Sygn. akt: KIO 1374/21

WYROK

z dnia 18 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 16 czerwca 2021 roku, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 roku przez
wykonawce Palmett Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Miasto Wioctawek we

Wioctawku

przy udziale wykonawcy G. S., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Palmett Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Palmett Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccooviiiiiiiiiiiiiieiee e,



Sygn. akt: KIO 1374/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Wioctawek we Wioctawku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa i przebudowa
parku (budowa toalet publicznych z infrastrukturg techniczng, budowa i przebudowa uktadu
komunikacyjnego parku wraz z oswietleniem)” w ramach zadania: ,Zagospodarowanie Parku

im. H. Sienkiewicza od ul. Kardynata Wyszynskiego do ul. Okrzei. Strona potudniowa”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 10 maja 2021 roku wykonawca Palmett Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniost odwotanie
wniést odwotanie wobec wadliwego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce
.Gardens” Zaktad Ksztaltowania Zieleni G. S. (dalej jako ,Gardens" lub ,przystepujacy”), co
w konsekwencji doprowadzito do nieprawidtowego wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez zaakceptowanie — wobec ztozonych przez wykonawce Gardens wyjasnien, ze
zastosowat w ztozonej ofercie stawke VAT w wysokosci 23% i 8% wobec wczesniej
sktadanych oswiadczeh — Zze jako jedyna i wlasciwa (i zarazem zgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia (s.i.w.z.) powinna wystepowac jednolita stawka podatku
VAT w wysokosci 23%;

2) art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez:

a) wezwanie wykonawcy Gardens do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT, pomimo tego, iz nie byto podstaw do
takiego wezwania, wobec jednoznacznych oswiadczeh wykonawcy Gardens w sprawie KIO
478/21, zainicjowanej odwotaniem tego wykonawcy;

b) prowadzenie przez zamawiajgcego negocjacji z wykonawcg Gardens dotyczacych

tresci ztozonej oferty, w zakresie odnoszgcym sie do zastosowanej stawki podatku VAT;



c) zaakceptowanie przez zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy Gardens, ktore to
wyjasnienia stanowig niedopuszczalng zmiane tresci oferty wykonawcy Gardens w stosunku
do jednoznacznych oswiadczeh wykonawcy Gardens w sprawie KIO 478/21, zainicjowanej
odwotaniem tego wykonawcy.

3) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Gardens z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa, a przynajmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit
zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd, majgce istotne znaczenie dla decyz;ji

podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu,

a w konsekwencji:

4) art. 7 ust. 11 3 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne

traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 534 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm. — dalej: nPzp) odwotujgcy wniost o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 ustawy nPzp odwotujgcy wnidst o:
1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
— nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Gardens, jako oferty niezgodne;j
z tredcig s.iw.z., wzglednie wykluczenie tego wykonawcy jako wprowadzajgcej w btad
zamawiajgcego,
— nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnoséci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
2) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych

przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy nPzp,
uprawniajgcy do ztozenia odwotania, gdyz nieuprawniony wybér oferty wykonawcy Gardens

pozbawia go mozliwosci zawarcia umowy i nastepnie jej realizacji. Odwotujgcy w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego ustawy P.z.p. zostaje pozbawiony uzyskania zamowienia,
a tym samym moze ponies¢ z tego tytutu znaczng szkode. Oferta Odwotujgcego jest ofertg
— pod wzgledem ztozonych ofert oraz kryterium oceny ofert — klasyfikujgca sie na drugiej
pozyciji. W ocenie odwoltujgcego oferta Gardens powinna zosta¢ odrzucona/wykonawca

wykluczony z postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 czerwca 2021 roku zamawiajgcy wnidst o

oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca G.
S. (,Gardens” Zakifad Ksztattowania Zieleni G. S.). Przystepujacy popart stanowisko

zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2020 roku wszczgt przedmiotowe postepowanie.
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy w rozdziale X s.i.w.z. wskazal, iz oferta powinna zosta¢ sporzgdzona na
formularzu ofertowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do s.i.w.z., lub napisana na komputerze w
formie odpowiadajgcej przywotanemu powyzej drukowi. Wykonawcy byli zobowigzani w
formularzu ofertowym wskaza¢ calkowita cene brutto, jakg oferujg za wykonanie
zamowienia, oraz wskazac termin, w ktérym wykonajg zamdwienie, a takze wpisac okres, na
ktéry udzielajg zamawiajgcemu gwarancji i rekojmi na wykonane roboty budowlane.
Catkowita cena brutto, termin realizacji zaméwienia oraz okres gwarancji i rekojmi stanowity
kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcéw wskazywania stawki VAT
jaka zastosowali, w formularzu ofertowym nie byto réwniez miejsce na wskazanie jakg cene,
z jakg stawkg podatku VAT wykonawcy zaoferowali na roboty budowlane, a na roboty
zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zielonych, wykonawcy wskaza¢ mieli jedng
catkowitg cene brutto dla catego zadania.

W terminie sktadania ofert do zamawiajgcego wptyneto 5 ofert. Zamawiajgcy w dniu 7
grudnia 2020 r. wystat do trzech wykonawcéw wezwania do ztozenia wyjasnien zaoferowane;j
ceny. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcy od dwoch wykonawcow otrzymat
wyjasnienia, z ktérych wprost wynikato, iz zastosowali oni dwie stawki podatku VAT — 23 %
na roboty budowlane oraz 8% na branze zielen. W dniu 15 lutego 2020 r. do Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO) wptyneto odwotanie wykonawcy GARDENS Zaktad Ksztattowania Zieleni
G. S., w ktérym zarzucit, iz wykonawcy nieprawidtowo zastosowali stawki VAT. W

powyzszym postepowaniu odwotawczym w dniu 22 marca 2021 r. zostat wydany wyrok KIO
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489/21 , w ktérym lzba stwierdzita, iz zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie okreslit
stawki podatku VAT. KIO podkreslita, iz obowigzkiem zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia jest weryfikacja jakg stawke podatku VAT zastosowali wykonawcy
kalkulujagc cene oferty, czy jest to stawka prawidiowa. Izba w ww. wyroku nakazata
Zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania i oceny ofert. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy w dniu 13 kwietnia 2021 r. wystosowat do wykonawcow PALMETT sp. z o.0.
Sp.k., oraz GARDENS Zakfad Ksztattowania Zieleni G. S. wezwanie w trybie art. 87  ust. 1
ustawy P.z.p. Wykonawca GARDENS Zaktad Ksztattowania Zieleni G. S. w dniu 16 kwietnia
br. w odpowiedzi na wezwanie wyjasnit, iz w zlozonej przez niego ofercie, do wyliczenia
catkowitej ceny brutto, zostaty przez wykonawce zastosowane stawki podatku VAT w
wysokosci 23% dla robot budowlanych oraz 8% dla prac zwigzanych z zagospodarowaniem
Zieleni. Ponadto wykonawca podkreslit, ze ,podstawe wydania orzeczenia przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w sprawie o sygn. KIO 478/21 stanowita wytagcznie dokumentacja
przetargowa. Postepowanie odwotawcze zainicjowane przez wykonawce miato za przedmiot
oferty ztozone przez innych wykonawcow, ktére nie zostaty sporzagdzone w sposéb zgodny z
wymogami S.i.w.z. oraz przepisami ustawy P.z.p., co potwierdzita KIO. Przedmiotem
postepowania odwotawczego nie byla oferta zlozona przez wykonawce, a zatem nie
stanowita ona przedmiotu rozwazan i oceny KIO, zamawiajgcego oraz pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. W takiej sytuacji nie jest mozliwym uznanie,
ze jakiekolwiek twierdzenia wykonawcy prezentowane w toku postepowania odwotawczego
nalezy traktowac jako oswiadczenia wykonawcy dotyczgce ztozonej przez niego oferty".

W dniu 19 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce GARDENS Zaktad
Ksztaltowania Zieleni G. S., w trybie art. 26 ust. 2 ustawy P.z.p. do zlozenia dokumentéw w
celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéow udziatu w
postepowaniu.

W dniu 5 maja 2021 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgcego GARDENS jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wskazany wyzej stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnoSci: specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, oferty przystepujgcego, wezwan z dnia 13 kwietnia 2021
roku do ztozenia wyjasnien, odpowiedzi przystepujgcego z dnia 16 kwietnia 2021 roku,
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 478/21, protokotu posiedzenia i rozprawy przed
Krajowg Izbg Odwotawczg z dnia 16 marca 2021 roku w sprawach pofgczonych KIO 478/21,
KIO 489/21, KIO 519/21, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 5 maja 2021

roku.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jednakze odwotanie wnoszone jest po tej dacie, a zatem
zgodnie z art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do niniejszego
postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku —

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.) - dalej: n.P.z.p.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy jest uprawniony do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 n.P.z.p. Okolicznosc¢
ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszen, o ktérych mowa w
odwotaniu. Odwotujgcy zarzucit m.in., iz oferta przystepujgcego jest niezgodna z s.i.w.z.
oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny. Tego rodzaju zarzuty odnoszg sie stricte do
elementéw przedmiotowo istotnych oferty, w rozpoznawanym przypadku — do jej ceny.
Odwotujgcy jednakze zakwestionowat wytgcznie jeden z elementéw ceny — stawke podatku
VAT, mimo ze zamawiajgcy nie wymagat, by wykonawcy w ofertach wskazywali, jakg
stawke podatku VAT uwzglednili w zaoferowanej cenie.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o
cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2019 roku, poz. 178), cena to warto$¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg obowigzujgcy jest zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub
ustuge. Zgodnie z ust. 2 zdanie pierwsze, w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy mieli obowigzek wskaza¢ w ofercie
cene brutto. Na podstawie przytoczonej wyzej definicji ceny nalezy zatem wywies¢ wniosek,
ze podana przez wykonawcéw warto$¢ zawierata zatem podatek VAT. Obowigzek
okreslenia wtasciwej stawki dla wykonywanych czynnos$ci spoczywa na przedsigbiorcy.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie zadat od wykonawcow poinformowania, jaka
stawke podatku VAT uwzglednili w zaoferowanej cenie, zarzuty odnoszgace sie do tego, iz
stawka podatku w cenie ofertowej przystepujgcego nie jest zgodna z wiasciwymi
przepisami, podatkowymi nalezy uznaé¢ za nieuzasadnione. Wskazaé nalezy, ze trescig
oferty sensu stricte jest tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy, zawierajgca m.in. warunki

realizacji zamowienia. To wykonawca jest autorem tej tresci, czego wyrazem jest ztozony
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pod ofertg jego podpis. Dokonang przez odwotujgcego interpretacje oswiadczenia woli
przystepujgcego poprzez przypisanie jej cech, ktére nie zostaty uwidocznione w tresci
oferty, nalezy uznaé za nieuprawniona.

Podkreslic nalezy, ze stawki podatku VAT, jakie zostaty zastosowane przez
przystepujgcego, zostaty przez niego ujawnione dopiero w pismie z dnia 16 kwietnia 2021
roku, bedgcym odpowiedzig na wezwanie wystosowane do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p. Tym samym za bezzasadne nalezy uzna¢ stanowisko odwotujgcego, iz
przystepujgcy, udzielajgc wyjasnien, zmienit tres¢ swojej oferty. lzba podziela poglad,
wyrazony chociazby w wyroku z dnia 22 sierpnia 2016 roku, sygn. akt KIO 1453/16, iz za
zmiane tresci oferty nalezy uzna¢ wszystko to, co wykracza i wprowadza nowe elementy
ponad to, co zostato objete pierwotnym oswiadczeniem wykonawcy. Z kolei z wyroku z dnia
13 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 992/09 wynika, iz art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy P.z.p.
nalezy interpretowaé tak, iz ewentualne proby zmiany treéci oferty (ceny, przedmiotu,
warunkéow  realizacji itp.) w udzielonych  wyjasnieniach nalezy uzna¢ za
bezskuteczne/niewazne. W rozpoznawanym przypadku ztozone przez przystepujgcego
wyjasnienia nie zmienity jego oSwiadczenia woli, wyrazonego w formularzu ofertowym. Tym
samym nie ma podstaw do uznania, ze zmienity one tres¢ oferty bgdz tez, ze nalezy uznac je
za niewazne.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, iz przystepujgcy ujawnit zastosowane
przez siebie stawki podatku VAT w tresci odwotania o sygn. akt KIO 478/21 oraz w
oswiadczeniu ztozonym na rozprawie, podczas ktoérej odwotanie to byto rozpoznawane. Izba
przeprowadzita dowdd z tresci odwotania o sygn. KIO 478/21 oraz protokotu z posiedzenia i
rozprawy z dnia 16 marca 2021 roku w sprawach potgczonych oznaczonych sygn. KIO
478/21, KIO 489/21, KIO 519/21 i stwierdzita, ze przystepujgcy nie o$wiadczyt w nich, iz w
swojej cenie ofertowej uwzglednit wylgcznie stawke podatku VAT w wysokosci 23%.
Przystepujgcy twierdzit, ze taka stawka winna by¢ zastosowana, niemniej jednak nie odnosit
sie do swojej oferty. W ocenie Izby, przektadanie twierdzen przystepujgcego na jego
oSwiadczenie woli w okolicznosciach wskazanych w niniejszym postepowaniu bytoby zbyt
daleko idgce.

Tym samym lzba uznata za niezasadne rowniez zarzuty dotyczace naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p,

jako oparte na tej samej podstawie faktycznej.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczacCy:  ..coiiiiii



