Sygn. akt:KIO 1566/24
WYROK
Warszawa, dnia 28 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: AS.

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu2 maja 2024 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spéidzielnia
Socjalna z siedzibg w Kostrzynie nad Odraw postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Uzytecznosci
Publicznej "TransNet" Spétka Akcyjna z siedziba w Policach

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujagcego izalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt KIO 1566/24
Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Uzytecznosci Publicznej "TransNet" Spétka Akcyjna z siedzibg w Policach, dalej ,Zamawiajacy”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjaciji pn.
Eksploatacja i utrzymanie w nalezytym stanie 2 szaletéw miejskich w Policach Postgpowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze
zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowiehn Publicznych w dniu
26 marca 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00260335/01.

W dniu 2 maja 2024 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Rozwoju Spotecznego Spdidzielnia Socjalna z siedzibg w
Kostrzynie nad Odrg, dalej ,Odwotujacy”, wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemunaruszenie: art. 255 pkt 6
ustawy Pzp przez zastosowanie i niezasadne uniewaznienie postepowania wskutek uznania, iz postgpowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz art. 16 i 17 ustawy Pzp w zw. art. 256 pkt 6 ustawy Pzp przez bledne zastosowanie jako
podstawy do uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonania ponownej oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 maja 2023 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w
catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania, w szczegolnosci: specyfikacje
warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, informacje o uniewaznieniu postepowania. Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze o$wiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 24 maja 2024 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.



Przedmiotem zamowienia jest eksploatacja i utrzymanie w nalezytym stanie 2 szaletéw miejskich w Policach.

Zgodnie z Rozdziatem XII pkt 4 specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ'W kazdej z czeSci zamowienia
okreslenie stawki podatku VAT jest obowigzkiem wykonawcy.

W zatagczniku nr 1 do SWZ Oferta wykonania Zamawiajgcy na stronie 1 w miejscu przeznaczonym do wpisania
ceny oferty wskazat nastepujace pozycje:

1. Cenanetfto za 1 miesige ...............ccccceeuvenn..
2. Podatek VAT .....coovviiiiiiiiiiiiiiiiiiie
3. Cena brutto za 1miesigc ..............c.c..c.......

W zatgczniku nr 4 do SWZ Wzér umowy Zamawiajgcy w § 5 ust. 1 i ust. 2 zawart nastepujgce postanowienia
umowne:

1. Strony ustalajg wynagrodzenie na rzecz Wykonawcy za miesieczne wykonanie ustugi w kwocie ................ netto +
VAT23% = ....cconee. brutto (sfownie: ............c..cccveeiiiiiiiiinn. zt)

2. Maksymalna wielko$¢ zobowigzania wynikajgcego z niniejszej umowy fgcznie wynosi: ............... netto + VAT 23%
s brutto ,

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty zlozyto dwdch wykonawcow, tj. Odwolujgcy oraz ROKA-Niewiadomski
Sp.k. z siedzibg w Szczecinie.

Odwotujgcy w ofercie wskazat w pozyciji cena nastepujgce dane:

[1 Cena netto za 1 miesigc — 23.050,00 zt

0 Podatek VAT — 1.844,00 zt

[ Cena brutto za 1 miesigc — 24.894,00 zt
Z powyzszego wynika, ze Odwolujgcy przyjat przy okresleniu ceny oferty stawke podatku VAT w wysokosci 8%.
ROKA-Niewiadomski Sp.k wskazat w pozycji cena nastepujgce dane:

[1 Cena netto za 1 miesigc — 21.950,00 zt

[ Podatek VAT — 5.048,50 zt

[1 Cena brutto za 1 miesigc — 26.998,50 zt

Z powyzszego wynika, ze ROKA-Niewiadomski Sp.k przyjat przy okresleniu ceny oferty stawke podatku VAT w
wysokosci 23%.

W dniu 18 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat pierwsze zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania, wskazujgc
jako podstawe art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 23 kwietnia 2024 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia postepowania.

W dniu 26 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie i zobowigzat sie do ponownej oceny ofert
(postanowieniem z dnia 13 maja 2024 r. sygn. akt KIO 1425/24 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze).

Odrebnym zawiadomieniem, przestanym réwniez w dniu 26 kwietnia 2024 r., Zamawiajgcy ponownie dokonat
uniewaznienia postepowania. Za podstawe prawng uniewaznienia tym razem przyjeto art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podnosit, ze po ponownej analizie dokumentacji sprawy kierujgc sie zasadami udzielania zamoéwien
publicznych, o ktorych mowa w art. 16 i 17 ustawy uniewaZnienia postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 PZP -
postepowanie obarczone niemoZliwg do usunigcia wada.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na eksploatacje i utrzymanie w naleZzytym stanie 2 szaletow migjskich w
Policach. Zamawiajgcy w SWZ napisat, ze prawidfowe ustalenie VAT naleZzy do obowigzkdéw wykonawcy, natomiast w
projektowanych warunkach umowy btednie wskazat stawke VAT rowng 23%. Nastepstwem czego ztozone zostaty dwie
oferty wktorych jeden wykonawca zastosowat stanke VAT 8%, a drugi stawke VAT 23%.

Podanie w zatgczniku nr 4 do SWZ — wzorze umowy wysoko$ci stawki VAT (23%) powinno byc¢ traktowane jako
wskazanie jef w SWZ, poniewaz stanowig element SWZ. Nieprecyzyjne, wprowadzajgce w btgd wykonawcdw, brzmienie
specyfikacji warunkow zamdwienia nalezy traktowac na korzy$S¢ wykonawcdw Natomiast, aby oferty ztozone w
postepowaniu mogty by¢ porownywalne, m.in. ceny ofertowe muszg byc¢ obliczone z zastosowaniem tych samych regut, a
w tym z zastosowaniem tych samych stawek VAT, ktére sg istotnym elementem kalkulacji ceny oferty. Wynika to z



zasady rownego traktowania wykonawcow okre$lonej w art. 16 pkt 1 PZP. Zamawiajgcy w SWZ nie wskaze sugerowanej
stawki VAT nie mozZe skorzystac z moZliwosci jej poprawy jako omyftki.

Wykonawca hie moze podac¢ dowolnej stawki VAT lecz powinien podac stawke wlascivwg, tj. takg jaka powinna by¢
zastosowana adekwatnie do przedmiotu zamoéwienia. Jedynie w przypadku gdy zamawiajgcy wskaze w specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia konkretng stawke VAT, ksztattuigcg w ofercie wysokos$c okreslonej ceny, dopiero wiedy
moze doj$¢ do wystgpienia omyiki, o ktérej mowa w 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. — inne omytki polegajace na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian tresci. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu podat
bfedng stawke VAT i musiatby poprawi¢ oferty z prawidfowg stawkg VAT na "nieprawidfowg” podang przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze oraz to, ze wykonawcy mogli sugerowac sie przy sporzgdzaniu oferty podang we
wzorze umowy 23% stawke VAT, ktory nie podlega zmianie po otwarciu ofert, co jest wadg niemozliwg do usuniecia.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $srodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu
czynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamobwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy naduzywa przestanki uniewaznienia postepowania, gdyz w opisywanych
okolicznosciach sprawy nie jest prawidtowe stanowisko, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidlowo zastosowat przestanke, wynikajacg z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
nakazujgca uniewaznienie postepowania w przypadku gdy w jego toku wystgpita niemozliwa do usunigcia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Spetnione zostaty bowiem wszystkie przestanki uprawniajgce do zastosowania tego przepisu. Stwierdzi¢ nalezy,
ze w postepowaniu doszio do naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw regulujgcych jego prowadzenie (wada
postepowania). Wada ta polega na tym, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XIl pkt 4 SWZ oraz w zatgczniku nr 1 do SWz
wskazat, ze to wykonawca miat samodzielnie okresli¢ podatek VAT. Natomiast w zatgczniku nr 4 do SWZ Zamawiajacy
podat stawke podatku VAT w wysokosci 23%, przy czym, jak oSwiadczyt, byla to btedna stawka podatku VAT, czego
Odwolujgcy nie negowat.

Dlatego zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze nie mozna wykluczy¢, ze jeden z wykonawcow, sugerujgc sie
informacjami zawartymi w dokumentacji zamoéwienia wskazat w ofercie stawke VAT podang przez Zamawiajgcego, tj.
23%, za$ drugi podat w ofercie prawidtowg stawke podatku VAT, co w konsekwencji spowodowato niemozno$¢
poréwnania ofert ztozonych przez wykonawcow.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym etapie
postepowania, kiedy zostaty ztozone oferty, nie mozna dokona¢ zmiany postanowien SWZ, w ktorych doprecyzowana
zostanie prawidtowa stawka podatku VAT lub obowigzek wskazania prawidlowej stawki podatku VAT bedzie po stronie
wykonawcy.

Nalezy tez stwierdzi¢, ze owa wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Niewaznos¢ taka moze zosta¢ stwierdzona zaréwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w

trybie art. 189 kodeksu postepowania cywilnego, jak i w oparciu 0 mozliwos¢ przewidziang w art. 70° kodeksu cywilnego.
Jednoczes$nie nie stoi na przeszkodzie stwierdzenia niewazno$ci umowy w oparciu o ww. przepisy, brak wystapienia
przestanek zawartych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w przedmiotowym przypadku. Jak zauwazono w Komentarzu do PZP
wydanym w 2021 r., pod. red. Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych H. Nowaka (strony 1230-1231)enumeratywne
wyliczenie wad powodujgcych niewazno$c¢ wzgledng umowy (wzruszalnosc) w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 Pzp nie
wyklucza natomiast moZliwosci zaistnienia wad czynno$ci prawnej, powodujgcych niewazno$¢ bezwzgledng, w
szczegolnosSci w swietle art. 58 Kc. Powddztwo przewidziane w art. 189 Kpc mozna wnosi¢ w kazdym przypadku, w ktorym



zachodzi niewazno$¢ bezwzgledna umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...) Pojecie aukcji albo przetargu, o ktérym

mowa w art. 70° kodeksu cywilnego, nalezy przy tym definiowaé niezaleznie, na podstawie ogolnych uregulowan
Kodeksu cywilnego. Te ostatnie nie wskazujg szczegdtowych rozwigzan proceduralnych, a wynika z nich jedynie, Zze
aukcja lub przetarg to postepowania otwarte, konkurencyjne, poprzedzone ogtoszeniem. Majgc to na uwadze, nalezy

wskaza¢, ze dyspozycja art. 70° kodeksu cywilnego znajdzie zastosowanie do umdw w sprawie zamdwien publicznych
zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu o
przepisy ustawy Pzp.

lzba zwraca uwage na okolicznos¢, tj. na btad jaki popetnit Zamawiajgcy przygotowujgc przedmiotowe
postepowanie, ktory polega na btednym okresleniu wysokosci stawki podatku VAT dla zamawianych produktow.

W ramach procesu sktadania ofert Odwotujgcy zlozyt swojg oferte, w kidrej skorygowat btgd Zamawiajacego,
podajgc prawidtowg stawke podatku VAT. Drugi wykonawca ziozyt swojg oferte stosujgc sie do wymagan
Zamawiajgcego. Juz tylko ten fakt stanowi podstawe do uznania nieporownywalnosci ztozonych ofert, ktdére skutkowac
musiato uniewaznieniem przedmiotowego postepowania.

Nie jest mozliwe dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy ztozone oferty nie dajg sie
obiektywnie poréwnac. Naruszatoby to zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego na podstawie przedtozonej do odpowiedzi na odwotanie faktury,
bowiem faktura dotyczyta zastepstwa procesowego przed KlO, podczas gdy mimo prawidtowego zawiadomienia o
terminie posiedzenia, pethomocnik Zamawiajgcego nie stawit sie na posiedzenie Izby. |zba stwierdzita, ze wskutek
prawidlowego wezwania, miat mozliwo$¢ stawienia sie na posiedzeniu. Nie zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego
prawa, gdyz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na dzieh 24 maja 2024 r.

Przewodniczaca:........cccoovveiriii i



