Sygn. akt KIO 588/12

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czlonkowie: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Firma Ustugowa
,»EKO-JAGR” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 43-225 Wola, ul. Kopalniana
10 (petnomocnik wykonawcoéw), 2. Wiadystawa Bigos prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ,,USLUGI KRATER” Wtadystawa Bigos, 43-227 Gilowice, ul.
Lompy 15, w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowy Instytut Geologiczny -
Panstwowy Instytut Badawczy, 00-975 Warszawa, ul. Rakowiecka 4,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Panstwowemu Instytutowi
- 00-975 ul. Geologicznemu Panstwowemu Instytutowi Badawczemu, Warszawa,
Rakowiecka 4, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.
2. Kosztami postepowania obcigza Panstwowy Instytut Geologiczny - Panstwowy Instytut
Badawczy, 00-975 Warszawa, ul. Rakowiecka 4 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Firma Ustugowa ,EKO-

JAGR” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 43-225 Wola, ul. Kopalniana 10

(petnomocnik wykonawcoéw), 2. Wiadystawa Bigos prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,USLUGI KRATER” Wiadystawa Bigos, 43-227 Gilowice, ul.
Lompy 15, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Panstwowego Instytutu Geologicznego - Panstwowego Instytutu
Badawczego, 00-975 Warszawa, ul. Rakowiecka 4, na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Firma Ustugowa ,EKO-JAGR” spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 43-225 Wola, ul. Kopalniana 10 (petnomocnik
wykonawcow), 2. Wiadystawa Bigos prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
,USLUGI KRATER” Wiadystawa Bigos, 43-227 Gilowice, ul. Lompy 15, kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevueninnnee

Czlonkowie: ........cccvvvveeirnnnnnne
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Uzasadnienie



Odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Firma
Ustugowa ,EKO-JAGR” spotka z ograniczong oodpwiedzialno$cig w Woli (pethomocnik
wykonawcow), 2. Wiadystawa Bigos prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,USLUGI KRATER” Wiadystawa Bigos w Gilowicach, wniést odwotanie od czynno$ci
zamawiajacego - Panstwowy Instytut Geologiczny - Panstwowy Instytut Badawczy w
Warszawie, podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, na ,Ustugi sprzatania dla Oddziatu
Goérnoslaskiego PIG-PIB w Sosnowcu”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 22.02.2012 r., poz. 52792-2012.

Odwotanie dotyczy czynno$ci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynno$ci
odrzucenia oferty odwoltujgcego.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,,Pzp”:
1) art. 7 ust. 1i 3 przez naruszenie zasad - uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, w toku czynnosci badania ofert,
2) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego,
3) art. 91 ust. 1 przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wniést o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty oraz czynnosci oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty,
3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego.
Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, a bezprawna decyzja
zamawiajgcego wyrzadzita mu szkode, gdyz oferta odwotujgcego byta najkorzystniejsza i
jako taka powinna zosta¢ wybrana. Uzyskanie zamowienia bedzie stanowito zrédto dochodu
odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o warto$ci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.
Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy odwotanie przystuguje, w okoliczno$ciach
rozpoznawanej sprawy, wylgcznie wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej ,siwz”, w pkt
IX.2, spos6b obliczenia ceny oferty, w zakresie dotyczgcym podatku VAT, nastepujaco:
»Cene oferty podlegajgcg ocenie i stuzgcg dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty,
stanowi suma oferowanych ryczattowych miesiecznych cen jednostkowych brutto (przy
uwzglednieniu stawki pocentowej podatku VAT obowigzujgcej w dniu sktadania ofert) za
wykonanie ustugi sprzatania 1 m 2 powierzchni biurowych i hotelowych, zawierajgca
wszystkie opusty i koszty dodatkowe” (cena oferty stanowi jedyne kryterium oceny ofert).
Odwotlujgcy ztozyt oferte, w ktorej w formularzu ofertowym w tabeli cenowej (pkt 2) podat w
kazdej z trzech pozycji dotyczacej kazdego roku trwania umowy (trzy lata): w kolumnie 3i 4 -
ryczattowe miesieczne ceny jednostkowe netto za wykonanie ustugi - sprzatania 1 m 2
powierzchni biurowej wraz z ciggami komunikacyjnymi i mycia 1 m 2 okien - zawierajgce
wszystkie opusty i koszty dodatkowe (zt), w kolumnie 5 - warto$¢ netto za kazdy rok trwania
umowy, w kolumnie 6 (nalezato poda¢ kwote VAT) w pozycji dotyczgcej kazdego roku z
trzech lat trwania umowy oraz w pozyciji ,;razem”, podat kwoty ,0,00”. W kolumnie 7 tabeli
podat warto$¢ brutto kazdej pozyciji, ktéra réwna jest wartosci netto kazdej pozyciji.

Cena oferty odwotujgcego (114 278,10 zt) byta drugg w kolejnosci ceng najkorzystniejsza,
sposréd 10. ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty peinomocnictwo na mocy, ktérego obaj wykonawcy sktadajacy
oferte wspdlnie ustanowili, na podstawie art. 23 ust. 2 ustawy, petnomocnikiem Firme
Ustugowg ,EKO-JAGR” spétka z ograniczong oodpwiedzialnoscig w Woli, do
reprezentowania obu wykonawcow, jak i kazdego z nich z osobna, w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego.

W petnomocnictwie podano, ze upowaznia ono w szczegolnosci (opis skondensowany) do



zlozenia oferty, dokonywania wszelkich czynnosci zwigzanych z postepowaniem, wnoszenia
Srodkow ochrony prawnej, prowadzenia negocjacji z zamawiajgcym, zawarcia i podpisania
umowy.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien
tresci oferty (pismo z dnia 13 marca 2012r.) (...) ,dlaczego Wykonawca w ztozonej ofercie w
pkt. 2 w kolumnie 6 okreslit kwote 0,00”. Odwolujgcy wyjasnit, ze rachunki za $wiadczong
ustuge, a nie faktury VAT, bedzie wystawiaé firma ,UStUGI KRATER” Wiadystawa Bigos,

ktéra nie jest czynnym podatnikiem VAT. Zatem, (...) ,w formularzu ofertowym w pozycjach
dotyczgcych wartosci podatku VAT, podano kwote 0,00 ziotych” (pismo z dnia 14 marca
2012r.).

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - bledy w
obliczeniu ceny oferty (uzasadnienie prawne), podajgc w uzasadnieniu faktycznym, ze
~Wykonawca btednie dokonat obliczenia ceny poprzez btedne okreslenie stawki VAT.
Wykonawca okreslit kwote podatku VAT ,,0” ztotych a ustugi w zakresie sprzgtania
pomieszczen objete sa, zgodnie z przepisami ustawy o podatku VAT stawkg podstawowa tj.
23%. Btedne okreslenie kwoty VAT stanowi btagd w obliczeniu ceny, ktérego zamawiajacy nie
moze korygowac na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ani na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, stad oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6”.
Jednocze$nie zamawiajacy zawiadomit odwotujacego o wykluczeniu z postgpowania
wykonawcy Zaktad Ustugowo-Handlowy DEDE-ROL w tebie, ktory ztozyt oferte z najnizszg
ceng (937 080, 36 zt) oraz o odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Jako oferta
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta firmy Agencja Ustugowo-Handlowa BLYSK w
Katowicach z ceng 116 435,58 zt (zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
21 marca 2012r.).

Odwolujgcy wnidst do zamawiajgcego pismo z dnia 22 marca 2012 r. (w dniu 23 marca 2012
r. faksem i w dniu 26 marca 2012 r. pisemnie), w ktérym zwrocit sie o ponowne dokonanie
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu podat, ze nie wszystkie
podmioty $wiadczace ustugi sprzgtania muszg by¢ podatnikami podatku VAT. Powtérzyt, ze
rachunki za $wiadczone ustugi bedzie wystawia¢ firma ,USLUGI KRATER” Wtadystawa
Bigos, ktora nie jest czynnym podatnikiem VAT w rozumieniu art. 97 ustawy o VAT i korzysta
ze zwolnienia od podatku VAT na zasadach okreslonych w art. 113 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towarow i ustug. Stwierdzit, ze z tego powodu firma nie byta
zobowigzana do naliczania i odprowadzania podatku VAT, a tym samym nie mogta okresli¢
warto$ci podatku VAT w formularzu ofertowym. Odwotujgcy wskazat na brak podstaw do
odrzucenia jego oferty jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Do pisma zostata
zatgczona kserokopia deklaracji VAT-R, tj. zgtoszenie rejestracyjne w zakresie podatku od
towarow i ustug Wiadystawy Bigos - firma ,UStUGI KRATER” Wiadystawa Bigos, jako osoby
fizycznej (aktualizacja danych), ztozone w Urzedzie Skarbowym w dniu 12.01.2011 r., gdzie
w wierszu 30. zaznaczono, ze podatnik bedzie korzystat (korzysta) ze zwolnienia, o ktérym
mowa w art. 113 ust. 1 lub 9 ustawy.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, ze w dniu 22 marca 2012 r. na podstawie
przekazanego zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo EZ-2400-3/2012-
142/IIP z dnia 21 marca 2012 r.) powzigt informacje, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy jego oferta zostata odrzucona. Wskazat, ze decyzja zamawiajgcego nie byta
prawidtowa. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty btedem w obliczeniu ceny,
polegajgcym na tym, ze odwotujgcy okreslit niewtasciwg stawke podatku VAT oraz btednie
okreslit kwote podatku VAT w wysokosci ,0,00” ztotych. Odwotujgcy podat, ze zdaniem
zamawiajgcego, ustugi sprzatania pomieszczen objete sa, zgodnie z przepisami ustawy o
podatku VAT, stawkg podstawowg tj. w wysokosci 23%. Odwotujacy wskazat, ze
zamawiajacy nie jest podmiotem witadnym do okre$lania stawek podatku VAT. Uznat, ze
tylko z samego faktu, ze inni wykonawcy okreslili stawke na 23% nie wynika jeszcze, ze
wszystkie podmioty $wiadczace ustugi sprzgtania musza by¢ podatnikami podatku VAT i
stosowa¢ do rozliczen ustugi stawke podatku VAT w takiej wysokosci. Podniost, ze w
odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 13 marca 2012 r. (wezwanie w trybie art. 87 ust.



1 ustawy) poinformowat zamawiajgcego pismem z dnia 14 marca 2012 r., ze w imieniu
konsorcjum rachunki za $wiadczone ustugi bedzie wystawia¢ firma ,USLUGI KRATER”
Wiadystawa Bigos. Jednocze$nie w tym samym pi$mie zamawiajgcy zostat poinformowany,
ze wskazana firma nie jest czynnym podatnikiem VAT i za $wiadczone ustugi nie bedzie
wystawiata faktur VAT lecz rachunki, w zwigzku z powyzszym, w formularzu ofertowym w
pozycjach dotyczacych podatku VAT, odwotujgcy podat kwote ,0,00” zt, a wartoSci netto i
brutto umowy w takiej samej wysokosci.

Wskazat, Ze ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug okre$la w art. 97,
ze do naliczania i odprowadzania podatku VAT zobowigzani sg jedynie czynni podatnicy VAT
oraz dopuszcza pod okreslonymi w art. 113 warunkami zwolnienie od podatku VAT, z
ktorego korzysta firma ,USLUGI KRATER” Wiadystawa Bigos.

Uznal, ze btad w obliczeniu ceny oferty powstatby jedynie wtedy, gdyby firma Wiadystawy
Bigos byta czynnym podatnikiem VAT zobowigzanym do naliczania i odprowadzania podatku
VAT.

Reasumujac wskazal, Zze oferta podatnika korzystajgcego ze zwolnienia od podatku VAT,
ktéry nie okreslit w ofercie kwoty podatku VAT, nie moze zosta¢ odrzucona jako zawierajaca
btedy w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu Izby odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 6 kwietnia
2012 r.), w ktérej wskazt na obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 w
zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy, jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, przez
niewlasciwe zastosowanie stawki podatku VAT, powotujac sie na podang wyzej uchwate
Sadu Najwyzszego oraz orzecznictwo KlO. Podniést takze, ze odwotujacy sktadajgc oferte
wspoing z udziatem wykonawcy nie bedgcego czynnym podatnikiem podatku VAT, powinien
ten fakt udowodni¢. Poddat w watpliwos¢ ztozenie oferty wspélnej, skoro kazdy z
wykonawcow oferuje inng cene za te samg ustuge.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy spetnia przestanke materialnoprawng wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art.
179 ust. 1 ustawy, gdyz jest uczestnikiem postepowania, ztozyt oferte z cena, ktéra wobec
skutecznego wykluczenia wykonawcy - Zaktad Ustugowo-Handlowy DEDE-ROL w tebie i
odrzucenia oferty tego wykonawcy, powoduje, ze w razie uwzglednienia odwotania i
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, oferta odwotujgcego mogtaby by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 23 ust. 1i 2 ustawy stanowi, ze wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o
udzielenie zamowienia. Wykonawcy zobowigzani sg do ustanowienia peinomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wspolne ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia przez wykonawcéw (np. konsorcja) ma na celu potgczenie
potencjatu ludzkiego, technicznego, ekonomicznego i finansowego, by w wyniku zsumowania
tegoz potencjatu uzyska¢ zamowienie. Przepisy ustawy nie narzucajg wykonawcom zadnej
formy co do wspolnego ztozenia oferty. Wspolnie mogg sktada¢ oferty wszyscy wykonawcy,
gdyz przepisy ustawy nie przewidujg w tym zakresie jakiegokolwiek ograniczenia.
Ustanowiony petnomocnik reprezentuje wykonawcow wobec zamawiajgcego w sposob i w
zakresie wynikajgcym z petnomocnictwa. Zatem, w rozpoznawanej sprawie, czynnosci
petnomocnika dokonywane przez Firme Ustugowg ,EKO-JAGR” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Woli, na mocy petnomocnictwa zatgczonego do oferty, koncza sie
wraz z zawarciem i podpisaniem umowy z zamawiajgcym.

Na podstawie przepisu art. 23 ust. 4 ustawy zamawiajgcy moze zgdac przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowy regulujgcej wspdtprace wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, o ile oferta tych wykonawcow zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza. Przepisy Pzp nie okreslajg zasad wspdipracy czy rozliczania
sie wykonawcow w ramach wspdinego ztozenia oferty.

W pi$miennictwie przedstawiono m.in. nastepujgcy poglad na te kwestie (Jerzykowski
Jarostaw, artykul, Rzeczposp. 2005.1.17, Umowa konsorcjum jedynie dla partneréw. Teza nr
1, 46493/1 i Teza nr 2, 46493/2): ,Sfera wewnetrzna stosunkéw pomiedzy konsorcjantami
regulowana jest tgczacg ich umowa. Umowa ta jest umowg nienazwang, cho¢ poza sporem



pozostaje odpowiednie stosowanie do niej przepisow Kodeksu cywilnego o spotce (art. 860 i
nast. k.c.). Elementami istotnymi i wystarczajgcymi zarazem umowy konsorcjum bedg
oznaczenie celu gospodarczego oraz okreslenie dziatan, poprzez ktore strony zamierzajg cel
ten osiagng¢. Wynikajgcy z przepisdw prawa cywilnego charakter umowy konsorcjum
uniemozliwia uznanie jej za dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego” (1).

LKonsorcjanci sg uprawnieni do wspoélnego wystepowania w obrocie prawnym nie dlatego, ze
zawarli umowe konsorcjum, ale dlatego, iz w polskim prawie zobowigzan nie ma zakazu, aby
w charakterze jednej strony stosunku zobowigzaniowego wystepowato wiecej podmiotow
prawa. Te ogbing zasade powtarza zresztg art. 23 ust. 1 pzp, nawigzujgc do kodeksowej
instytuciji wielosci dtuznikow” (2).

Zprzepisu art. 141 ustawy wynika, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ wobec zamawiajgcego. ,Przepis ustawy
Pzp (art. 141 Pzp) ustanawiajgcy solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i jego
stosowanie nie podlega wytgczeniu na mocy umownego postanowienia stron
ograniczajgcego solidarng odpowiedzialnos¢. Podmioty wspélnie ubiegajgce sie o udzielenie
zamoéwienia odpowiadajg solidarnie przed zamawiajgcym ex lege z uwagi na sam fakt
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego i zawarcia umowy. Podmioty
te pozostajg przy tym zobowigzane solidarnie az do zupetnego zaspokojenia zamawiajgcego
w zakresie obowigzkéw wynikajacych z umowy (art. 366 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i
141 Pzp). Tym samym, forma prawna wspotpracy zastosowana przez wykonawcow nie ma
wptywu na odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy i
niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Bez znaczenia jest wiec, czy
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne tgczy nienazwana w
Kodeksie cywilnym umowa konsorcjum, czy tez kodeksowa umowa spoétki cywilnej. Forma
prawna wspotpracy wykonawcow moze mie¢ znaczenie wylgcznie dla ich wzajemnych
rozliczen” (opracowanie pt. ,Przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego”, Warszawa 2011 r., Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci i Urzad
Zamowien Publicznych, str. 61-62).

Z o$wiadczenia ztozonego na rozprawie przez samoistnego prokurenta Firmy Ustugowe;j
»,EKO-JAGR” spoétka z ograniczong odpwiedzialnoscig w Woli, peinomocnika wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, wynika, ze w umowie konsorcjum,
wykonawcy okreslili, iz czynnosci zwigzane z przedmiotem zamdwienia wykona wykonawca
Wiadystawa Bigos - firma ,USLUGI KRATER” Wtadystawa Bigos, natomiast wykonawca
Firma Ustugowa ,EKO-JAGR” spotka z ograniczong odpwiedzialno$cia, bedzie wykonywaé
ustugi transportowe w ramach wzajemnych rozliczen.

Wobec tego, Wiadystawa Bigos bedzie wystawiata rachunki zamawiajgcemu, a nie faktury
VAT, gdyz nie jest czynnym podatnikiem podatku VAT.

Oceniajgc materiat dowodowy, Izba miata na uwadze, ze z przepiséw ustawy w przedmiocie
8

zakresu postepowania odwotawczego, wynika, ze z jednej strony zostato wprowadzone
ograniczenie przedmiotowe dla odwotujgcego w postaci niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechanie
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1i 3
ustawy), a z drugiej strony dla KIO, ktéra nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy) - wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIll Ga 416/11 (www.uzp.gov.pl orzecznictwo sgdow
okregowych). Z wyroku wynika m.in., ze w postepowaniu odwotawczym, odwotujacy nie
moze rozszerzy¢ zadania czy wystepowac z nowym zgdaniem ponad okreslone w
odwolaniu, zas zamawiajgcy nie moze zmienia¢ ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, po wniesieniu odwotania. Zatem, zamawiajgcy zwigzany
jest swoim stanowiskiem w przedmiocie odrzucenia oferty odwotujgcego, zawartym w
zawiadomieniu o dokonanej czynnoSci.



Izba podziela stanowisko zamawiajgcego w zakresie obcigzajgcego go obowigzku
zachowania wymogoéw formalnych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy, gdy spetnione sg przestanki wynikajace z art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy, co jednoznacznie podkreslono w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11: ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z
uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi btad w obliczeniu
ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w
zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (...)". Niewtasciwe
wskazanie kwoty VAT, jako czynnika cenotworczego, przy sformutowaniu postanowien w
siwz w rozpoznawanej sprawie, zobowigzujgce wykonawcoéw do podania kwoty podatku VAT
z uwzglednieniem stawki obowigzujgcej w dniu skladania ofert, nie podlega poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy i stanowi btgd w obliczeniu ceny oferty.
Wskazanie ,0,00” zt w ofercie odwotujgcego - kwoty podatku VAT, ze wzgledu na status
wykonawcow, zasadnie budzito watpliwosci zamawiajgcego. Zadanie wyjasnien z jakim
zwrocit sie zamawiajgcy do odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy byto zwiezte.
Stosowna do wezwania byta odpowiedz (pisma - z dnia 13 marca 2012 r. zamawiajgcego i z
dnia 14 marca 2012 r. odwotujgcego). W doktrynie i orzecznictwie, w tym Izby,
jednoznacznie przyjmuje sig, Ze zamawiajgcy oczekujgc wyczerpujgcych wyjasnieh
zobowigzany jest wskaza¢ watpliwe zakresy oferty. W jednym z orzeczen dotyczacych
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9
grudnia 2010 r. sygn. akt V Ga 122/10 uznat, ze o wezwaniu przesgdzajg uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego, a pytanie skierowane do wykonawcy powinno wskazywac
elementy oferty, ktére podczas jej badania wzbudzity watpliwosci, co ktérych zamawiajgcy
oczekuje wyjasnien, a takze zakres oczekiwanych wyjasnien.

Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie przepisu 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z
powodu blednego ,(...) obliczenia ceny poprzez bledne okreslenie stawki VAT. Wykonawca
okreslit kwote podatku VAT ,0” ztotych a ustugi w zakresie sprzatania pomieszczen objete
s, zgodnie z przepisami ustawy o podatku VAT stawkg podstawowa tj. 23%".

Zamawiajgcy oceniajgc sposob obliczenia ceny oferty nie odniost sie do wyjasnien ziozonych
przez odwotujgcego na wezwanie (jak wyzej wskazano czynno$¢ wezwania do zfozenia
wyjasnien ma na celu wyeliminowanie wszelkich watpliwosci powstatych w toku badania i
oceny ofert dotyczgcych ich tresci i w razie potrzeby moze by¢ powtarzana). Zamawiajacy
uznat, ze z uwagi na status podatkowy petnomocnika - Firma Ustugowa ,EKO-JAGR” spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia, cena brutto oferty powinna uwzglednia¢ podatek VAT w
stawce podstawowej, tj. 23% (stanowisko potwierdzone na rozprawie). Na rozprawie oraz w
odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu Izby, zamawiajgcy podnidst, ze w
przypadku réznego statusu podatkowego wykonawcow, oferta ztozona przez wykonawcow
nie jest ofertg wspdlng lecz stanowi dwie odrebne oferty cenowe. W ocenie Izby, jest to
wskazanie nowej podstawy faktycznej, sugerujacej inng przestanke odrzucenia oferty.
Zamawiajacy co do zasady, nie zakwestionowat podmiotowego zwolnienia podatkowego
wykonawcy sktadajgcego wspding oferte. Za podstawe oceny skutkujacej odrzuceniem oferty
przyjat status petnomocnika wykonawcéw. W orzecznictwie prezentowano poglady, ze
zlozenie ofert przez wykonawcow korzystajgcych z roznych form opodatkowania, nie
oznacza, iz ich oferty bedg nieporownywalne (np. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2746/10). Majgc na uwadze, ze przepisy ustawy nie
ograniczajg sktadania wspolnych ofert przez wykonawcow niezaleznie od przyjetych przez
nich form wzajemnych rozliczen, z zastrzezeniem jedynie braku mozliwo$ci ograniczenia
odpowiedzialnosci solidarnej wobec zamawiajgcego, co nie byto zarzutem stron w sprawie,
Izba uznata, ze zamawiajgcy oceniajgc oferte odwotujgcego wytacznie na podstawie statusu
podatkowego petnomocnika wykonawcéw i nie uwzgledniajac wyjasnien ztozonych w toku
postepowania, naruszyt przepisy ustawy wskazane w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, ust. 2 i
ust. 3 pkt 1 ustawy, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp



oraz § 3 pkt 1lit. a, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocevevneenennens

Czlonkowie: ......ccccvvevvvevrneennns
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