkowo zleconych miejsc do
oczyszczenia Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy ich powierzchnig i na tej podstawie pod
koniec kazdego miesigca Zamawiajgcy dokona ptatnosci za oczyszczone metry. Zamawiajgcy
zastrzega sobie w kazdym czasie trwania umowy mozliwos¢ zwigkszania lub zmniejszania
powierzchni, ktére nalezy oczysci¢. Zamawiajgcy moze wskazac¢ wykonawcy do oczyszczenia
(zamiatania), mycia w postaci catej ulicy lub jej cze$ci bazujac na jednostkach miar
wskazanych w ofercie.

(...) Strony dopuszczajg mozliwo$¢ zwiekszenia wykonania zleconych prac ze wzgledu na
warunki atmosferyczne (okres suszy, wiatry) lub innych uwarunkowac wynikajgcych z potrzeb
zamawiajgcego ( imprezy masowe, przebudowa uktadu komunikacyjnego miasta itp.)”

Rozdz. 2 pkt 2 ppkt. 2.1. lit. ) SPOZ zat. Nr 6 do SWZ):

,|) Realizacja ustug odbywa¢ sie bedzie w oparciu o przekazywane przez Zamawiajgcego na
biezgco zlecenia wyznaczajgce zakres i czestotliwos¢ prowadzenia prac na dany tydzien.
cenowym pozwalajacg na wyliczenie ceny.”

Podsumowujac, zdaniem Odwolujgcego, narzucona przez Zamawiajgcego konstrukcija
postanowien SIWZ, w tym Formularza Ofertowego, wzoru umowy i SPOZ powoduje, ze nie
ma podstaw do tego, by Zamawiajacy stosowat przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwolujgcy wskazat na wyrok KIO 1944/18, ktory dotyczyt postepowania prowadzonego przez
tego samego Zamawiajgcego, i kidry na zasadzie analogii mozna odnie$¢ do niniejszego
postepowania. W tym wyroku Izba wskazata, ze: (.) zgodnie z uwagg zawartg w pkt 17 SIWZ
oraz formularzu ofertowym, szacowane ilosci na podstawie ktorych wyliczano ceny ofertowe
zostaty okreslone wytgcznie po to, aby da¢ wykonawcom wspolng podstawe wyceny oferty. A
zatem, ceny podane w formularzach ofertowych stuzyty temu, aby zapewni¢ poréwnywalnosc¢
ofert cenowych, natomiast nie miaty by¢ poréwnywane z warto$cig oszacowang przez
zamawiajgcego lub przeznaczong przez niego na sfinansowanie zaméwienia. Powyzsza
okoliczno$¢ miata istotne znaczenie dla ustalenia adekwatnego punktu odniesienia dla
poréwnania ceny ofertowej pod katem razgco niskiej ceny. Przy przyjetej przez
zamawiajgcego konstrukcji, takim punktem odniesienia nie byta warto§¢ szacunkowa, ktéra
okreslana byta odmiennie niz wzér przyjety dla wyliczenia ceny ofertowej. Adekwatng
warto$ciag, sposrod dwdch wskazanych w art. 90 ust. 1a Pzp, byta $rednia arytmetyczna
zlozonych w postepowaniu ofert, ktérych poréwnanie mogtoby stworzy¢é ewentualng podstawe
dla powziecia watpliwosci co do charakteru zaoferowanej ceny.”

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 677/20 po stronie
zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow
Zielonych J. W. z Bytomia wnoszac o oddalenie odwotania.



Przeciw temu przystgpieniu zgtosit opozycje na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy
Pzp wnoszgcy odwotanie wykonawca Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR”
M. K. ze Stanicy podnoszgc, ze z uzasadnienia wniosku wynika, ze skutkiem czynnosci
Zamawiajgcego doszioby do uniewaznienia postepowania. Nie znajduje w takim przypadku
interesu wykonawcy w tym, aby Zamawiajacy uniewaznit to postepowanie.

Izba nie uwzglednita opozycji wskazujgc, ze interes przystepujgcego w rozumieniu art.
185 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jest pojeciem znacznie szerszym, niz interes
do whniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 tej ustawy. Skutkiem przystgpienia
nie musi by¢ uzyskanie zamoéwienia publicznego, moze to by¢ natomiast jakikolwiek interes,
rowniez faktyczny, ktory bedzie potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie odwotania na
korzy$¢ strony, do ktérej zgtoszono przystgpienie. W tym przypadku zgtaszajgcy opozycje nie
uprawdopodobnit, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystapit, co jest wymagane wskazanym art. 185 ust.4 zdanie drugie ustawy
Pzp.

Izba rozpoznajgc zarzuty z odwotan ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia jej rozdziatem 3:

~Przedmiotem zamowienia jest: Utrzymanie czysto$ci na terenie miasta Gliwice w latach 2020-
2021 r. W podziale na zadania:

Zadanie nr 1 - Oczyszczanie jezdni oraz tunelu,

Zadanie nr 2 - Oczyszczanie chodnikéw oraz pasow zieleni, Zadanie nr 3 - Sprzatanie rynku
oraz Starowki.

Szczegodtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia zawiera zatgcznik nr 6 do SIWZ wraz z wykazami
ulic W1, W2, W3, stanowigcymi odpowiednio zatgczniki nr 12 a, b, ¢, do SIWZ".

Wykonawcy (3.1.) mogli sktadac oferty na wszystkie zadania lub dowolnie wybrane przez
siebie zadanie.

Dla kazdego zadania (3.2) prowadzone byly odrebne postepowanie przy wyborze oferty.
Przewidziano takze (3.3) udzielenie zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Warto$¢ szacunkowa zamowienia (wedtug wniosku z dnia 20.11.19 r.) zostata okresSlona przez
Zamawiajgcego na kwote: ,Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia: 1 590 208,79 euro netto; 1 717
425,49 euro brutto a w ztotych: Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia 7 405 026,48 zt brutto”.

Z ustalen wynika, ze ustalajgc wartos¢ brutto zamowienia uwzgledniat stawke podatku VAT w
wysokosci 8 %”.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert w kazdym z trzech zadan podat informacje:
~Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia wynosi 7 405
026,48 zt brutto.

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie cze$ci zamoéwienia wynosi
(...) odpowiednio:

Zadanie 1: 4 141 806,48 zt brutto
Zadanie 2: 2 032 020,00 zt brutto
zadanie 3: 1 231 200,00 zf brutto.

W zakresie zadania 1 (ktérego dotyczy spor) oferty ztozyli wnoszacy odwotanie wykonawcy:
J. W. Zaklad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych z Bytomia z ceng brutto 5 134 590 zt
uwzgledniajgc stawke VAT w wysokosci 8 % oraz Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych
"DROMAR” M. K. ze Stanicy z ceng brutto 7 094 322,50 zt uwzgledniajgc stawke VAT w
wysokosci 23 %. W zakresie zadania 2 ztozono 3 oferty z ktérych dwie (z perspektywy ceny)
nie przekroczyly kwoty wskazanej tytutem przeznaczonej na realizacje tego zadania (ceny



brutto wg ofert wynosity odpowiednio: 1 872 720 zt, 2 847 204 zti 2 138 184 zt). Takze w
zakresie zadania 3 zfozono trzy oferty z tym ze kazda nie przekraczata kwoty wskazanej
tytutem przeznaczonej na realizacje tego zadania (ceny brutto wg ofert wynosity odpowiednio:
1 090 800 zt; 1 036 644 zti 1 155 600 zt).

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania 2 i 3.
Natomiast w zakresie zadania 1 z uwagi na przekroczenie w kazdej z ofert kwoty
przeznaczonej na realizacje tego zadania podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania w tej
czesci.

Izba rozpoznajgc podnoszony zaréwno w odwotaniu KIO 672/20 jak i w
odwotaniu KIO 677/20 kluczowy zarzut dotyczgcy uniewaznienia przedmiotowego

postepowania w zakresie zadania 1 z naruszeniem art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp uznata ten
zarzut za niezasadny. Takze za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 93 ust. 2
ustawy Pzp, ktéry zostat podniesiony w odwotaniu KIO 672/20.

W mysl wskazanego art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli: (.) 4) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;”.

Z kolei w mysl art. 93 ust.2 ustawy Pzp: ,2. Jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢
sktadania ofert czesciowych, do uniewaznienia w cze$ci postepowania o udzielenie
zamowienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio.”

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze na gruncie ustawy Pzp decyzja
zamawiajgcego o zwiekszeniu kwoty srodkéw przeznaczonych uprzednio na realizacje
zamowienia i ogloszonej przed otwarciem ofert jest jego decyzjg suwerenng i ewentualne
zmiany, co do mozliwo$ci zwigkszenia kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia
(jak zaznacza sie w orzecznictwie) sg uprawnieniem zamawiajgcego (nie jego obowigzkiem) i
w zaleznosci od statusu prawnego jednostki zamawiajgcej podlegajg decyzji wtasnej
zamawiajgcego lub sg uzaleznione od innych podmiotéw, w szczegdlnosci od dysponentow
budzetowych okreslonego stopnia. Zatem zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania
dodatkowych srodkéw finansowych na sfinansowanie zamowienia ponad kwote, ktdrg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Dotyczy¢ to moze takze czesci
zamowienia (wyodrebnionego zadania), co ma miejsce w niniejszej sprawie i wéwczas
wskazany przepis art. 93 ust.1 pkt 4 stosuje sie w zwigzku z art. 93 ust.2 Pzp odpowiednio. W
stanie faktycznym sprawy dla kazdego zadania (rozdziat 3.2 SIWZ) prowadzone byto odrebne
postepowanie przy wyborze oferty, w tym odrebnie szacowane byty wartosci, a takze odrebnie
- w trybie art. 86 ust.3 ustawy Pzp - ogtoszona zostata na tle sktadanych w danym zadaniu
oferty przed ich otwarciem - kwota, jakg zamierzat zamawiajagcy przeznaczy¢ w danym
zadaniu na realizacje zamowienia. Takie procedowanie miesci sie w kompetencjach
zamawiajgcego, a przepisy art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp tych kompetenc;ji nie
ograniczajg. Niewatpliwie przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp dopuszcza wprost mozliwosé
uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, po samym tylko ustaleniu, ze oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Wskazuje na to wprost brzmienie tego przepisu. Izba na
marginesie zauwaza, ze Zamawiajacy przed podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowania
w zakresie zadania 1 konsultowat mozliwe rozwigzania z wtasciwym dla jednostki organem
przedstawiajgc (pismo z dnia 19 marca 202020 r. skierowane do zastepcy Prezydenta Miasta

Gliwice) mozliwe alternatywne rozwigzania, w tym zwiekszenie $rodkéw nie uzyskujgc co do
tej propozycji akceptacji. Dodatkowo nalezy za doktryng i orzecznictwem podnies¢, ze
zamawiajacy jest dysponentem srodkéw finansowych i decydentem odno$nie wydatkowania
tych srodkéw, przy czym decyzja odnosnie zwiekszenia kwoty przeznaczonej nie musi by¢
uzewnetrzniona w sformalizowany spos6b. Zamawiajgcy (co juz zauwazono) nie ma
obowigzku poszukiwania zrédet finansowania ponad kwoty, ktére pierwotnie zabezpieczyt, w
celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznieniu postepowania. Uczestnicy
postepowania, wykonawcy nie mogg oczekiwac, ze zamawiajgcy bedzie przesuwat srodki
przeznaczone na realizacje innych czesci zamowienia, czy zaoszczedzonych w toku
postepowania. Bezpodstawnym jest réwniez oczekiwanie, ze zamawiajgcy bedzie
udowadniat, ze jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie Srodkow.



Zdaniem Izby nie sg stuszne twierdzenia, ze przestanka nie ma zastosowania z uwagi
na postanowienia § 5 wzoru umowy. Celem prowadzonego postepowania jest realizacja prac
objetych zadaniem 1 w catym okresie. | w tym przypadku Izba zgodzita sie z Zamawiajacym
(z uwagi na przyjetg formute kosztorysowego rozliczania wynagrodzenia), ze te postanowienia
beda miaty zastosowanie, ale tylko w przypadku gdy przekroczenie kwoty bedzie
spowodowane przekroczeniem przewidywanych przez Zamawiajgcego ilosci wskazanych dla
kalkulacji ceny oferty. Wtedy w istocie obiektywnie bedzie zmuszony do poszukiwania
dodatkowych srodkéw celem zabezpieczenia wykonania prac w catym okresie, przewidzianym
W umowie.

Tym samym za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp w
zwigzku z ust. 2 tego przepisu.

Izba, odnoszgc sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu o sygn.
akt: KIO 672/20 przez wykonawce J. W.Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow
Zielonych z Bytomia stwierdza, ze te zarzuty sg niezasadne z nastepujgcych powodow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp (braku wskazania rzeczywistych
podstaw uniewaznienia Postepowania) Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy wskazat zaréwno w
pismie z dnia 11 lutego 2020 r. jak i piSmie z dnia 20 marca 2020 r. prawng i faktyczng
podstawe uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W pierwszym z
pism wskazat, ze uniewaznia postepowanie w zakresie zadania 1: (.) poniewaz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia”. Uzupetniajgco w pismie z dnia 12 lutego 2020 r. odpowiadajgc
wykonawcy poinformowat, ze: (.) w przedmiotowym postepowaniu dla zadania nr 1 -
Oczyszczanie jezdni i tunelu, jedynym kryterium byta cena dlatego oferta z najnizszg ceng jest
réwnoczesnie ofertg najkorzystniejszg. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdéwienia, aby
przyspieszy¢ ewentualny wybér oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy starajac sie
zoptymalizowac i przyspieszyc¢ ten proces, jednoczesnie podjat prébe badania i oceny oferty
Z najnizszg ceng ztozong przez Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. z
siedzibg w Bytomiu oraz rozwazat mozliwos¢ ewentualnego zwiekszenia srodkéw jakie moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do kwoty oferty z najnizszg ceng. Ostatecznie
Zamawiajacy zdecydowat, ze Srodki nie zostang zwigkszone i odstgpit od dokohczenia
badania oferty firmy Zaklad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W. . W zwigzku z
tym, iz ceny obu ofert ztozone dla tej czesci postepowania przewyzszaty kwote jakg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, (.) nie dokonujgc wyboru oferty
najkorzystniejszej uniewaznit tg czes¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) Ustawy
(.) Prawo zamowien publicznych (.). Z kolei w pi$mie z 20 marca 2020 r. w jego pierwszej
czesci poinformowat o podstawach prawnych i faktycznych odrzucenia oferty wykonawcy
Zakiad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR” M. K. ze Stanicy. W cze$ci drugiej pisma
dotyczgcej zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania podat, ze postepowanie w zakresie
Zadanie nr 1 - Oczyszczanie jezdni i tunelu zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 4) ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wskazat: (.) Postepowanie zostaje
uniewaznione dla zadania nr 1, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote
jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia dla tej czesci
zamowienia tj. cena oferty najkorzystniejszej wynosi: 5.134.590,00 zt brutto; kwota jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia dla czesci 1 to 4.141.806,48 zt
brutto. Roznica to 992.783,52 zt brutto”.

W przypadku zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 d. 2 Pzp (zaniechanie dokonania
wszystkich czynnosci co do ktorych zobowigzat sie Zamawiajgcy w piSmie z dnia 27 lutego
2020r. stanowigcym uwzglednienie odwotania ztozonego w zakresie czesci zamdwienia
oznaczonej jako zadanie nr 3 i dotyczgce sprzatania rynku oraz Staréwki w Gliwicach, Izba
wskazuje ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 27.02.2020 r. podat: ,Na podstawie art. 186 ust. 1
ustawy (.) Prawo zaméwien publicznych (...) wnosi odpowiedz na odwotanie Wykonawcy
whniesione w dniu 21 luty 2020 r. w zakresie Zadania nr 1 przez J. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J. W. z
siedzibg w Bytomiu przy ul. Wi. tokietka 4. Zamawiajgcy informuje, ze uwzglednia odwotanie
w zakresie: 1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania. 2. Dokonania badania
(czyli wykluczenie wykonawcow w przypadkach wynikajgcych z ustawy i odrzucenie ofert w
przypadkach wynikajgcych z ustawy) i oceny ofert. 3. Dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej”. Jak wynika z tresci wskazywanego juz pisma z dnia 20.03.2020 r.
czynnosci - co do zadania 1 - w zakresie deklarowanym zostaty wykonane. Tym samym
zarzut jest niezasadny. Izba zauwaza ponadto brak okreslenia - w tym odwotaniu - zgdan w

zakresie tego zarzutu, co niewatpliwie nie odpowiada wymaganiom z art. 180 ust.3 ustawy



Pzp. W mysl tego przepisu: ,3. Odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$¢ lub zaniechanie
czynno$ci zamawiajgcego, kitdérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutdw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania”’. W konsekwencji powyzsze ustalenia czynig
takze niezasadnym zarzut naruszenia art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp, albowiem
wykonanie czynnosci w toku Postepowania nie nastgpito w sposob sprzeczny z
uwzglednionymi zarzutami wczesniejszego odwotania.

W konkluzji Izba stwierdza niezasadno$¢ takze podnoszonego w tym odwotaniu
zarzutu naruszenia art. 7 Pzp, albowiem nie mozna byto (w zakresie podnoszonych zarzutow)
uznac, ze Postepowanie prowadzone byto z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencii.

Izba, odnoszac sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu o sygn.
akt: KIO 677/20 przez wykonawce Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych "DROMAR”
M. K. ze Stanicy i orzekajgc o ich oddaleniu miata na uwadze nastepujgce okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci Izba uwzgledniata dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp,
stwierdzajgc, ze nawet hipotetyczna zasadno$¢ wskazanych w przedmiotowym odwotaniu
zarzutoéw pozostaje bez wplywu na wynik tego postepowania odwotawczego, albowiem jak
Izba wskazata kluczowy zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 4 nie jest zasadny.

W mys| wskazanego art. 192 ust.2 ustawy Pzp: ,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia’. Zatem ewentualne uwzglednienie w niniejszej
sprawie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp (istotnego z perspektywy
rozstrzygniecia o wyborze najkorzystniejszej oferty) wobec nie uwzglednienia zarzutu
dotyczgcego podstaw uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp nie
miatby wptywu na wynik tego postepowania w zakresie zadania 1. Izba jednocze$nie
stwierdza, ze Zamawiajgcy podejmujagc decyzje w dniu 20 marca 2020 r. o odrzuceniu oferty
wykonawcy DROMAR miat podstawe uznac, ze Odwolujacy ztozyt oferte z btedng stawkg
podatku VAT w wysokosci 23%, a w konsekwencji, ze oferta Odwotujgcego zawiera btagd w
obliczeniu ceny i polega odrzuceniu. Zdaniem lzby decyzja w tym przedmiocie zostata przez
Zamawiajgcego szczegdtowo umotywowana w pismie z dnia 20 marca 2020 r. w ktorym
Zamawiajgcy wskazuje, ze taka decyzja zostata podjeta po wyjasnieniach wykonawcy, ktory
w tym postepowaniu - stosujgc dotychczas stawke podatku VAT dla tozsamych zamowien u
tego samego Zamawiajgcego w wysokosci 8 %, (co w toku rozprawy zostato wykazane)
zastosowat stawke 23 % uzasadniajgc to w szczegolno$ci indywidualng interpretacje
podatkowg nr 0111-KDIB3-1.4012.598.2018.4.1CZ, wydang przez Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej, ktdra (tak jak uznat Zamawiajacy) nie mogta stanowi¢ samodzielnej
przestanki, poniewaz nie dotyczyta tego przedmiotu zamdéwienia. Tak jak zaznaczono w tym
dokumencie, indywidualng interpretacje wydaje sie dla konkretnego przedmiotu zamowienia,

a w przypadku kiedy dochodzi do zmiany ktoregokolwiek z jego elementdw interpretacja traci
waznos¢, (cyt. "Interpretacja indywidualna wywotuje skutki prawnopodatkowe tylko wtedy, gdy
rzeczywisty stan faktyczny sprawy bedgcej przedmiotem interpretacji pokrywat sie bedzie ze
stanem faktycznym (opisem zdarzenia przysztego) podanym przez Wnioskodawce w
zfozonym wniosku. W zwigzku z powyzszym, w przypadku zmiany ktéregokolwiek elementu
przedstawionego we wniosku opisu sprawy, udzielona odpowiedz traci swojg aktualnos¢.”). W
tym przypadku Zamawiajgcy zauwazyt, ze (...) przywotana interpretacja dotyczy innego opisu.
Obecny przedmiot nie obejmuje juz "mycia $cian tunelu". Dodatkowo powotywanie sie przez
Wykonawce na kompleksowo$¢ przedmiotowego zaméwienia jako sktadajgcego sie z réznego
rodzaju robét w tym np. osobnej ustugi transportu, rowniez jest bezzasadna. Sam Wykonawca
powoluje sie w swoich wyjasnieniach na wyroki TSUE i komentarz moéwiacy, iz dla oceny, czy
w danej, konkretnej sprawie mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym ocena
dokonywana powinna by¢ z punktu widzenia nabywcy tej ustugi, tj. Zamawiajgcego; zatem
charakter danego $wiadczenia nalezy ocenia¢ biorgc pod uwage punkt widzenia nabywcy oraz
Reasumujgc powyzsze, argumenty uzyte przez Wykonawce, aby przedmiot zamowienia
kwalifikowat sie do kategorii PKWiU z 23% - g stawkg podatku VAT nie ma uzasadnienia.
Oceniajgc oferty z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcoéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, Zamawiajgcy jest w obowigzku
odrzuci¢ oferte Wykonawcy Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych DROMAR K. M. z
siedzibg w Stanicy jako zawierajaca btgd w obliczeniu ceny”.

Kwestionowana przez Odwotujgcego decyzja zostata podjeta takze w kontekscie wyjasnien
jakie ztozyt drugi wykonawca J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych z
Bytomia, ktéry z kolei wskazat na w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia wyjasnien (pismo z
dnia 15.01.20 r.), ze stawka podatku VAT w wysoko$ci 8% za oferowane ustugi (...) zostata
okres$lona na podstawie obowigzujgcych przepiséw, ktore stosuje sie do celéw opodatkowania



tj. PKWiU 2008. Zgodnie z powyzszym podajemy ponizej zastosowane przez nas pozycje
PKWiU:

- 81.29.12.0 — Ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu — stawka 8% (podstawa prawna:
poz. 174 zatgcznik nr 3 do ustawy o Podatku od Towar6w i Ustug (...)

- 81.30.10.0 — Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni — stawka 8%
(podstawa prawna: poz. 176 zatgcznik nr 3 do ustawy o Podatku od Towaréw i Ustug (...).
Woyjasnienia tego wykonawcy korelowaty z dotychczasowymi umowami zawartymi przez tego
Zamawiajacego (jak i innymi zamawiajgcymi, co wynikato z umow przedktadanych

wskazanymi na rozprawie), ktérych wynagrodzenie byto rozliczanie na podstawie faktur w
ktérych uwzgledniano stawke podatku VAT w wysoko$ci 8 %.

Niewatpliwie w przedmiocie tego zamowienia nie moze by¢ aktualnie pomijana powotana

przez Odwotujgcego interpretacja podatkowa z 24 kwietnia 2020 r., jednakze zdaniem Izby -

w zwigzku z dyrektywa z art. 192 ust.2 Pzp w zakresie tego rozstrzygniecia czyni ten dowoéd
bezprzedmiotowym dla rozstrzygniecia zarzutu w zakresie tego odwotania. Izba jednoczesnie
(z uwagi na zarzuty kierowane do tej interpretacji przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego) w
tym miejscu podkresla, Zze nie jest organem wiasciwym do rozstrzygania o poprawnosci takiej
interpretacji. Takim uprawnionym organem jest sad administracyjny, ktory w trybie skargi moze
dokonywaé oceny, czy organ dokonujgcy interpretacji dopuscit sie btednej wyktadni lub
niewtasciwej oceny co do zastosowania przepisu prawa materialnego.

W odniesieniu do podnoszonego zarzutu naruszenia art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 i ewentualnego
zarzutu braku zastosowania procedury z art. 26 ust.3 ustawy Pzp nalezato, zdaniem Izby,
uzna¢, ze Odwolujgcy wnoszgc odwotanie pomingt wezwanie z dnia 3 marca 2020 r., ktére to
wezwanie zostato skierowane do wykonawcy na podstawie art. 26 ust.4 Pzp do ztoZzenia
wyjasnien odnosnie Wykazu ustug z uwagi nieprecyzyjne okreslenie powierzchni na ktérej byty
wykonywane referencyjne prace m.in. z uwagi na uzyte okreslenia ,powyzej” i ,okolo”, a w
dokumentach referencyjnych w miejsce metréw kwadratowych (m2) podano metry biezgce
(mb). Wykonawca w pismie z dnia 5 marca 2020 r. odniost sie do tego wezwania w
konsekwenciji podajgc powierzchnie z ktérych kazda (wedtug tych wyjasnien) samodzielnie dla
zadania 1 przewyzsza wymagane warunkiem wielkosci z rozdziatu 8 pkt 3 SIWZ. Izba takze w
odniesieniu do ustugi referencyjnej z pozycji 1 Wykazu zwraca uwage, ze watpliwosci, co do
tej ustugi byty wyjasniane przez Zamawiajgcego. M.in. nalezy wskazaé¢ na stanowisko
wyrazone w pi$mie z dnia 7.02.20 r. nabywcy ustugi (Miejski Zarzad Zieleni i Gospodarki
Komunalnej w Bytomiu), ktéra stwierdza, ze: ,Z uwagi na okres na jaki umowa byta zawarta,
na okres ok. 3 lat, oraz jej bardzo duzy zakres nie da sie jednoznacznie stwierdzi¢, czy umowa
zostata nalezycie zrealizowana. Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, Zze przedmiotem umowy
byto Swiadczenie ustug, a nie wykonanie jakiegos dzieta, ktére mozna bytoby oceni¢ pod katem
nalezytego wykonania. Cze$¢ zadan byta wykonana prawidtowo, jednakze co do czesci byly
zastrzezenia i w zwigzku z tym zostaty naliczone kary umowne za nieprawidiowe wykonanie
umowy w okre$lonej cze$ci czy za poszczegdine zlecenia”. Nabywca ustugi jednocze$nie, co
do kar przyznaje, ze ,Aktualnie Wykonawca dochodzi przed Sagdem zwrotu kar umownych
uznajac, ze zostaty one natozone niezasadnie” dodajac, ze: ,4.W trakcie realizacji umowy nie
wystgpity szkody. Kary umowne zostaty naliczone z uwagi na niewykonanie lub niewtasciwe
wykonanie prac objetych umowg”. Nie jest zatem bezsporne, Ze wykonawca powolujgc sie na
zadania z tej umowy powinien by¢ ukarany w tym postepowaniu sankcjg wykluczenia z
postepowania ze wzgledu na przestanke z art. 24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp. W konsekwencji
wskazane ustalenia nie pozwalajg zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujacego, ze
Zamawiajacy uznajgc - w okoliczno$ciach faktycznych podniesionych w odwotaniu - oferte
wykonawcy J. W. Zaklad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych z Bytomia za
najkorzystniejszg naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

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