Sygn. akt: KIO 2972/21

WYROK

z dnia 8 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2021 roku
przez wykonawce Norge Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Poznaniu (Odwolujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Izbe Administracji Skarbowej

w Zielonej Gorze z siedzibg w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
konsorcjum: (1) DGP Clean Partner Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie; (2) SEBAN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Katowicach; (3) DGP Provider Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg w Legnicy; (4) 7 MG Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Legnicy; (5) Partner Medica Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Legnicy, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Norge Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu j i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Norge Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od
odwotania

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2972/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Izba Administracji Skarbowej w Zielonej Gérze
z siedzibg w Zielonej Gorze, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w trybie przetargu nieograniczonego, na ,Ustuge sprzgtania budynkéw oraz utrzymania
czystosci na terenach zewnetrznych Jednostek nalezacych do Izby Administracji Skarbowej
w Zielonej Gorze, w latach 2022 - 2025”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 czerwca 2021 r., pod numerem 2021/S
122-323723.

Dnia 7 pazdziernika 2021 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”,
w prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca Norge Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono w ramach Czesci |, kwestionujgc czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce na odrzuceniu oferty Odwolujgcego, zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienh oraz zaniechaniu podania uzasadnienia faktycznego i wyjasnienia powodéw, dla
ktérych oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego z tego
powodu, iz zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy popetnit bigd w obliczeniu ceny, polegajacy
na przyjeciu btednej stawki podatku VAT w pozyciji 6. kol. 4 Formularza ofertowego,
dotyczgcego Czesci | zamowienia, podczas gdy Odwotujgcy zastosowat prawidiowg stawke
podatku VAT, a zastosowanie stawki podstawowej podatku VAT nie moze byé podstawg do
stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny i odrzucenia oferty wykonawcy;

2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien, co skutkowato uniemozliwieniem
Odwotlujgcemu wyjasnienia powodéw zastosowania stawki 23% w pozyciji 6. kol. 4
Formularza ofertowego, dotyczgcego Czesci | zamowienia, a w konsekwencji doprowadzito
do bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego,

3. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia

faktycznego czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a tym samym uniemozliwienie
Odwolujgcemu polemiki ze stanowiskiem Zamawiajgcego wobec niepodania przyczyn

z powodu ktérych, zdaniem Zamawiajgcego, w pozycii 6. kol. 4 Formularza ofertowego,
dotyczacego Czesci | zamdwienia, nalezato zastosowaé stawke 8% podatku VAT,

a w konsekwencji naruszenie przepisu art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp i z pogwatceniem
podstawowych zasad prawa zamdwien publicznych, tj. rbwnego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurenciji (art. 16 pkt 1 ustawy Pzp).

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu,
w ramach czesci | zamowienia:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcdw wspdlne ubiegajgcych sie

o zamowienie: 1) DGP Clean Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Partner Medica
Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 3) DGP Provider sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, MG sp.

Z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 4) & MG sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 5) Seban sp. z 0.0.

z siedzibg w Katowicach jako najkorzystniejszej;

2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.
Odwotujgcy wnosit rowniez o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego i dojazdu na rozprawe na podstawie faktury przediozonej
do akt sprawy.

Informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania Odwolujgcy powziagt w dniu
27 wrzesnia 2021 r. W tym dniu, za posrednictwem poczty elektronicznej, Odwotujgcy
otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej . Odwotanie zostatlo zatem wniesione
z zachowaniem terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust.



2 ustawy Pzp. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci. Odwotujgcy
przekazat Zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania, w sposob umozliwiajgcy zapoznanie sie Zamawiajgcemu
w treScig odwotania, zgodnie z art. 514 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy oSwiadczyt, ze jest wykonawca, ktory ziozyt oferte w postepowaniu
i gdyby nie wadliwa czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego i zaniechania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza, gdyz oferta Odwolujgcego zawiera najnizszg cene oraz uzyskatby
maksymalng ilos§¢ punktoéw w kryterium ,aspekt spoteczny”, zatem oferta Odwotujgcego
zostataby sklasyfikowana najwyzej w rankingu oceny ofert. Odwotujgcy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia. Wskutek
niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego, Odwolujgcy utracit mozliwo$é uznania
jego oferty za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania wskazano, ze zamowienie zostato podzielone
na 6 czesci. W ramach Czesci l. sprzataniem zostaly objete nastepujace lokalizacje
Zamawiajgcego (Rozdziat lll pkt 4 SW2):

1) Budynek w Zielonej Gorze, ul. Sikorskiego 2 65-454 Zielona Goéra;

2) Pomieszczenia biurowe w budynku w Zielonej Gorze ul. Westerplatte 11 65-454
Zielona Gora;

3) Pomieszczenia biurowe w budynku w Zielonej Gorze ul. Dgbrowskiego 41b 65-454
Zielona Gora

Izba Administracji Skarbowej W Zielonej Gorze
4) Budynek 5 kondygnacyjny w Zielonej Gérze ul. dr Pienieznego 24 65-054 Zielona

Gora Lubuski Urzad Skarbowy oraz Pierwszy i Drugi Urzad Skarbowy w Zielonej
Gorze

5) Budynek 11 kondygnacyjny w Zielonej Gérze ul. dr Pienieznego 24 65-054 Zielona
Goéra Pierwszy i Drugi Urzad Skarbowy w Zielonej Gorze

6) Budynek 2 kondygnacyjny w Zielonej Gérze ul. dr Pienieznego 24 65-054 Zielona
Goéra Drugi Urzad Skarbowy w Zielonej Gorze

7) Budynek magazynowo-biurowy w Zielonej Gorze ul. Lotnikéw 12B 65-018 Zielona
Goéra Drugi Urzad Skarbowy w Zielonej Gorze

8) Budynek A, B, D w Zielonej Gorze ul. Kostrzynska 14 65-127 Zielona Gora
Delegatura Lubuskiego Urzedu Celno Skarbowego w Zielonej Gérze

9) Budynek w Zielonej Gorze ul. Stefana Batorego 18 65-082 Zielona Géra Izba
Administracji Skarbowej

10) Budynek kontrolny SENT

11) Przej$cie graniczne w Gubinku Sekowice 101 66-620 Gubin - Delegatura Lubuskiego
Urzedu Celno Skarbowego w Zielonej Gorze

12) Budynek w Krosnie Odrzanskim ul. Stubicka 3 66-600 Krosno Odrzanskie - Urzad
Skarbowy w Krosnie Odrzanskim

13) Budynek w Nowej Soli ul. Staszica 1 67-100 Nowa Sé Budynek w Nowej Soli ul.
Staszica 1 67-100 Nowa Sal.

W Zatgczniku nr 1a do SWZ Zamawiajacy opisat czynno$ci niezbedne do realizaciji
zamowienia w ramach kazdej lokalizaciji. | tak, m.in. w ramach sprzatania zewnetrznego dla

lokalizaciji ul. Dr Pienieznego 24 w Zielonej Gérze Zamawiajacy podat,:

,LOKALIZACJA 4 - budynek 5 kondygnacyjny ul. Dr Pienieznego 24, 65-054 Zielona Gora -
siedziba Lubuskiego Urzedu Skarbowego w Zielonej Goérze, Pierwszego i Drugiego Urzedu

Skarbowego w Zielonej Gorze, Izby Administraciji Skarbowej w Zielonej Gorze (...)



6. POSESJA: fgcznie Lubuski US, Pierwszy US, Drugi US, IAS

chodnik o dtugosci 34,00 mb,

tereny zielone: 187,00 m2,

podworze (parking): 283,00 m2 .

Ustuga sprzatania obejmuje wykonywanie nw. czynnosci:
* Sprzgtanie wokdt budynku oraz wewnetrznego podworka.

» Ods$niezanie i posypywanie piaskiem chodnika i podworka w okresie zimowym przez
24 h (w okresie trwania umowy uwzglednia sie w sezonie zimowym miedzy innymi:
od$niezanie catego terenu, usuwanie oblodzen traktdw pieszych, wywo6z zalegajgcego
$niegu).

* W przypadku wystgpienia opaddw $niegu i/lub zjawiska gofoledzi w godzinach
wieczornych i nocnych, ciggi komunikacyjne i parkingi winny by¢ drozne do godz. 7.00 dnia
nastepnego;

LOKALIZACJA 5 - 11 kondygnacyjny, ul. dr Pienieznego 24, 65-054 Zielona Goéra - siedziba
Pierwszego i Drugiego Urzedu Skarbowego w Zielonej Gérze oraz Izby Administraciji
Skarbowej w Zielonej Gorze (...)

6. POSESJA:

- chodnik o dtugosci 34,00 mb,

- tereny zielone: 187,00 m2,

- podwoérze (parking): 283,00 m2 .

Ustuga sprzatania obejmuje wykonywanie nw. czynnosci:

- Sprzatanie wokét budynku oraz wewnetrznego podwoérka.

- Odsniezanie i posypywanie piaskiem chodnika i podworka w okresie zimowym przez 24 h
(w okresie trwania umowy uwzglednia sie w sezonie zimowym miedzy innymi: odSniezanie
cafego terenu, usuwanie oblodzen traktow pieszych, wywdz zalegajacego $niegu).

- W przypadku wystgpienia opadéw $niegu i/lub zjawiska gotoledzi w godzinach wieczornych
i nocnych, ciggi komunikacyjne i parkingi winny by¢ drozne do godz. 7.00 dnia nastepnego;
LOKALIZACJA 6 - 2-kondygnacyjny, ul. dr Pienieznego 24 , 65-054 Zielona Gora - siedziba
Drugiego Urzedu Skarbowego w Zielonej Goérze: (.)

6. POSESJA - parking ok. 134,36 m2

Ustuga sprzatania obejmuje wykonywanie nw. czynnosci:

- Sprzatanie wokét budynku oraz wewnetrznego podwoérka.

- Odsniezanie i posypywanie piaskiem podworka w okresie zimowym przez 24h (w okresie
trwania umowy uwzglednia sie w sezonie zimowym miedzy innymi: od$niezanie catego

terenu, usuwanie oblodzen traktow pieszych).

- Czyszczenie z lisci i innych zanieczyszczen koryta wraz z kratg $ciekowg (teren przed
budynkiem)- wg potrzeb;”

We wzorze Formularza ofertowego Zamawiajgcy zastosowat podziat zamowienia ze
wzgledu na lokalizacje oraz rozrézniajgc ustuge utrzymania czystosci na zewnatrz
i wewnatrz budynku, oczekujgc tym samym odrebnej wyceny w ramach danej lokalizaciji
budynku z rozréznieniem utrzymania czysto$ci na zewnatrz i wewnatrz budynku.
Zamawiajacy nie wskazat stawek podatku VAT, jakie nalezy zastosowac.

Odwotujgcy w odniesieniu do lokalizacji budynkéw posadowionych przy
ul. Dr Pienieznego 24 w Zielonej Gorze skalkulowat zamowienie z zastosowaniem dwoch
réznych stawek podatku (8% i 23% w zaleznosci czy ustuga bedzie wykonywana na
zewnatrz, czy wewngtrz budynku).



Pismem z dnia 27 wrze$nia 2021 r. Odwolujgcy otrzymat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, wskazujac, ze ,podczas
badania tej oferty stwierdzono, ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Zamawiajacy wymagat wskazania przyjetej stawki VAT dla kazdej pozycji podlegajgcej
wycenie. W ztozonym formularzu ofertowym z dnia 28.07.2021 r. Wykonawca dla Czegsci |
wskazat w poz. 6 kol 4 tabeli, bledng stawke podatku VAT - 23% zamiast 8%, na ustuge
utrzymania czysto$ci na zewnatrz Budynku 4 przy ul. Dr Pienieznego 24 - 5 kondygnacyjny
Zielona Gora.

-W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sgdéw okregowych i Sadu
Najwyzszego, za blgd w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy dob6r przez wykonawce
elementdéw majgcych wplyw na wiasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie

i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy
zamawiajacy nie okreslit wysokosci stawki tego podatku w SWZ, ale wymagat
samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie
(patrz: uchwata Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11).” (zrodio:
https://www.wprzetargach.pl)”.

Zdaniem Odwotujgcego, z oceng oferty Odwotujgcego i wyborem jako
najkorzystniejszej konkurencyjnej oferty nie sposob sie zgodzic.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujgcy wskazat, Ze z mocy przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajacy niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej jest

zobowigzany poinformowaé wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie udzwignat tego obowigzku. Zamawiajacy
bowiem jako powéd odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat zastosowanie w poz. 6 kol. 4
Formularza ofertowego dla Czesci | zamdwienia rzekomo biednej stawki podatku VAT.
Zdaniem Zamawiajacego, zamiast stawki 23% winna by¢ stawka 8%. Jednakowoz
Zamawiajgcy w zaden sposo6b swego stanowiska nie uzasadnit. Odwolujacy nie wie zatem,
na jakiej podstawie Zamawiajgcy formutuje swoje przekonanie.

Zamawiajacy konstruujgc wzor Formularza ofertowego nie wskazat stawek podatku
VAT, jakie nalezy zastosowaé¢. Odnosi sie to do wszystkich ustug, bedacych przedmiotem
zamowienia, we wszystkich lokalizacjach. Tym samym, uznac nalezy, ze Zamawiajgcy
pozostawit wykonawcom cigzar okreslenia prawidtowej stawki podatku VAT. Skoro zatem
Odwolujgcy okreslit sporng stawke na okreslonym poziomie, a w ocenie Zamawiajgcego,
stawka ta jest btedna, to z pewnos$cig za niewystarczajgce nalezy uznac, w Swietle przepisu
art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzestanie przez Zamawiajgcego na stwierdzeniu, ze
rzeczona stawka jest btedna.

Tego rodzaju uzasadnienie w istocie uniemozliwia Odwotujgcemu polemike

z Zamawiajgcym, bowiem Odwotujgcy nie zna powodoéw, dla ktdérych stawke te uznat
Zamawiajacy za nieprawidtowg. Powyzsze czyni obrone swoich praw przez Odwotujgcego
wiasciwie niemozliwg, Odwolujgcy nie jest bowiem w stanie, ale nie jest tez zobowigzany do

domniemywania przyczyn odrzucenia jego oferty.

W ocenie Odwolujgcego, brak podania wyczerpujgcego uzasadnienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego jest wystarczajacy dla nakazania przez Izbe uniewaznienia
rzeczonej czynnosci, gdyz jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy w istocie nie dokonat
tej oceny w sposob nalezyty, wrecz przeciwnie, w opisanych warunkach uznac nalezy, ze
ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest dowolna.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy miat obowigzek
zwroci¢ sie do Odwolujgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnieh w trybie przepisu art. 223
ust. 1 ustawy Pzp.

W orzecznictwie uksztattowany jest poglad, ze przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
kreuje kazdorazowo obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien w sytuacii, gdyby
zaniechanie wezwania mogto doprowadzi¢ do podjecia btednych decyzji przez
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego obowigzek ten zaktualizowat sie, bowiem po pierwsze,
Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom uprawnienie do okre$lenia stawek podatku VAT. Jesli
wiec Zamawiajgcy to uprawnienie na etapie oceny ofert zakwestionowat, to winien wezwac
Odwotujgcego do wyjasnienia, z jakich powodéw zastosowat stawke 23% w poz. 6 kol. 4
Formularza ofertowego dla Czesci | zamoéwienia. Po drugie, analiza Formularza ofertowego,



zfozonego przez Odwotujgcego pokazuje, ze jesli idzie o Swiadczenie ustug sprzatania na
zewnatrz, to wytgcznie w poz. 6 kol. 4 Formularza ofertowego Odwolujgcy zastosowat
stawke 23%, natomiast dla 7 lokalizacji dla tozsamej ustugi, tj. sprzatania zewnetrznego
przyjat stawke 8%. W tych okoliczno$ciach nie sposoéb przyjgé, ze w poz. 6 kol. 4 Formularza
ofertowego mamy do czynienia z omytkg Odwotujgcego, ale z konsekwentnym

i uzasadnionym dziataniem. Skoro Zamawiajacy tego dziatania Odwolujgcego nie rozumiat,

to swoje watpliwosci winien byt usung¢ w toku wezwania do wyjasnienn Odwotujagcego, a nie
przyjmowac, ze dziatanie Odwolujgcego jest nieuprawnione.

Z daleko posunietej ostroznosci, Odwotujgcy wyjasnit, z jakich powodoéw zastosowat
stawke 23 % w poz. 6 kol. 4 Formularza ofertowego, niemniej jednak Odwotujacy stoi na
stanowisku, ze winien tego dokona¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
a nie w postepowaniu odwotawczym, bowiem ewentualne dokonanie oceny wyjasnien
Odwolujgcego przez Izbe doprowadzi do sytuacii, w ktdrej Izba dokona oceny zamiast
Zamawiajgcego, co biorgc pod uwage kognicje Izby, nie bytoby uprawnione.

Odwotujgcy wskazat, ze Budynki nr 4, 5 i 6 posadowione przy ul. Dr Pienieznego
w Zielonej Goérze dzielg tozsame podworko. Okoliczno$é, ze otoczenie tych budynkoéw,
a w szczegolnosci budynku nr 4 i 5, jest tozsame, potwierdza tre$¢ Zatgcznika nr 1a do
SWZ, gdzie opisano lokalizacje oraz rodzaj i wielko$§¢ posesiji dla budynkéw nr 4 i 5 do
sprzatania. Lektura powotanego Zatgcznika wskazuje, ze ustuga utrzymania czystosci na
zewnatrz wskazanych budynkdéw obejmuje, m.in. chodnik o dtugosci 34,00 mb, tereny
zielone: 187,00 m2, podwérze (parking): 283,00 m2, a wiec bezsprzecznie jest to tozsame
otoczenie. Powyzsze Odwotujgcy zweryfikowat juz przed ztozeniem oferty. W zwigzku
z powyzszym Odwotujacy chcac unikng¢ podwojnej kalkulacji tozsamej ustugi w ramach
powotanej lokalizacji skalkulowat w poz. 6 kol. 4 Formularza ofertowego ustuge utrzymania
czystosci na zewnatrz w mnigjszej czesci niz ma to miejsce w przypadku poz. 8 kol. 4
Formularza ofertowego. Za$ obie pozycje rozpatrywane fgczne obejmujg kalkulacje spornej
ustugi opisanej dla budynkéw nr 4 i 5.

Jednoczesnie podany sposob skalkulowania oferty Odwotujgcego spowodowat, ze
Odwolujgcy uznat, iz ustugi z poz. 5 i 6 kol. 4 Formularza ofertowego majg charakter ustugi
kompleksowej i winny by¢ skalkulowane wedtug jednolitej stawki podatku VAT, a wiec 23%.
Odwolujgcy uznat bowiem, ze $wiadczeniem gtéwnym w tych okoliczno$ciach jest ustuga
utrzymania czysto$ci wewnatrz budynku, za$ $wiadczeniem uzupetniajgcym (pomocniczym)
jest ustuga sprzatania (oprézniania koszy na $mieci) na zewnatrz budynku, wykonywana
przez pracownika $wiadczgcego ustugi sprzgtania wewnatrz budynku. Z tych wzgledéw
Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze byt uprawniony do zastosowania stawki VAT w wysokosci
23% w poz. 6 kol. 4 Formularza ofertowego.

Niezaleznie od powyzszego za utrwalone w orzecznictwie KIO, jak i organow
podatkowych, a takze sadéw administracyjnych, nalezy uzna¢ stanowisko zgodnie, z ktérym
zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty,
gdyz skorzystanie z ulg i preferencji jest jedynie uprawnieniem podatnika, a nie jego
obowigzkiem. W konsekwencji, skoro na gruncie prawnopodatkowym zastosowanie stawki
podstawowej nie rodzi zadnych negatywnych konsekwenciji, to analogiczng zasade nalezy
przyja¢ w $wietle Prawa zamdwien publicznych, tym bardziej, ze zastosowanie stawki
podstawowe;j jest niezaleznie od okoliczno$ci uznawane za prawidtowe. Potwierdzeniem
twierdzen Odwotujgcego jest wyrok KIO z dnia 23 listopada 2015 r., sygn. akt: KIO 2390/15.
Teza ta znajduje réwniez zastosowanie w obszarze zamowien publicznych. Jesli podatnik
nie jest pewien, ze moze zastosowac stawke preferencyjng lub zwolnienie od VAT, powinien
zastosowac stawke podstawowa. Korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
bowiem obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem (wyrok KIO z 10 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 735/13). Skoro ustawa o podatku od towardw i ustug oraz inne ustawy
regulujgce odpowiedzialnos¢ podatnikdw nie wigzg z zastosowaniem stawki podstawowe;j
zadnych ujemnych konsekwencji, a negatywny skutek dla podatnika ma wytacznie
nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej, to taka sama reguta powinna
obowigzywac roéwniez przy wyktadni przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,

w szczegodlnosci art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Jezeli, zdaniem Zamawiajgcego, Wykonawca w ztozonej ofercie zawyzyt stawke
podatku VAT, to pozostaje to bez wptywu na ocene zgodnosci jego oferty z przepisami
ustawy o VAT. Zgodnie bowiem z art. 108 ust. 1i 2 ustawy o VAT, w przypadku wykazania

na fakturze kwoty podatku wyzszej od podatku naleznego powstaje wobec podatnika
obowigzek jego zaptaty w wysoko$ci wykazanej na fakturze. Tym samym jezeli zastosowano
stawke 23% w miejsce stawki obnizonej i tak powstanie obowigzek zapfaty podatku

w wysoko$ci wynikajgcej z zastosowania stawki podstawowej. Nie dziwi wiec zatem, iz

w orzecznictwie zarowno KIO, jak i sgdéw powszechnych, naliczenie stawki podstawowej

w miejsce stawki obnizonej podatku VAT nie jest traktowane jako btad w obliczeniu ceny.



Z tych wzgledow Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Mozliwos¢ dokonania w sposéb nieprawidiowy
czynnosci badania i oceny ofert oraz wybor oferty najkorzystniejszej innego Wykonawcy
i odrzucenie oferty Odwotujgcego, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania
zamoOwienia, co stanowi jego materialng szkode.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum
w skiadzie: (1) DGP Clean Partner Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie; (2) SEBAN Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Katowicach; (3) DGP Provider Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Legnicy; (4) 7 MG Spdtka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Legnicy;
(5) Partner Medica Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Legnicy.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia. Przystepujgcy wnioskowat o oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w catosci.

Zamawiajacy podniost, ze zamowienie zostato podzielone na 6 czesci. W ramach
Czesci | ustugg sprzatania wewnatrz i na zewnatrz budynkéw zostaty objete obiekty
zlokalizowane w Zielonej Gorze, Kro$nie Odrzanskim, Nowej Soli oraz Gubinku. We wzorze
Formularza ofertowego Zamawiajacy zastosowat podziat zamoéwienia ze wzgledu na
lokalizacje oraz rozrézniajgc ustuge utrzymania czystosci wewnatrz i na zewnatrz
poszczegdbinych budynkéw. Podziat ten generowat wytworzenie cen sktadowych
zamoOwienia, ktére Wykonawcy sktadajgcy oferte winni zaproponowac¢ wraz podaniem
wiasciwej dla rodzaju ustugi stawki podatku VAT.

W postepowaniu w czesci | oferty ztozyto szesciu Wykonawcow. Pieciu Wykonawcow
sktadajac oferty czeSciowe na wszystkie lokalizacje w czesci | do ceny netto naliczyto
podatek VAT w wysoko$ci odpowiednio 8% (ustuga sprzatania na zewnatrz budynkow)

i 23% (ustuga sprzgtania wewnatrz budynku), natomiast Odwolujacy, sktadajgc oferte na
Czesc¢ | w poz. 6 kol 4 dotyczacej ustugi utrzymania czystosci na zewnatrz budynku przy
ul. Dr Pienieznego 24 wskazat stawke podatku VAT w wysokos$ci 23% tj. stawke takg jak na
ustuge utrzymania czysto$ci wewnatrz budynku. W zakresie wszystkich pozostatych
lokalizacji Odwotujgcy zastosowat dwie stawki VAT 23% i 8% (za wyjgtkiem czesci 2, gdzie
rowniez Odwotujgcy popelnit btad w obliczeniu ceny wskazujgc btedng stawke podatku VAT,
tym razem jednak dla ustugi sprzatania wewnatrz, tu réwniez oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona, jednak ta czeS¢ postepowania zostata uniewazniona, a Odwolujgcy nie ziozyt
odwotania.

Ad. 1 Btagd w obliczeniu ceny

Teren, ktéry ma podlegac realizacji ustugi sprzatania na zewnatrz Budynku 4
w przypadku spornej pozycji formularza ofertowego obejmuije:

- chodnik o dtugosci 34,00 mb,

- tereny zielone: 187,00 m2,



- podworze (parking): 283,00 m2.

Wykonawca zobowigzany jest do realizacji w ramach ustugi sprzgtania na zewnatrz na tym
terenie do:

- utrzymania czystosci wokot budynku oraz wewnetrznego podwérka, w tym zamiatania lisci,

- odsniezania i posypywania piaskiem chodnika i podworka w okresie zimowym przez 24 h
(w okresie trwania umowy uwzglednia si¢ w sezonie zimowym migdzy innymi: od$niezanie
catego terenu, usuwanie oblodzen traktéw pieszych, wywo6z zalegajgcego Sniegu).

Odwotujgcy twierdzi, ze kalkulacji ceny za ustuge sprzatania na zewnatrz dokonywat
tacznie dla Budynku 4 i Budynku 5, natomiast ustuge sprzatania dla Budynku 4 potraktowat
jako ustuge kompleksowg. W konsekwenciji jak podaje, ustuge utrzymania czystosci na
zewnatrz Budynku 4 skalkulowat w mniejszej czesci niz ma to miejsce w przypadku Budynku
5 oraz ustalit takg samag stawke VAT w wysokos$ci 23% dla sprzatania na zewnatrz
i wewnatrz Budynku 4.

Odwotujgcy uznat bowiem, ze Swiadczeniem gtéwnym w tych okolicznosciach jest
ustuga utrzymania czysto$ci wewnatrz budynku, za$ $wiadczeniem uzupetniajgcym
(pomocniczym) jest ustuga sprzatania (oprozniania koszy na $mieci) na zewnatrz budynku,
wykonywana przez pracownika $wiadczacego ustugi sprzgtania wewnatrz budynku.

Takich wyjasnien i argumentacji Zamawiajgcy nie uznaje za uprawnione
i uzasadnione.

Po pierwsze, Zamawiajgcy w SWZ opisat przedmiot zamowienia jako wykaz
poszczegoélnych ustug, ktdrych realizacja zostanie powierzona wybranemu Wykonawcy.
Posréd wskazanych ustug znalazty sie ustugi sprzatania wewnatrz budynkéw i ustuga
utrzymania czysto$ci na zewnatrz budynkéw, a ustugi te sg opodatkowane podatkiem VAT
z zastosowaniem roznych stawek. Po drugie pomiedzy stronami bezsporne jest ze ustugi
sprzatania na zewnatrz budynku sg opodatkowane podatkiem VAT z zastosowaniem stawki
8%. Po trzecie nie sposdb podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego o pomocniczym charakterze
ustugi utrzymania czystosci na zewnatrz budynku. Za ustuge pomocniczg uznaje sie ustuge,
ktdrej jedynym celem jest wykonanie innych ustug, ustuga taka nie mogtaby by¢
przedmiotem/celem samym w sobie ani przedmiotem odrebnego postepowania. Co wiecej
o tym czy dana ustuga ma charakter samoistny czy pomocniczy decyduje charakter tej
ustugi, a nie jej warto§¢ czy zakres w danym postepowaniu (tak wyrok KIO z 14 stycznia
2013 r., sygn. akt: KIO 2870/12).

Zapisy SWZ nie pozostawiajg watpliwosci, iz wszystkie wymagane ustugi majg
charakter rownorzedny i wytacznie wykonanie wszystkich przewidzianych w SWZ ustug
moze zosta¢ uznane za nalezyte wykonanie umowy w sprawie wykonania zamdwienia
publicznego. Brak zatem podstaw do formutowania tezy o pomocniczym charakterze ustugi
sprzatania na zewnatrz w przypadku budynku. ldgc tokiem rozumowania Odwotujgcego
powinien wyceni¢ tak rowniez pozostate pozycje z Formularza ofertowego uznajgc ustuge
sprzatania na zewnatrz za ustuge pomocnicza, a jednak tego nie zrobit, sktadajac oferty na
inne czesci tego samego postepowania (za wyjgtkiem czesci 2, gdzie réwniez popetnit btgd
w obliczeniu ceny).

Zamawiajacy podkreslit, iz Odwotujacy przyznajac sie do takiej konstrukcji kalkulaciji
oferty, wzbudza watpliwo$¢ Zamawiajgcego co do prawidlowosci kalkulaciji elementéw
sktadowych ceny ofertowej. W rozdziale XVIIl SWZ Zamawiajgcy w sposob szczegbtowy
okreslit sposéb obliczenia ceny. Kalkulacja ceny ofertowej musi uwzgledni¢ wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia tj. w cenie ofertowej nalezy ujg¢ wszelkie
skfadniki cenotworcze, wszystkie kosztowe elementy wptywajgce na ostateczng cene
ofertowg. Dodatkowo, zgodnie ze Wzorem umowy, rozliczenie z tytutu realizacji umowy
nastepowaé bedzie czesciami (w zaleznosci od rodzaju zrealizowanej ustugi i jednostki,
ktérej ustuga dotyczy- zgodnie ze wskazaniem w § 5 ust 1 umowy). Procent wynagrodzenia
wyptacanego za poszczegolne czesci odpowiadaé bedzie procentowi wartosci
zrealizowanych ustug w danym okresie rozliczeniowym w stosunku do catkowitej wartosci
brutto zamdwienia okre$lonej dla danej jednostki w tabeli, o ktérej mowa w § 5 ust 1 umowy.
W takim rozumieniu, ceny jednostkowe wskazane w Formularzu ofertowym dla
poszczegdlinych budynkéw, nie sg jedynie sktadnikiem ceny tgcznej (wynagrodzenia
Wykonawcy), ale peinig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére - w kazdym miesigcu
realizacji ustugi - naliczane bedzie wynagrodzenie Wykonawcy. Zatem ceny jednostkowe,
zaoferowane w Formularzu ofertowym, majg cechy samodzielnych cen za wykonanie
poszczegoélnych pozycji, sktadajgcych sie na zamowienie.

Prawdg jest, ze teren zewnetrzny dla Budynkéw 4 i 5 w Czesci | jest to posesja
wspolna, jednak Zamawiajgcy dla celdw rozliczen kosztéw realizaciji ustug w poszczegdinych



budynkach, podzielit teren posesji rowno po potowie (a nie uwzglednit to samo dwa razy, jak
sugeruje Odwotujgcy). Dlatego tez, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, Wykonawca
powinien oddzielnie skalkulowac sprzatanie na zewnatrz przypisane do Budynku 4 i 5, aby
mozna byto méwi¢ o zgodnosci merytorycznej zakresu oferty z zakresem SWZ. Obecnie
uznac nalezy, iz tre$¢ ztozonej Oferty jest niezgodna z treScig SWZ, co polega na
niezgodnosci zakresu zobowigzania ktére Wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej
zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania ktére Zamawiajgcy opisat w SWZ
i ktorego oczekuje. Oferta Odwotujgcego nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia,
nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co do
zakresu, ilosci i jako$ci (ujawnione obecnie niezaoferowanie w ofercie Wykonawcy ustugi
sprzatania czesci zewnetrznych dla budynku 4).

Podczas badania i oceny ofert, do jego obowigzkéw nalezato m. in. sprawdzenie
prawidtowosci zastosowanych przez Wykonawcow stawek VAT. W ocenie Zamawiajgcego,
Odwotlujgcy przy obliczaniu ceny wskazat nieprawidiowg stawke VAT w wysokosci 23%,
podczas gdy powinna by¢ zastosowana stawka 8%. Taki stan faktyczny zobowigzywat
Zamawiajacego do zakwalifikowania oferty jako wadliwej, zawierajacej blad w obliczeniu
ceny i odrzucenia tej oferty w oparciu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie mogt przy tym sam dokonaé poprawy stawki VAT w ofercie
Odwolujgcego, poniewaz tylko wskazanie stawki prawidtowej w SWZ, dawatoby podstawe do
takiej poprawy zakwalifikowanej jako poprawa innej omytki polegajgcej na niezgodnoSci
oferty z dokumentami zamowienia niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, do popetnienia
btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w wyniku m.in. przyjecia do wyliczenia ceny
nieprawidtowej stawki podatku VAT. Takie stanowisko potwierdza wyrok KIO z dnia 8 lipca
2019 r. KIO 1046/19i KIO 1065/19. Ustawodawca nie okreslit w przepisach, jakie btedy
skutkujg odrzuceniem oferty. Nalezy zatem przyjg¢, ze chodzi o kazdy btad polegajgcy na
zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy Wykonawca
zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej. Dla zapewnienia przez
Zamawiajgcego porownywalnosci ofert, poddawanych ocenie w przyjetych przez
Zamawiajgcego kryteriach ich oceny, oferty powinny zawiera¢ stawke VAT w wysokosci
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy w ramach badania ofert jest
zobowigzany do zbadania, czy Wykonawca prawidlowo zastosowat stawke podatku VAT
w swojej ofercie, z uwagi na to, ze podatek ten jest elementem cenotwérczym.

Zamawiajacy w SWZ wymagat podania w ofercie stawki i kwoty podatku VAT przez
Wykonawce, jako podmiotu, ktory jest odpowiedzialny za przestrzeganie ustawy o podatku
od towaroéw i ustug, i ktéry bedzie potem wystawiat faktury za realizacje zamdwienia.
Zamawiajacy nie czuje sie uprawniony do wskazywania jednej i wiasciwej stawki podatku
w SWZ, poniewaz oprocz mozliwosci zastosowania stawek w wysokosci 8%, 23%, pozostaje
réwniez mozliwo$¢ zwolnienia Wykonawcy ze stosowania podatku VAT. W zwigzku z tym,
Wykonawcy winni ustali¢ prawidtowg stawke podatku VAT dla poszczegdélnych pozycii
i zastosowac je przy obliczeniu ceny oferty, wiedzac, ze w razie btednego jej okreslenia,
Zamawiajacy nie dokona jej poprawy.

Zgodnie z trescig art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. z 2021 r., poz. 685 ze zm.), zwanej dalej ustawg o VAT,
opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug podlegajg odptatna dostawa towarow
i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju. Obecnie w Polsce podstawowa stawka
podatku VAT wynosi 23%. Od tej reguty ustawodawca ustanowit pewne wyjatki, tzn.
przewidziat opodatkowanie niektdrych czynnosci stawkami obnizonymi, bgdz zwolnienie od
podatku. Dla celéow podatku od towaréw i ustug wykorzystywana jest Polska Klasyfikacja
Wyrobdw i Ustug wprowadzona rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 4 wrze$nia 2015 .
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU) (Dz. U. z 2015 r. poz. 1676, ze
zm.). W poz. 50 zatgcznika nr 3 do ustawy, stanowigcego wykaz towarow i ustug
opodatkowanych stawka podatku w wysokosci 8% wskazano PKWiU 81.29.12.0 - ,Ustugi
zamiatania $mieci i usuwania $niegu”. Jak z powyzszego wynika, podstawowg stawkg
podatku VAT jest stawka 23% , obnizone stawki podatku VAT majg charakter wyjgtkowy
i powinny mie¢ zastosowanie do ustug wskazanych wprost w ustawie VAT lub w przepisach
wykonawczych do tej ustawy. Ich stosowania nie mozna domniemywac. Podstawa do
zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 8% musi by¢ wykazana w przepisach
w sposo6b niebudzacy watpliwosci. Dopiero brak mozliwosci jednoznacznego wykazania
istnienia, w okolicznosciach sprawy, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu i zakresu
ustugi opisanego w SWZ, podstaw do zastosowania stawki podatku VAT w wysoko$ci 8%,
wskazuje na mozliwos¢ zastosowania stawki podstawowej. Nie jest to wiec dowolnos¢ po
stronie Odwolujgcego, wbrew temu co twierdzi.

Z przywotanych przepiséw wynika, jakg stawkg podatku od towaréw i ustug powinny
by¢ opodatkowane ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu - sklasyfikowane pod



symbolem PKWiU 81.29.12.0. Niezrozumiatym dlatego jest, na jakiej podstawie Odwotujacy
przyjat odmienne stanowisko i postanowit przyjg¢ stawke inng niz wynikajgcg wprost

z przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug. | nie moze mie¢ tutaj znaczenia przyjeta
przez niego konstrukcja wyceny oferty oraz zatozenie, ze jest to akurat tylko w tej matej
czesci ustuga kompleksowa.

Ponadto, jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do zastosowania odpowiedniej stawki
podatkowej w Formularzu ofertowym, to mogt wystgpi¢ do odpowiednich organow
0 uzyskanie indywidualnej interpretacji podatkowej, bgdz skorzysta¢ z mozliwosci
przewidzianej w ustawie Pzp i zada¢ pytanie do tresci SWZ. Odwotujacy z tych rozwigzan
jednak nie skorzystat.

W ocenie Zamawiajagcego stosowanie przez Wykonawcéw odmiennych wartosci
stawek VAT, niz wynika to z przepiséw prawa, nie moze by¢ uznaniowe, gdyz powoduje, ze
oferta stata sie nieporéwnywalna wzgledem ofert pozostatych uczestnikow postepowania.
Jednoczes$nie Odwolujgcy bedgc uczestnikiem poprzedniego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na tozsame ustugi sprzatania w jednostkach Zamawiajgcego,

w latach 2020-2021 dla czesci | obejmujgcej swym zasiegiem budynki w Zielonej Gorze,
wskazat dla ustugi sprzgtania zewnetrznego w Budynku 5-kondygnacyjnym w Zielonej
Gobrze, ul. Dr. Pienieznego 24, 65-054 Zielona Géra, podat prawidtowg stawke VAT tj. 8%

i Odwotujgcy do tej pory wystawia Zamawiajgcemu prawidtowo faktury w zakresie stawek
podatku VAT. Zakres prac wykazanych w Opisach przedmiotu zaméwienia obu postepowan
dla ww. obiektu jest tozsamy.

Ad. 2 Zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien

W toku badania i oceny ofert, zgodnie z zapisami ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze
zgdac od Wykonawcow wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
$rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Jednoczesnie nie
kazda niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia podlega wyjasnieniu czy
poprawieniu w odpowiednim trybie i instrumenty te nie mogg zwalnia¢ wykonawcy, bedgcego
profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, z obowigzku sporzgdzenia oferty
w sposéb kompletny, pozbawiony sprzecznos$ci i zrozumiaty.

Zamawiajacy po ocenie oferty Odwotujgcego miat pewnosc¢, ze zastosowat on
w swojej ofercie btedng stawke VAT, a ktéra nie podlega poprawie jako omytka rachunkowa
oraz inna omyika.

W ocenie Zamawiajgcego nie zaszta konieczno$¢ wezwania Odwotujgcego do
jakichkolwiek wyjasnien w tym zakresie. Tym bardziej, ze wyja$nienia prowadzityby albo do
polemiki z Zamawiajgcym co do prawidtowosci przyjetej stawki VAT, a Zamawiajgcy tych
wyjasnien i tak by nie mogt przyjac, albo do przyznania sie Odwotujgcego do popetnienia
btedu i w konsekwencji do checi poprawy oferty, do czego Zamawiajgcy zgodnie
z przepisami i orzecznictwem nie mogtby dopusci¢ w takiej sytuaciji. Wyjasnienia muszag
ograniczac sie wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej
ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzac ani ogranicza¢ a tym bardziej powodowac jej
zmiany. Ponadto Zamawiajgcy nie ma obowigzku wyjasniania tresci oferty w sytuacji, gdy ta
podlega odrzuceniu.

Ad. 3 Brak uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty

Zamawiajacy, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, po wyborze najkorzystniejszej oferty
w czesci | postepowania, poinformowat rownocze$nie wszystkich Wykonawcow w tej czesci
postepowania, o tym fakcie, a takze o ofertach odrzuconych - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne swojej decyzji.

W informaciji z wyboru Zamawiajgcy podat, ze: ,W prowadzonym postepowaniu dla
Czesci |, w terminie wyznaczonym do sktadania ofert, wptyneto 6 ofert, w tym oferta
Wykonawcy Norge Sp. z 0.0., ul. Promienista 121, 60-141 Poznan. Podczas badania tej
oferty stwierdzono, ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zamawiajgcy
wymagat wskazania przyjetej stawki VAT dla kazdej pozycji podlegajgcej wycenie.

W ziozonym formularzu ofertowym z dnia 28.07.2021 r. ww. Wykonawca dla Czesci |
wskazat w poz. 6 kol. 4 tabeli, btedng stawke podatku VAT - 23% zamiast 8%, na ustuge
utrzymania czystosci na zewnatrz Budynku 4 przy ul. Dr Pienieznego 24 - 5 kondygnacyjny
Zielona Gora.” Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajacy przywotat uchwate Sadu
Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11. W ramach uzasadnienia prawnego
Zamawiajgcy wskazat przepis art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W opinii Zamawiajgcego, z przytoczonych wyzej informacji wynika, jaka przestanka
faktyczna i prawna byla powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uzasadnienie to spetnia
kryterium zwieztego, petnego i wyczerpujgcego przedstawienia powoddw dziatania



Zamawiajgcego. Nadto o poprawnosci i skuteczno$ci sporzgdzonego przez Zamawiajgcego
uzasadnienia $wiadczy m. in. tres¢ odwotania, z ktérej wynika, iz Odwolujgcy w sposob petny
odczytat faktyczne i prawne podstawy rozstrzygniecia dokonanego przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego na
no$niku elektronicznym, Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem XVIIl SWZ - SPOSOB
OBLICZENIA CENY cena oferty winna obejmowaé wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zamowienia i musi by¢ wyrazona w ztotych polskich (do dwoch migjsc po
przecinku). Zamawiajgcy nie przewidywat rozliczen w walucie obcej. Cena nie ulega zmianie
przez okres waznosci oferty (zwigzania) oraz okres realizacji (wykonania) zamdwienia
z wyjatkiem przypadkéw okreslonych w umowie. W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ warunki
realizacji przedmiotu zamowienia, w tym miedzy innymi: podatki, w tym podatek od towarow
i ustug, $wiadczenie gwaranciji, koszty ustugi, oraz wszelkie optaty, ubezpieczenia oraz inne
koszty i optaty niewymienione, a ktére mogg wystapi¢ przy realizacji przedmiotu zaméwienia.
Wykonawca szacuje cene oferty na podstawie Opisu przedmiotu zaméwienia oraz Projektu
umowy. Cene brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia nalezy przedstawi¢ w formularzu
ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SWZ. Cena ofertowa, stanowi podstawe do
badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawca moze ztozy¢, tylko
jedng oferte (bez proponowania rozwigzan wariantowych). Cena ofertowa bedzie traktowana
jako ostateczna i nie bedzie podlega¢ zadnym negocjacjom. Brak wypetnienia i okre$lenia
ceny w Formularzu ofertowym spowoduje odrzucenie oferty. Przedmiot zamdwienia
w catosci bedzie finansowany ze srodkéw publicznych. Jezeli w postepowaniu ztozona
bedzie oferta, ktorej wybdr prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, Zamawiajgcy w celu
oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry
miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. W takim przypadku Wykonawca,
sktadajac oferte, jest zobligowany poinformowac¢ Zamawiajgcego w odpowiednim miejscu
Formularza ofertowego, ze wybér jego oferty bedzie prowadzi¢ do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi,
ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich
warto$¢ bez kwoty podatku. Brak ztozenia ww. informacji bedzie postrzegany jako brak
powstania obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w formularzu ofertowym (stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ), podzielit
przedmiot zamdwienia na lokalizacje wymienione w opisie przedmiotu zamodwienia
i zobowigzat Wykonawcoéw do podania miesiecznego/ kwartalnego wynagrodzenie netto
(w ztotych), stawki VAT (%), miesiecznego/ kwartalnego wynagrodzenie brutto (w ztotych),
wskazat, ze ustuga bedzie trwata 48 miesiecy i zobowigzat do obliczenia wartos¢ brutto
(w ztotych).

W informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert Zamawiajgcy
zamiescit informacje odpowiadajgce tresci przywotanej w odpowiedzi na odwotanie.

Biorgc powyzsze ustalenia Izba doszta do przekonania, ze odwotanie podlegato

oddaleniu w catosci.

Przepis 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Sporng kwestig w postepowaniu odwotawczym jest ocena prawnopodatkowa stanu
faktycznego, wynikajgcego z przyjecia przez Odwotujgcego w ofercie jednolitej stawki
podatku VAT dla $wiadczen objetych trescig oferty, podczas gdy $wiadczenia zwigzane
z utrzymaniem czystosci dotyczg utrzymania czystosci wewnatrz i na zewnatrz budynkow,
co zdaniem Zamawiajgcego rodzi koniecznos¢ przyjecia dwéch réznych stawek podatku
VAT.

Zagadnienie S$wiadczen ztozonych byto przedmiotem analizy zaréwno w orzeczeniach
sgdow krajowych, jak i TSUE. W wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96
Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise, TSUE stwierdzit,
ze w celu ustalenia, dla celow VAT, czy Swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci
sktadowych nalezy traktowa¢ jako jedno $wiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej Swiadczen
wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage tre$¢ przepisu art. 2(1) VI



Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde $wiadczenie ustug powinno byc¢ traktowane jako odrebne

1 niezalezne oraz fakt, iz $wiadczenie obejmujgce z ekonomicznego punktu widzenia jedng
ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci

w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat podkres$lat, ze pojedyncze $wiadczenie
ma miejsce zwlaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci skladowych uznaje sie za ustuge
zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do
ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy
uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi
zasadniczej. Trybunat w orzeczeniu tym podkreslit, Zze Swiadczenie ustug powinno by¢
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a Swiadczenie ztozone w aspekcie gospodarczym
nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT.

Natomiast w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NVp-ko Staatssecretaris van Financien, TSUE wskazat, ze art.

2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz dwa
$wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta, rozumianego
jako konsumenta przecietnego, sg tak $cisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg one

w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite Swiadczenie do celéw stosowania
podatku od wartosci dodanej (...).

Opierajgc sie na powyzszym orzecznictwie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Swiadczenia
mozna rozdzieli¢ tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu widzenia
nabywcy, wéwczas Swiadczenia takie powinny by¢ raczej traktowane jako dwa niezaleznie
opodatkowane $wiadczenia. Jezeli jednak swiadczenia stanowig dla nabywcy catos¢
ekonomiczna, nie nalezy ich sztucznie rozdzielaé.

Izba analizujgc opis przedmiotu zamoéwienia ustalita, ze przedmiot zamowienia nie
jest swiadczeniem jednolitym. Sktada sie on z dwoéch odrebnych od siebie S$wiadczen.
Tym samym skiad orzekajacy Izby podzielit w tym zakresie twierdzenia i wnioski
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Z opisu przedmiotu zamoéwienia niewatpliwie ptynie wniosek, ze wykonawca
realizowac bedzie w ramach zaméwienia kilka odrebnych pod wzgledem ekonomicznym
Swiadczen, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze istnieje mozliwos¢ ustalenia stawki
podatku VAT odrebnie dla poszczegblnych elementdw tego zamdwienia, w zwigzku z czym
elementy zamowienia zwigzane z utrzymaniem czystoSci wewnatrz budynkéw podlegajg
opodatkowaniu stawkg podstawowa, zas pozostate ustugi stawkg preferencyjna. Izba uwaza,
ze w postepowaniu nie wystepuje Swiadczenie gtébwne, ktdremu mozna przypisac status
Swiadczenia dominujgcego oraz $wiadczenia pomochicze, prowadzgce do realizacji
Swiadczenia gtéwnego. Odwotujgcy zdaje sie powyzsze wywodzi¢ jedynie z lokalizacii
budynkéw w pozycjach 5 i 6 formularza ofertowego, a nie z charakteru $wiadczen.
Tymczasem to charakter danego $wiadczenia determinuje odpowiedz na pytanie, czy mamy
do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym, czy z dwoma réznymi rodzajami ustug, ktére
moga by¢ wykonywane niezaleznie lub obok siebie. W ocenie Izby dostrzezenia wymaga,
iz celem Zamawiajgcego jest utrzymanie czysto$ci na terenie budynkéw, ktére uzytkuje. Przy
czym rozrozni¢ nalezy, iz owo utrzymanie czystosci odnosi sie do wnetrz budynkéw oraz
terenéw do budynkdéw przylegtych, znajdujgcych sie na zewnatrz, w skiad ktérych wchodzg
miedzy innymi chodniki i parkingi. Zdaniem Izby oba te S$wiadczenia mogg by¢ wykonywane
odrebnie. Znaczenie indyferentne prawnie w tych okoliczno$ciach ma fakt, ze kilka
budynkow dzieli teren do nich przylegajgcy. Zatem prawidtowym dziataniem Wykonawcy
powinno by¢ rozréznienie w formularzu ofertowym w ramach stawki podatku VAT $wiadczenh
odnoszacych sie do utrzymania czystos¢ w budynkach i poza nimi. Do takiego rozréznienia
nawigzywata zresztg budowa ustalonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego formularza ofertowego. Z tresci tego dokumentu wynika, ze wyodrebniono
Swiadczenia sprzatania w budynkach i na zewnatrz nich. Do tego wyodrebnienia winien
zastosowac sie Odwotujacy, czego nie uczynit. Tym samym wskazanie przez Odwotujgcego
jednolitej stawki podatku nalezato uznaé za btgd w obliczeniu ceny.

Zlozona w poczet materiatu dowodowego przez Odwotujgcego opinia ma charakter
dokumentu prywatnego, a wiec stanowi jedynie dowod, Zze osoba, ktéra go podpisata, zlozyta
oswiadczenie zawarte w dokumencie. Nie przesadza ona o prawidlowosci zastosowanej
stawki. Mogta ona tym samym jedynie wspiera¢ stanowisko procesowe Strony. Stusznie
rowniez zwrécit uwage Przystepujacy, ze wbrew wnioskom opinii mozliwe jest réwniez inne
zakwalifikowanie ustug bedacych przedmiotem Swiadczenia w ramach kodéw PKWiU, a



podane w opinii kody sg nieadekwatne do czynnosci stanowigcych przedmiot zaméwienia.

Obowigzkiem Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu byto ustalenie
i zbadanie, czy w ztozonych ofertach nie mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny,
rozumianym jako przyjecie nieprawidlowej stawki podatku od towardw i ustug, co niezbicie
wynika z uchwat Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt CZP 52/11 i CZP
53/11. Skoro podatek VAT jest sktadnikiem cenotwérczy, to cena obliczona bedzie jako
prawidtowa, jezeli sktadnik ten uwzgledniony zostanie w prawidtowej wysokosci, przy
zastosowaniu odpowiedniej stawki podatku. W przypadku zastosowania za$ stawki
nieprawidtowej, tak doktryna, jak i orzecznictwo jednolicie stanowig, iz konsekwencja jest
uznanie oferty za zawierajgcg btad w obliczeniu ceny, za$ taka oferta podlega odrzuceniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z powyzszego wynika, ze kwestig bez
znaczenie pozostaje to, czy oferta podlegajgca odrzuceniu jest korzystniejsza od innych,
prawidtowych ofert. Nawet jezeli w przypadku zastosowania stawki wyzszej - 23% oferta
Odwolujgcego bedzie tansza niz oferta Wykonawcy, ktéry zastosowat stawke preferencyjna -
8% - podlega ona odrzuceniu. Jak podkreslit bowiem Sad Najwyzszy, istotne dla dokonania
oceny czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania
wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych i nie jest mozliwa
kazdorazowo ocena wplywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji
w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Poroéwnuje sie za$ oferty zawierajgce identyczne
sktadowe ceny.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
26 listopada 2020 roku (sygn. akt KIO 2933/20), w przedmiocie mozliwosci zastosowania
stawki VAT 8% jako uprawnienia, nie za$ obowigzku wykonawcy.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, ze opis przedmiotu zamowienia byt
klarowny i nie wymagat dodatkowych zabiegoéw interpretacyjnych od Wykonawcow.
Z opisu tego jasno wynikato w jakich ilosciach Swiadczenie obejmuje sprzatanie na zewnatrz
kazdego z budynkéw. Ttumaczenia Odwotujgcego, ze ,,chcac unikngé podwajnej kalkulacii
tozsamej ustugi w ramach powotanej lokalizacji skalkulowat w poz. 6 kol. 4 Formularza
ofertowego ustuge utrzymania czystoSci na zewnatrz w mniejszej czesci niz ma to miejsce
w przypadku poz. 8 kol. 4 Formularza ofertowego. Za$ obie pozycje rozpatrywane fgczne
obejmuja kalkulacje spornej ustugi opisanej dla budynkéw nr 4 i 57, Izba uznaje za
niewiarygodne. Zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku, gdy posesja odnosita si¢ tgcznie do kilku
budynkow i w ten sposéb miata by¢ sporzgdzona kalkulacja ustug, Zamawiajacy jasno dawat
temu wyraz w OPZ. Przyktadem takich budynkéw jest lokalizacja nr 4 pkt 6 opisu przedmiotu
zamowienia. W przypadku budynkéw nr 5 i 6 takiego odniesienia OPZ nie zawiera.
Nieuprawnione byty zatem dziatania Odwotujgcego zmierzajgce do modyfikacji wyceny ustug
w ramach punktéw nr 6 formularza ofertowego. Bez znaczenia dla przedmiotu sporu
pozostajg ztozone przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego wydruki zawierajgce rzuty
budynkow i terendw przylegtych, bowiem metraz objety przedmiotem Swiadczenia
Zamawiajacy podat w opisie przedmiotu zamowienia i obowigzkiem Wykonawcy byto
wyceni¢ ustuge na podanych ilosci metréw powierzchni.

Ustosunkowujgc sie do dalszych zarzutéw odwotania, ze Zamawiajgcy winien byt
wezwac Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien przed odrzuceniem oferty i rozwazy¢
mozliwo$¢ poprawienia oferty, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
skorzystania z opisanych instytucji ustawy Pzp. Zamawiajgcy w SWZ nie okreslit stawek
podatku, to do obowigzku Wykonawcy nalezato wskazanie stawki prawidtowej. Zgodnie
z przywotanymi w niniejszym orzeczeniu uchwatami Sgdu Najwyzszego, poprawienie tresci
oferty, czy tez uzyskanie dodatkowych wyjasnien od Wykonawcy jest mozliwe, kiedy stawka
podatku jest w postgpowaniu okres$lona. W innych przypadkach sktadanie przez Wykonawce
dodatkowych wyjasnien, dlaczego zastosowat on takg a nie inng stawke zawsze bedzie
prowadzito do zmiany tresci oferty, co na gruncie przepiséw Pzp jest niedopuszczalne. Brak
jest bowiem elementéw do poréwnania, to jest tresci SWZ i tresci oferty. W takich
przypadkach Zamawiajgcy zobowigzany jest jedynie do oceny prawidlowo$ci zastosowania
stawki przez Wykonawce. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
w ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze stawka ta w ofercie Odwolujgcego zostata okreslona
nieprawidtowo. Wobec tego Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do tresci oferty, ktore
wymagaty uzyskania dodatkowych wyjasnien od Odwotujgcego.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajacy uchybit
regulacjom ustawy Pzp odnoszgcym sie do koniecznosci przedstawienia uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty. W przedstawionym uzasadnieniu
Zamawiajgcy nawigzat do tresci przepiséw ustawy Pzp o wystgpieniu btedu w obliczeniu
ceny i wskazat, dlaczego uwaza, ze oferta Odwotujgcego taki btgd zawiera, podat rowniez



jakg stawke podatku VAT uwaza za prawidtowg. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
informacja o odrzuceniu oferty nie miata enigmatycznego charakteru i zawierata takie
elementy, ktére pozwolity Odwotujgcemu na sformutowanie zarzutéw i przedstawienie
dowoddw w ramach korzystania ze $rodkdéw ochrony prawne;j.

Reasumujgc, w Swietle powyzszych ustalen lzba uznata za niezasadne zarzuty
odwotania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter $wiadomy i celowy, samo
zas postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego byto prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o0 obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgcg, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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