Sygn. akt: KIO 2320/11

WYROK

z dnia 9 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czionkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Przemystaw taci  nAski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 26 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Impel Cleaning Sp. z o. o. ul.
Slezna 118; 53-111 Wroctaw, Przedsi ebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o. o. ul.
Bytkowska 15; 41-503 Chorzéw, adres dla doreczen ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Zabrze - Jednostka Obstugi
Finansowej Gospodarki Nieruchomo $ciami w Zabrzu Targowa 2, 41 - 800 Zabrze, przy
udziale wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o zamdwienie:

- Wielobran zowy Zaktad Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspélnic  y Sp. j. z siedzib g w
Rudzie Slaskiej przy ul. Smitowickiej 24 oraz Przedsi ebiorstwa Ustug Komunalnych
van Gansewinkel Gorny Slask Sp. z 0. 0. z siedzib q w Rudzie Slaskiej przy ul. Piotra
Skargi 87, reprezentowany przez  Wielobran zowy Zaklad Ustugowy Kazimierz
Bartodziej i Wspélnicy Sp. j. ul.  Smitowicka 24, 41-706 Ruda Slaska, zgtaszajacych

przystgpienie po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie: Impel Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw,
Przedsi ebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z 0. 0. ul. B ytkowska 15; 41-503
Chorzéw, adres dla doreczen ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Impel
Cleaning Sp. z 0. 0. ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, Przedsi ebiorstwo Techniki
Sanitarnej ALBA Sp. z o. o ul. Bytkowska 15; 41-503  Chorzéw, adres dla doreczen ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze] do Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 2320/11

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na "Utrzymanie czystosci wewnetrznych powierzchni wspoélnego
uzytkowania i terenéw zewnetrznych zabudowanych nieruchomosci komunalnych bedacych
w zarzadzaniu Jednostki Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami w Zabrzu,"
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 109 -180383 z 8 czerwca
2011 r., w dniu 26 pazdziernika 2011 r. w zakresie czesci nr 2 i 3 zamoOwienia, zostalo
wniesione odwotanie w formie elektronicznej zgodnie z postanowieniami art. 180 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych przez konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Chorzowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Ztozenie odwotania nastagpito skutkiem powiadomienia w dniu 18 pazdziernika 2011 r.
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego na czes¢ 2 i 3 zamowienia i o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Wielobranzowy Zaktad Uslugowy Kazimierz
Bartodziej i Wspdlnicy Sp. j. oraz Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych van Gansewinkel
Gorny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskie;j.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci, odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu: Gminie Zabrze - Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki
Nieruchomosciami w Zabrzu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej Pzp, tj.

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw przy czynnosci badania i oceny ztozonych ofert i czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 i 3 zamowienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy, przez bezpodstawne odrzucenie ofert odwotujgcego, w
zakresie czesci 21 3,

3) art. 91 ust 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej, w zakresie czesci
nr 2 i 3 postepowania,

4) (z ostroznosci procesowej) zarzucit rowniez niezgodne z przepisem art. 87 ust. 2
ustawy Pzp zaniechanie poprawienia omytek w ofertach odwolujacego, w tym w
szczegolnosci omytek rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na
niezgodnosci ofert ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w ich tresci, w zakresie czesci nr 2 i 3 postepowania.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdwienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uchylenia czynnosci wyboru oferty wykonawcy, konsorcjum: Wielobranzowy Zaktad



Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Rudzie Slaskiej oraz
Przedsigbiorstwa Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z 0.0.,

2) dokonania ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszych ofert z uwzglednieniem ofert
odwotujgcego, w zakresie czesci nr 2 i 3 zamowienia,

3) z ostroznosci procesowej rowniez o nakazanie zamawiajgcemu poprawienia zgodnie
z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, omytek w ofercie odwotujgcego w zakresie czescinr 21 3
zamowienia.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutow i zadan odwolujgcy podnosit, ze z
przekazanego zawiadomienia o wyborze ofert najkorzystniejszych powziagt informacje, iz
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, oferty przez niego ztozone w zakresie
czesci nr 2 i 3 przedmiotowego postepowania, zostaty odrzucone przez zamawiajgcego
gdyz odwotujacy:

- przyjat nieprawidlowg stawke VAT za sprzatanie i zaladunek do konteneréw odpadéw

wielkogabarytowych dla wewnetrznych powierzchni wspdlnego uzytkowania;

- nieprawidtowo dokonat obliczen matematycznych przy obliczaniu ceny.

W ocenie odwotujgcego, stanowisko zamawiajgcego jest bezpodstawne i nie
znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym, gdyz czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, o ktérej mowa powyzej dokonana zostata przez zamawiajgcego, w
wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 wrzesnia 2011 r. (sygn.
akt: KIO 1934/11). Zgodnie z przywotanym wyrokiem zamawiajgcemu nakazane zostato
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na zadania nr 2 i 3
przedmiotowego postepowania oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert
odwotujgcego ztozonych w zakresie ww. czesci zamoOwienia, a takze powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert na zadania nr 2 i 3 z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

I. Odwolujgcy argumentowal, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
zamawiajacy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte zawierajacq btedy w obliczeniu ceny.
Przywotane pojecie ,btedu w obliczaniu ceny," w $wietle ostatniego orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, definiowane jest jako ,niepodlegajaca poprawieniu omyika
rachunkowa lub rzeczowa dotyczaca sposobu wyceny przedmiotu swiadczenia, podstaw
wyliczenia, objecia obliczeniem wszystkich elementéw, kompletnosci i poprawnosci
wyliczen. Nie miesci sie (w ocenie Izby) w tym pojeciu swiadome i celowe zastosowanie
przez Wykonawce bedacego przedsiebiorcg prowadzacym profesjonalng dziatalnosé
gospodarcza, takiej a nie innej stawki podatku VAT, za ktérej prawidiowos¢ w Swietle
obowigzujacych przepiséw ponosi odpowiedzialno$¢" (wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2010
r., sygn. akt KIO/UZP 629/10, wyrok KIO z dnia 31 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
887/10, sygn. akt KIO/UZP 905/10, wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r., sygn. akt



KIO/UZP 1053/10, wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1280/10, wyrok
KIO z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1667/10, wyrok KIO z dnia 6 wrzesnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1779/10, wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2194/10, wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2009, sygn. akt KIO/UZP 1514/08).

Za nie pozbawione znaczenia, uznat odwotujacy réwniez stanowisko Izby,
zgodne z ktorym ,Zamawiajacy, ktory nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do
sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie ma prawa na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, odrzuci¢ oferty, w ktérej cena zostata obliczona
w inny sposob, anizeli zamawiajacy zaktadal, ze uznaje za zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa podatkowego" (wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2011, sygn. akt KIO
92/11).

W zwigzku z powyzszym, majac na uwadze, ze zamawiajgcy w tresci SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do sposobu
obliczenia ceny oferty, a ponadto ,nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wlasciwej stawki VAT, w inny sposéb, anizeli poprzez wyrazne
wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie (...)," powtarzajgc za tezami wyroku Izby,
stwierdzit, ze ,zamawiajacy” nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie
wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woli wykonania
zamoOwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91
ustawy Pzp," (wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011, sygn. akt KIO 125/11). Zgodnie ze
stanowiskiem Izby, ,obowigzkiem zamawiajacych wynikajacym z art. 36 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp jest ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty, dla mozliwosci stwierdzenia
zaistnienia takiego btedu konieczne byloby co najmniej stwierdzenie, iz wykonawca
obliczyt cene swojej oferty w spos6b odmienny, niz wymagany w SIWZ. Niewystarczajgce
jest, w ocenie KIO, odwotanie do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dn. 5 lipca 2001 r. o
cenach, ktory nakazuje jedynie uwzglednienie w cenie kwoty podatku od towaréw i ustug
oraz podatku akcyzowego, jesli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz podlega
obcigzeniu takim podatkiem" (wyrok KIO z dnia 2 marca 2011, sygn. akt KIO 314/11).
Wskazywat, iz Izba, w wyroku z dnia 25 stycznia 2011, sygn. akt KIO 92/11
jednoznacznie podala, ze jako wigzgacg dla wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego mozna uznaé¢ stawke podatku VAT, wprost okreslong i
narzucong przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ. W zwigzku z powyzszym, z
uwagi na fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu nie okreslono w SIWZ, zadnych
dyspozycji dotyczacych zastosowania przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, okreslonej stawki podatku VAT, uznat odwotujacy za
bezprawng czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu jego oferty na podst. art.

89 ust. 1 pkt 6, z uwagi na przywotang wyzej okolicznosc.



Odwotujacy jednoczesnie podkreslat, ze zastosowana do obliczenia ceny jego
ofert w postepowaniu, stawka podatku VAT, wskazana i przyjeta zostata prawidiowo t;j.
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug. Przestanki i
podstawy zastosowania przedmiotowych stawek podatku VAT wyjasnione zostaly przez
odwotujgcego, w wymaganej formie i terminie, na zgdanie zamawiajgcego pismem z dnia
29 lipca 2011 r. Ponadto, poczytat za istotne, ze przywotane w uzasadnieniu odrzucenia
oferty, wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego, Sadu Administracyjnego w Krakowie,
czy tez opinia kancelarii prawnej, nie znajdujg analogii w przedmiotowej sprawie,
poniewaz ustuga, ktéra wykonywana bedzie w wyniku udzielonego zamdwienia, nie
bedzie jedng ustugg o charakterze kompleksowym, jak réwniez z uwagi na fakt, iz w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z ustalonym pogladem
orzecznictwa i doktryny, ,Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wlasciwej stawki podatku VAT, w inny sposéb anizeli przez
wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji zamawiajgcy nie jest
uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy" (wyrok KIO z 6 maja 2011
r., sygn. akt KIO 874/11). Odwotujacy dodatkowo podnosit, ze przywotane przez
zamawiajgcego uzasadnienie dla obowigzku stosowania jednolitej stawki podatku VAT
dla ustugi kompleksowej, nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sytuacji. Przyznat
jednoczesnie, ze w przypadku sSwiadczenia o charakterze kompleksowym, na ktore
sktada sie czynnos¢ podstawowa, ktérej wykonanie bylo celem zawartej umowy oraz
czynno$ci pomocnicze, ktére wykonanie umowy miaty utatwia¢ lub tez by¢ niezbednymi
do jej wykonania, stosowacC nalezy jedng stawke podatku VAT. Powyzszy poglad
potwierdzit ETS w wyroku z dnia z dnia 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card
Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs and Excise (Wielka Brytania).
Trybunat uznat, ze ,w celu ustalenia dla celow VAT, czy swiadczenie ustug obejmujgce
kilka czesci sktadowych nalezy traktowac¢ jako jedno swiadczenie, czy tez jako dwa lub
wiecej Swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage
tres¢ artykutu 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde swiadczenie ustug powinno byc¢
traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz $wiadczenie obejmujace z
ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co
mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT.
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 ktorych stosuje sie te same zasady
opodatkowania, co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w
stosunku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie,

lecz jest Srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadnicze]." Ponadto, w



przedmiotowej kwestii - wyrokiem z dnia 2 maja 1996 r., w sprawie C-231/94 Faaborg-
Gelting Linen ETS orzekt, ze ,jezeli transakcja skiada sie z zespotu Swiadczen i
czynnosci, nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, w jakich dokonywana jest
rozpatrywana transakcja celem okreslenia, po pierwsze, czy sg to dwa lub wiecej niz dwa
Swiadczenia odrebne, czy tez jednolite swiadczenie, a po drugie, czy w tym ostatnim
przypadku owo jednolite Swiadczenie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako swiadczenie
ustugi." Majac powyzsze na uwadze, jak réwniez opis przedmiotu zamowienia, zawarty w
ogtoszeniu o zamOwieniu jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ustuge
stanowigcg miedzy innymi przedmiot zamodwienia — sprzgtanie i zaladunek do
kontenerow odpadow wielkogabarytowych dla wewnetrznych powierzchni wspdlnego
uzytkowania, zdaniem odwolujgcego, nalezy uznaé, nie jak twierdzi zamawiajacy, za
ustuge pomocnicza, ale ustuge zasadnicza. Wywodzit, iz wbrew przyjetej przez
zamawiajacego tezie, istnieje mozliwos¢, ze w ramach jednej umowy, swiadczonych jest
kilka ustug, wsréd ktérych wyodrebni¢ mozna zaréwno ustugi charakterze zasadniczym
jak i pomocniczym. Zwazywszy na okolicznos¢, ze sprzatanie i zaladunek do konteneréw
odpadoéw wielkogabarytowych dla wewnetrznych powierzchni wspoélnego uzytkowania, w
przedmiotowym postepowaniu, nie jest wylgcznie srodkiem do lepszego wykorzystania
ustugi, ale w mysl opisu dokonanego przez zamawiajagcego w ogtoszeniu o zaméwieniu
jak réwniez specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, stanowi cel sam w sobie, to w
ocenie odwotujacego, nie moze by¢ kwalifikowany jako ustuga pomocnicza, dla ktorej
stosowana jest jedna stawka podatku VAT - jak dla ustugi zasadniczej. Podnosit, iz
argumenty zamawiajacego 0 charakterze zamawianej w ramach przedmiotowego
zamoOwienia ustugi, jako $wiadczenia kompleksowego z zasady, podwaza rowniez
przyjety przez ETS poglad, zgodnie, z ktérym ,nie ma okreslonych normatywnie
kryteriow, czy tez innych wyznacznikow, ktére pozwalataby w sposob precyzyjny
wyznaczy¢ granice pomiedzy przypadkami, gdy mamy do czynienia z kilkoma
swiadczeniami, ktére nalezy opodatkowaé odrebnie, a sytuacjg kiedy zwigzek pomiedzy
tymi Swiadczeniami jest tak scisly, iz nalezy juz moéwic o istnieniu jednego swiadczenia o
charakterze ztozonym (kompleksowym), ktére powinno by¢é opodatkowane wedtug
jednolitych zasad. Kazda sytuacja powinna by¢ analizowana indywidualnie z
uwzglednieniem charakterystycznych dla nigj i istotnych elementéw z punktu widzenia
rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy poszczegélnymi czynnosciami, i w tym
kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej gospodarczej catosci (jednego
Swiadczenia)." W zwigzku z powyzszym, odwotujacy uznal, ze przyjety przez niego
sposéb opodatkowania jest prawidiowy.

II. Odnoszac sie do drugiego zarzutu wobec jego ofert, podnosit iz nie stanowi

podstawy, skutkujgcej odrzuceniem oferty na zasadzie postanowien art. 89 ust. 1 pkt 6



ustawy Pzp, ,nieprawidtiowe dokonanie obliczen matematycznych przy obliczaniu ceny.”
Zgodnie z ustalonym pogladem orzecznictwa i doktryny, uznaje sie bowiem, ze biad
rachunkowy, nie jest bledem w obliczeniu ceny. Przyjeto, ze cechg odrozniajaca btad
rachunkowy od btedu w obliczeniu ceny, jest m.in. mozliwo$¢ ewentualnej poprawy tego
pierwszego na podst. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast btgd w obliczeniu ceny,
jako polegajacy na nieprawidlowym zatozeniu zasadnosci zastosowania pewnych
standardow prawnych (wyrok KIO z 18 lutego 2011, sygn. akt KIO 232/11), poprawieniu
ulec nie moze. Majac na wzgledzie, ze zamawiajacy jednoznacznie zakwalifikowat
popetniony przez odwolujgcego biad jako ,matematyczny,” a wiec innymi slowy
rachunkowy, bezsprzecznym zdaniem odwotujacego jest, iz zobligowany byt, zgodnie z
dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dokonaé czynnosci poprawienia tegoz.
Podkreslat, ze dokonanie ww. czynnosci poprawy, zgodnie z wykladnig jezykowa,
celowosciowg oraz funkcjonalng przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest
uzaleznione od woli, czy uznania zamawiajgcego, ale stanowi jego obowigzek, wprost
wynikajacy z przywotanego przepisu. Identyczne stanowisko, w przedmiotowej kwestii,
zaprezentowata KIO w wyroku z dnia 10 grudnia 2010 (KIO/UZP 2593/10): ,zgodnie z
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy jest obowigzany do poprawienia w ofercie
oczywistych omytek rachunkowych i ze wzgledu na uzyty w przepisie tryb oznajmujacy
nie jest to mozliwos¢, jaka stoi przed Zamawiajgcym, ale obowigzek." Odwotujacy,
podkreslat jednoczesnie, ze ustawa Pzp nie zawiera zadnego ograniczenia co do
zakresu poprawy omytek rachunkowych, a w szczegdlnosci nie uzaleznia
dopuszczalnosci dokonania zmiany od skutkow, ktére wywotane zostang w tresci oferty.
Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 tej ustawy, zamawiajacy, zobowigzany jest dokonac
poprawy omytki, cho¢by poprawa skutkowata nawet istotng zmiang tresci oferty. Wobec
powyzszego, odwotlujacy podnosit, ze bezpodstawnym byto odrzucenie na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ofert zlozonych przez niego w zakresie czesci 2 i 3
postepowania.

Odwotujacy podkreslat okolicznosc, iz zamawiajacy, jako alternatywng podstawe
prawng odrzucenia jego ofert, wskazat réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, uzasadniajac,
ze wykonawca przy wyliczeniu ceny zastosowat dane niezawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz nie dostosowat wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia tj. zastosowal do obliczen nie utamek
zwykly ale utamek dziesietny tym samym czynigc tresc¢ oferty, trescig nieodpowiadajacq
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy, na podst. art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp odrzuca oferte, jezeli jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 rzeczonej ustawy.

Dla prawidlowego zastosowania powyzszego przepisu, jak argumentowat odwotujacy,



niezbednym jest ustalenie znaczenia uzytych w powyzszym tekscie definicji ,tresc¢ oferty"
oraz ,tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia." Majac na wzgledzie
jednoznaczne stanowisko doktryny oraz ugruntowane orzecznictwo lzby, stwierdzit, ze
pod pojeciem ,tre$¢ SIWZ" rozumie sie ,zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis
potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktore muszg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania 0 udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (KIO/UZP 883/08). ,Tresc
oferty" to ,jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania o0znaczonego
Swiadczenia, ktdre zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego, jesli oferta ztozona
przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego” (KIO/UZP 883/08). Stad tez
wywodzit, ze decyzja zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy prawo zamowien publicznych, musi mie¢ uzasadnienie w merytorycznej ocenie
oferty (KIO/UZP 151/08; KIO/UZP 228/10; KIO 297/11). Zdaniem odwotujgcego,
Zamawiajacy wyzej wymienionego merytorycznego uzasadnienia w odrzuceniu oferty nie
powotuje. Zamawiajacy, odrzucajgc oferty, nie wskazat na niezgodnos¢ zaoferowanego
przez konsorcjum swiadczenia z rodzajem badz zakresem Swiadczenia opisanym przez
Jednostke Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami w Zabrzu w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy jako faktyczng przyczyne odrzucenia
oferty odwotujgcego podat wytacznie okolicznos¢, ze zaproponowana przez konsorcjum
cena obliczona zostata przy pomocy utamka dziesietnego a nie zwyklego. Tym samym, w
ocenie odwolujgcego, zamawiajacy jednoznacznie potwierdzit, ze zakres i rodzaj
Swiadczenia, do ktérego wykonywania, na mocy ztozonego oswiadczenia woli, jakim jest
oferta, zobowigzat sie odwotujacy, jest tozsamy i odpowiada wymogom okreslonym w
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, a popetniony przez odwotujgcego biad jest
btedem natury rachunkowej. Bezsprzecznym bowiem jest, ze w matematyce przyjmuje
sie, iz warto$¢ wyrazona byé moze zarowno w utamku dziesietnym jak i zwyklym.
Powyzsze potwierdza réwniez okolicznos¢, iz sam zamawiajgcy w uzasadnieniu
jednoznacznie wskazal, iz przyczyng odrzucenia ofert jest przyjety do obliczen przez
odwotujgcego rodzaj utamka. Nadmienit ponadto, ze zamawiajgcy nie kwestionowat
faktu, ze zastosowany przez odwotujgcego do obliczen utamek dziesietny, odpowiada w
istocie wskazanemu w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia utamkowi zwyktemu
17/30. Przywiodito to odwolujgcego do wnioskow, iz zamawiajacy, w zaden sposob nie
wykazat jako podstawy odrzucenia ofert, sprzecznosci zaoferowanego swiadczenia z
rodzajem, wielkoscig lub tez parametrami wymaganymi zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Jako podstawe odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podat

wylacznie ewentualny bigd rachunkowy odwolujgcego w obliczeniu ceny oferty.



Zamawiajacy, w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej stwierdzit, ze ,nie byt w
stanie, badajgc tres¢ oferty, jednoznacznie okreslic¢ btedu wykonawcy przy obliczeniu
ceny." Przywofane twierdzenie stoi jednak w jawnej sprzecznosci, z pozostatymi
oswiadczeniami zamawiajgcego, zawartymi w tej samej informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosci w Zabrzu
nazwata bowiem btad odwotujgcego tj.: ,Zamawiajacy dokiadnie sprecyzowat czesc
miesigca 17/30 i nie dopuscit na tym etapie wyliczen zmiany utamka zwykiego na
dziesietny, zaokraglajgc go do dwoch miejsc po przecinku." W zwigzku z powyzszym,
uznat odwolujacy, ze przywotany btad w jego ofercie, zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2
ustawy Pzp powinien zosta¢ przez zamawiajgcego poprawiony. Odwotujacy podnosit, ze
nawet przyjmujac, iz obliczenie ceny oferty przy uzyciu ulamka dziesiethnego
odpowiadajacego utamkowi zwykiemu, w zakresie dotyczacym spornej wartosci, byto
niedopuszczalne, to nie moze by¢ kwalifikowane jako niedbalstwo lub niestarannosg,
skutkujgca zwolnieniem zamawiajgcego od obowigzku dokonania czynnosci poprawy
takiej omyiki. Za istotne poczytat, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, odwotujacy nie
zastosowat sposobu obliczenia ceny innego niz wskazany w SIWZ. Nie mozna bowiem
nazywac, innym niz okreslonym w SIWZ sposobem obliczenia ceny, przypadku, gdy
odmiennos¢ ta polega zastosowaniu we wzorze podanym przez zamawiajgcego,
odpowiadajacego utamkowi zwyklemu utamka dziesiethego. Nadmienit, ze w
matematyce uznaje sie, ze utamek wyrazony by¢ moze zaroéwno jako utamek zwykly jak
tez jako utamek dziesietny.

Reasumujgc, stwierdzit, Ze obliczajgc cene ofert, postgpit zgodnie z
instrukcjami okreslonymi w SIWZ, tj. zamawiajacy w Rozdziale 10 SIWZ, zazgdat aby
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia oferte ztozyt na
zalgcznikach o tresci zgodnej z zatgczonymi  wzorami (rozdz. 10, pkt 10.5 SIWZ).
Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami w Zabrzu, we wzorach
formularzy cenowych, opisanych w zalacznikach A. | do SIWZ okreslita podstawowe,
niezbedne dane do obliczenia ceny oferty, a takze przedstawita instrukcje, w mysl ktorej
wykonawca, zobligowany byt skalkulowa¢ cene oferty, w zakresie odpowiednich czesci
przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy uszczegolowit powyzsze informacje,
dotyczace sposobu obliczenia ceny, w skierowanych do wykonawcoéw, wyjasnieniach do
SIWZ. Odwolujacy stwierdzit, ze wszystkie powyzej przywotane i wymienione informacje i
polecenia uwzglednit w ztozonych przez siebie ofertach. Ponadto przyjmujac nawet, ze
uzycie przez odwotujgcego do obliczeh utamka dziesietnego skutkuje omyikg w ofercie,
to zamawiajacy nie jest uprawniony z wymienionego powodu odrzuci¢ takiej oferty, ale w
mysl| art. 87 ust. 2 ustawy Pzp winien jg poprawi¢. Wobec powyzszego, odwotujacy

podnosit, ze bezpodstawnym byto odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
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Pzp ofert ztozonych przez niego w zakresie czesci 2 i 3 postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 pazdziernika 2011 r. do postepowania
odwotawczego zgtosito swoje przystgpienie pismem z dniu 28 pazdziernika 2011 r., w kopii
przestanym stronom - po stronie zamawiajgcego konsorcjum: Wielobranzowy Zakiad
Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspolnicy Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
van Gansewinkel Gérny Slask Sp. z 0.0., ktére wniosto o oddalenie odwotania i utrzymanie
czynnosci wyboru jego ofert na czes¢ 2 i 3 zamdwienia. Izba postanowita dopusci¢ wybrane

konsorcjum do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, do protokotu rozprawy potrzymat
stanowisko przedstawione w pismie powiadamiajgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego na

cze$c 2 i 3 zamobwienia z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikaciji
istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ) z zatacznikami i wyjasnieniami, oferty odwotujgcego,
oferty wykonawcow: Wielobranzowy Zaktad Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspélnicy Sp. j.
oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask Sp. z 0.0. wraz z
zapytaniami zamawiajgcego i wyjasnieniami wykonawcow do tresci ztozonych ofert, akt
sprawy sygn. KIO 1934/11. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w
zlozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Izba dopuscita wnioskowany przez odwotujgcego dowdd =z opinii  doradcy
podatkowego Marzeny S. Izba nie dopuscita dowodu z ogtoszenia 0 zamowieniu Dz. Urz. UE
2010/S 105-159606 tego samego zamawiajacego na ustugi sprzatania oraz ustugi sanitarne
na obszarach miejskich lub wiejskich oraz ustugi powigzane — jako nie majacego znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, stosownie do art. 192
ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

W opisie zamowienia w SIWZ zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na 5 czesci.
Przedmiot zamoOwienia w 2 i 3 czesci obejmuje: Utrzymanie czystosci wewnetrznych
powierzchni wspolnego uzytkowania i terendw zewnetrznych zabudowanych nieruchomosci
komunalnych bedacych w zarzadzaniu Jednostki Obstugi Finansowej Gospodarki
Nieruchomosciami, odpowiednio: Punkt Obstugi Mieszkancow 3 i Punkt Obstugi

Mieszkancow 4.
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Zamawiajgcy zapowiedzial, iz przy wyborze najkorzystniejszej oferty, kierowac sie bedzie
kryterium najnizszej ceny.

Punkt 12 SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny.

Przez cene nalezy rozumie¢ definicje zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 lipca 2001
r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.).

Punkt 12.1. oferta musi zwiera¢ ostateczng sumaryczng cene obejmujaca wszystkie koszty z
uwzglednieniem wszystkich opfat i podatkow (takze podatku od towardw i ustug).

Punkt 12.3. cena jednoznacznie musi wynika¢ z wyliczen podanych w formularzu ofertowym
poz. 1. Przy wypetnieniu formularza ofertowego wykonawca powinien wyliczy¢ podatek VAT,
stosujac zasady, ze kwoty zaokragla sie do pelnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5
grosza pomija sie, a koncowki powyzej 0,5 grosza zaokragla sie do jednego grosza.

W zalgczniku A do SIWZ wykonawca zobowigzany byt poda¢ cene catkowitg brutto, netto
oraz podatek VAT kwotowo wraz ze wskazaniem zastosowanej stawki, odpowiednio w
odniesieniu do kazdej czesci zamowienia, na ktérg sktadat oferte.

W zalgczniku A 1 odpowiednio dla czesci 2 i 3 zamdwienia zamawiajacy oznaczyt wielkosci
powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych do utrzymania czystosci, iloS¢ miesiecy
Swiadczenia ustugi okreslit na 24 i 17/30, wykonawca zobowigzany byt poda¢ w tabeli nr 1
nastepujgce dane: ceny jednostkowe za 1 m2 /1 miesigc netto, ceny netto wynikajace z
przemnozenia powierzchni, stawki netto i ilosci miesiecy, stawki podatku VAT, wartosc
podatku VAT oraz ceny brutto.

Natomiast w tabeli nr 2 wykonawca zobowigzany byt poda¢ nastepujace dane: cene
ryczattowg netto za zatadowanie jednego kontenera o pojemnosci 7 m3, osobno dla
wewnetrznych powierzchni oraz terenéw zewnetrznych. Cene netto za zatadowanie jednego
kontenera nalezalo przemnozy¢é przez ilos¢ podanych przez zamawiajacego konteneréw
wyliczajac cene netto, wartos¢ podatku VAT wedlug wlasciwej stawki oraz cene brutto. Z
podsumowania wszystkich pozycji miata wynika¢ cena ofertowa brutto podana w formularzu
oferty.

Czas realizacji zamoOwienia zostatl oznaczony na okres od 14 stycznia 2012 do 30 stycznia
2014 r.

Na czes¢ 2 i 3 zamoOwienia wplynely po 4 oferty.

Zamawiajgcy odrzucit oferty trzech wykonawcédw w kazdej ze wskazanych czesci
zaméwienia, w tym oferty odwotujgcego.

Odwotujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia:

- na czesc¢ 2 za cene brutto 408 646,86 zt, w tym VAT w kwocie 37 783,86 zi tj. wedtug stawki
8% i 23%, cena netto 370 863,00 zi.

- na czesc¢ 3 za cene brutto 544 166,86 zt, w tym VAT w kwocie 43 964,83 zt tj. wedtug stawki
8% i 23%. Cena netto 500 202,03 zt.
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Odwotujacy przedstawit formularze cenowe dla czesci 2 i 3, gdzie dokonane wyliczenia
skladajg sie na cene catkowitg oferty.

Odwotujacy zastosowat nastepujace stawki VAT:

W zakresie czesci 2 i 3 zamowienia,

- sprzatanie powierzchni wewnetrznych - 23%, cena za zatadowanie jednego kontenera dla
wewnetrznych powierzchni wspolnego uzytkowania — 8%,

- sprzatanie powierzchni zewnetrznych - 8%, cena za zatladowanie jednego kontenera dla
zewnetrznych powierzchni wspdlnego uzytkowania — 8%.

Zamawiajgcy wybrat na czes¢ 2 i 3 zamowienia oferty konsorcjum: Wielobranzowy Zaktad
Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspélnicy Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
van Gansewinkel Gorny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ktére zaoferowato
wykonanie przedmiotu zamowienia:

- na czes¢ 2 za cene brutto 451 289, 76 zi, w tym VAT w kwocie 42 185,22 z} tj. wedlug
stawki 8% i 23%,

- ha czes¢ 3 za cene brutto 560 413,81 zt, w tym VAT w kwocie 51 271,65 zt tj. wedtug stawki
8% i 23%.

Roéznica jest taka pomiedzy ofertg odwolujacego, a wybranego wykonawcy, w zakresie
zastosowanych stawek podatku VAT, iz wybrane konsorcjum w odniesieniu do czesci 2i 3 w
zakresie ceny za sprzgtanie odpadéw wielkogabarytowych i zatadowanie jednego kontenera
dla wewnetrznych powierzchni wspolnego uzytkowania przyjeto stawke podatku VAT w
wysokosci podstawowej 23%, a nie tak jak odwotujacy w wysokosci preferencyjnej 8%.
Uprzednio, pismami z 26 lipca 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do ziozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zastosowanych stawek
podatku VAT.

Wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty, poza odwotujgcym, podali iz ceny ich ofert zostaty
wyliczone z zastosowaniem stawki podatku VAT w wysokosci 23% w odniesieniu do
utrzymania czystosci powierzchni  wewnetrznych oraz w odniesieniu do usuwania i
zaladunku do kontenera odpadow wielkogabarytowych z wewnetrznych powierzchni
wspdélnego uzytkowania, jako ustugi powigzanej. Natomiast do obliczenia ceny utrzymania
czystosci terendéw zewnetrznych, wykonawcy zastosowali stawke podatku VAT 8% oraz w
odniesieniu do ustugi usuwania i zatadunku do kontenera odpadoéw wielkogabarytowych z
zewnetrznych powierzchni wspdlnego uzytkowania jako ustugi powigzanej, zastosowali tg
samg stawke podatku, tj. 8%.

Odwotujacy, jako jedyny, zastosowal natomiast dla oferowanej ustugi usuwania i zatadunku
do kontenera odpadéw wielkogabarytowych zaréwno z wewnetrznych jak i zewnetrznych
powierzchni wspdélnego uzytkowania, jednolitg stawke 8% podatku VAT.

Odwotujacy zostat wezwany przez zamawiajgcego w dniu 23 i 25 sierpnia 2011 r. do ztozenia
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wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do sposobu wyliczenia pozycji
cenowych — przedstawienia matematycznego sposobu obliczenia ceny.

W pismach z dnia 25 i 28 sierpnia 2011 r. odwolujacy przedstawit szczegétowy
matematyczny sposéb wyliczenia ceny ofert na cze$¢ 2 i 3 zamowienia, gdzie podtrzymat
wyliczenia, iz cena brutto jego oferty wynosi:

- 408 646, 86 zt na czesc¢ 2,

- 544 166,86 zt na czes¢ 3 zamobwienia,

Pismem z dnia 30 sierpnia 2011 r. zamawiajacy powiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego
ofert na wymienione czesci zaméwienia, ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny — przyjecie
nieprawidtowe] stawki podatku VAT i dokonanie nieprawidtowych obliczen matematycznych.
Wyrokiem z dnia 19 wrzesnia 2011 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO 1934/11
uwzglednita odwotanie konsorcjum: Impel Cleaning Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Techniki
Sanitarnej ALBA Sp. z 0.0. i nakazala powtdrzenie czynnosci oceny oraz wyboru ofert na
czesc¢ 2 i 3 zamowienia, bez merytorycznej oceny zarzutdéw, poza uwzglednieniem zarzutu
formalnego o braku dostatecznego uzasadnienia faktycznego kwestionowanych czynnosci.
W wyniku ponowienia czynnosci oceny ofert w zakresie czesci 2 i 3 zamoOwienia,
zamawiajacy ponownie wybrat oferty wykonawcy: Wielobranzowy Zakiad Uslugowy
Kazimierz Bartodziej i Wspolnicy Sp. j. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Goérny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, odrzucit oferty
odwotujgcego z nastepujacym uzasadnieniem w piSmie z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Btad w obliczeniu ceny, {j.

A) wykonawca przyjat nieprawidiowg stawke podatku VAT za sprzatanie i zatadunek do
kontenerow odpadoéw wielkogabarytowych dla wewnetrznych powierzchni wspdlnego
uzytkowania. Powyzsze czynnosci, ktérych istota polega na usuwaniu odpadéw
wielkogabarytowych z wewnetrznych powierzchni wspolnego uzytkowania igcznie ze
sprzataniem miejsc, z ktérych byly odbierane odpady, winny by¢ sklasyfikowane pod
symbolem 81.21.10 (ustugi niespecjalistycznego sprzatania budynkéw i obiektow
przemystowych) klasyfikacji PKWiU 2008 obowigzujacej do celow podatku VAT od 1 stycznia
2011 r. Swiadczenie tych ustug, jako niewskazanych w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT objete
jest podstawowg stawka podatkowa tj. 23%.

Zamawiajgcy uznat za bledng stawke VAT przyjetg przez wykonawce dla powyzszych
czynnosci, miedzy innymi w oparciu o:

- Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 5 lipca 2006 r. (sygn. akt | FSK 945/05,
publikacja ONSAIWSA 2007/4/91), w ktorym zawarto stanowisko nastepujace (...) ,przy
czynnos$ciach o charakterze kompleksowym (...), na ktore sktada sie czynnos¢ podstawowa,
bedaca celem umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynnosci pomocnicze

niezbedne do wykonywania czynnosci podstawowej, ustalajac wtasciwg stawke podatku od
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towardw i ustug, nalezy przyjmowac jednolita stawke dla catego kompleksu czynnosci, biorac
pod uwage charakter czynnosci podstawowej.”

- Wyrok Sadu Administracyjnego w Krakowie z 2 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt |
SA/Kr 1228/07 - , (...) istnieje grupa ustug o charakterze zlozonym, w sktad ktérych moze
wchodzi¢ szereg innych, odrebnych ustug. Pojedyncze Swiadczenie ma miejsce zwlaszcza
wtedy, gdy jedng lub wiecej czesci sktadowych 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, jesli nie stanowi ona dla podatnika celu
samego w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej.”

- wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO 2138/10.

B) wykonawca nieprawidtowo dokonat obliczen matematycznych przy obliczeniu ceny.

Strony zgodnie przyznaly, ze w zwigzku z wyliczeniem matematycznym zamawiajgcego, w
zakresie czesci 2 zaméwienia:

Poz. 1 sprzatanie powierzchni wewnetrznych winna byé cena netto 53 094,73 zi, a podana
przez odwotujgcego wynosita 53 101,94 zi,

Poz. 2 sprzatanie powierzchni zewnetrznych winna by¢ cena netto 260 728,82 zi, a podana
przez odwotujgcego wynosita 260 764,20 zi,

czesci 3 zamowienia:

Poz. 1 sprzatanie powierzchni wewnetrznych cena netto 42 000,00 zi, a odwotlujgcego
42 000,00 zt — taka sama,

Poz. 2 sprzatanie powierzchni zewnetrznych cena netto 14 000,00 z, a odwolujgcego
14 000,00 zt — taka sama.

Izba zwazyta co nastepuije.

Izba uznala, ze odwolujacy bedac uczestnikiem postepowania przetargowego,
posiadat legitymacje do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Zatem potwierdzenie sie
podnoszonych zarzutdw, iz nastgpito naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych, mogltoby powodowac¢ szkode dla interesu
odwotujgcego.

Przechodzac do oceny zarzutéw odwotania:

Ad. I. Nalezalo mie¢ na wzgledzie, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych w art. 2
pkt 1 zawiera definicje ceny, ktdra odsyla wprost do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca
2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.). Na gruncie tej ustawy cena to
wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge: w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz

podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
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podlega obcigzeniu podatkiem od towar6éw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Z
powyzszego wynika, ze definicja ustawowa ceny, postuguje sie ceng brutto. W slad za tym,
stosownie do przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do
okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny. Opis ten wigze wykonawcow, przy
sporzadzeniu oferty i zamawiajgcego w trakcie oceny. Jedynie oferty zawierajgce cene
obliczong zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ moga by¢ uznane za spetniajgce
wymagania i stanowi¢ przedmiot poréwnania przez zamawiajgcego w toku czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, w ktérej zamawiajacy zadat od wykonawcow obliczenia
ceny poprzez wskazanie w formularzu cenowym podania stawek podatku VAT za
poszczegllne elementy zamoéwienia - nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wskazanie stawki
podatku miescito sie w sposobie obliczenia ceny. Oczywistym jest, mimo ze wykonawca jako
podatnik okresla tg stawke, to jednak nie moze by¢ ona dowolna, ale wynikajgca z
obowigzujacych przepiséw prawa na dzien uptywu terminu skfadania ofert, stosowna dla
danego przedmiotu opodatkowania. Dyspozycje zamawiajgcego majgce znaczenie dla
obliczenia ceny oferty, zostaly podane na tyle w sposoéb jasny, ze umozliwiaty wykonawcom
zlozenie poprawnych ofert. Przedmiot zamowienia dookreslono jako:

- powierzchnie przeznaczone do utrzymania czystosci wewnetrznych powierzchni
wspolnego uzytkowania,

- powierzchnie przeznaczone do utrzymania czystosci terenéw zewnetrznych
zabudowanych.

W odniesieniu do kazdej z ww. powierzchni, wykonawca zobowigzany byt zaoferowac
sprzatanie i zatadunek do kontenerow pojemnosci 7m3 odpadow wielkogabarytowych.

Zamawiajgcy wymagat podania obowigzujacych dla danych ustug stawek podatku
VAT i obliczenia ceny oferty, a wiec z zastosowaniem wiasciwych stawek tego podatku.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacego w odniesieniu do
stawek podatku VAT, jakie znajdujg zastosowanie do opodatkowania ustugi stanowigcej
przedmiot zaméwienia.

Zasady stosowania wlasciwych stawek w podatku od towardw i ustug okreslone
zostaly w ustawie z dnia 11 marca 2011 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. nr 54
poz. 535 z pbzn. zm.). Stosownie do tresci art. 5 ust. 1 pkt 1 wyzej cytowanej ustawy,
opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug podlega miedzy innymi odptatne swiadczenie
ustug na terytorium kraju. Zas zgodnie z art. 5a ustawy, towary lub ustugi bedace
przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa w art. 5 ustawy, wymienionych w klasyfikacjach
wydanych na podstawie przepiséw o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomocg
tych klasyfikacji, jezeli dla tych towarow lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze
wydane na tej podstawie powotujg symbole statystyczne. Stosownie do przepisu art. 41 ust.

1 ustawy stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art.119 ust. 7, art.
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120 ust. 211 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Jednakze zar6wno w tresci ustawy, jak i w przepisach
wykonawczych, ustawodawca przewidziat opodatkowanie niektorych czynnosci stawkami
obnizonymi. W mysl art. 41 ust. 2 ustawy, dla towardow i ustug, wymienionych w zataczniku nr
3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

Zgodnie z art. 146a pkt 1 i pkt 2 ustawy o podatku od towardw i ustug, w okresie od

dnia 1 stycznia 2011 roku do dnia 31 grudnia 2013 roku, z zastrzezeniem art. 146f:

- stawka podatku, o ktorej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110 wynosi 23%,

- stawka podatku, o ktdrej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika
nr 3 do ustawy wynosi 8%.

Odnoszac powyzsze do poszczegodlnych zakresbw czynnosci stanowiacych
przedmiot zaméwienia opisanych w tabeli nr 1 i tabeli nr 2 zalgcznika A. | do SIWZ
~Formularz cenowy " nalezy stwierdzi¢ ze:

1. czynnosci wskazane w wierszu pierwszym tabeli nr 1 - ,Powierzchnia przeznaczona do
utrzymania czystosci wewnetrznych powierzchni wspdlnego uzytkowania" - winny byé
sklasyfikowane pod symbolem 81.21.10 (ustugi niespecjalistycznego sprzatania budynkow i
obiektéw przemystowych, klasyfikacja PKWiU z 2008 r. obowigzujaca do celéw podatku VAT
od 1 stycznia 2011 r. Swiadczenie tych ustug, jako nie wykazanych w zatgczniku nr 3 do
ustawy VAT objete jest podstawowg stawka podatkowa tj. 23%,

2. czynnosci wykazane w wierszu drugim tabeli nr 1- , Powierzchnia przeznaczona do
utrzymania  czystosci terenébw  zewnetrznych  zabudowanych" -  winny  byé
sklasyfikowane pod symbolami 81.29.12.0 (ustugi zamiatania $mieci i usuwania $niegu) oraz
81.30.10.0 (ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni) klasyfikacji PKWiU z
2008 r. obowigzujacej dla celéw podatku VAT od 1 stycznia 2011 r. Ustugi te, jako wykazane
w pozycjach 174 i 176 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT korzystajg z obnizonej, 8 % stawki
podatku VAT, ktorg nalezy zastosowac przy ich Swiadczeniu,

3. czynnosci wskazane w wierszu pierwszym tabeli nr 2 — ktorych istota polega na usuwaniu i
zaladunku do kontenera odpadow wielkogabarytowych z wewnetrznych powierzchni
wspoélnego uzytkowania (np. meble, zuzyty sprzet AGD itp.) tgcznie ze sprzgtaniem
miejsc, z ktérych odbierane byly odpady, winny by¢ sklasyfikowane pod symbolem
81.21.10 (ustugi niespecjalistycznego sprzatania budynkéw i obiektéw przemystowych)
klasyfikacji PKWiU z 2008 r. obowigzujacej dla celow podatku VAT od 1 stycznia 2011 r.
Swiadczenie tych ustug, jako nie wykazanych w zataczniku nr 3 do ustawy VAT objete jest
podstawowg stawka podatkowa tj. 23%,

4. czynnosci wykazane w wierszu drugim tabeli nr 2, ktérych istota polega na usuwaniu i
zatadunku do kontenera odpaddw wielkogabarytowych z terenéw zewnetrznych (np.gruzu),
lgcznie ze sprzgtaniem miejsc, z ktorych byty odbierane odpady - winny by¢ sklasyfikowane

pod symbolem 81.29.12.0 (ustugi zamiatania smieci i usuwania sniegu) klasyfikacji PKWiU z

17



2008 r. obowigzujacej dla celow podatku VAT od 1 stycznia 2011 r. Ustugi te, jako wykazane
w pozycji 174 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT korzystajg z obnizonej, 8 %-owej stawki
podatku VAT, ktorg nalezy zastosowac przy ich swiadczeniu.

Zgodnie z punktem 7.3 zasad metodycznych Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug
(PKWIiU) wprowadzonej rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r.
(Dz. U. Nr 207, poz. 1293, z pézn. zm.), zaliczanie danego produktu do odpowiedniego
grupowania jest obowigzkiem producenta (ustugodawcy). Wynika to z faktu, ze whasnie
producent (ustugodawca) posiada wszystkie informacje niezbedne do wtasciwego zaliczenia
produktu (ustugi) do wlasciwego grupowania PKWIU, w szczegolnosci charakteru
swiadczonej ustugi. Zawarta w aktach postepowania przetargowego opinia statystyczna
wydana w dniu 4 sierpnia 2010 roku (pismo znak: OK-5672/PKD-2311/2010 Urzedu
Statystycznego w todzi, potwierdza prawidiowos$¢ zastosowanego przez zamawiajgcego
grupowania statystycznego, a co za tym idzie stawek VAT. W opinii tej wydanej w stanie
prawnym obowigzujacym w roku 2010, w ktérym dla celow podatkowych miata zastosowanie
klasyfikacja PKWiU z 1997 roku, Urzad Statystyczny umiescit ustugi wskazane powyzej w
punkcie 3 w grupowaniu 74.70.1 PKWiU 1997 (odpowiadajgce w PKWiU-2008 r. 81.21.10.0),
dla ustug objetych w/w grupowaniem statystycznym do konca 2010 roku obowigzujaca byta
stawka VAT 22%, natomiast od 1 stycznia 2011 roku Swiadczenie tych ustug, jako nie
wykazanych w zatgczniku nr 3 do ustawy objete jest podstawowg stawkg podatkowg 23%. Z
kolei ustugi wskazane powyzej w punkcie 4, Urzad Statystyczny umiescit w grupowaniu
90.03.13 -00 PKWIiU 1997 (w PKWIiU-2008 r. odpowiada mu grupowanie 81.29.12.0, ktore to
grupowanie byto wymienione w poz.153 zatacznika nr 3 do ustawy VAT w brzmieniu
obowigzujagcym w 2010 roku, a co za tym idzie ustugi objete w/w grupowaniem
statystycznym korzystaty z obnizonej (7% do konca 2010 roku) stawki VAT. Obecnie jest to
pozycja 174 zatgcznika nr 3 ustawy o VAT, a ustugi wykazane w tej pozycji korzystajg w 2011
roku z obnizonej 8%-owej stawki VAT.

Przestawione wyzej stanowisko, lzba uznala za prawidlowe i potwierdzone
wiarygodnym dowodem w postaci przytaczanej wyzej opinii uprawnionego organu
statystycznego. Na uwzglednienie nie zastugiwal natomiast dowod przedstawiony przez
odwotujgcego - opinii doradcy podatkowego, ,rekomendujacej” stosowanie stawki 8%
podatku VAT od elementu ustugi usuwania i zatadunku do kontenera odpadow
wielkogabarytowych z wewnetrznych powierzchni wspdlnego  uzytkowania 1tgcznie ze
sprzgtaniem miejsc, z ktérych odbierane byly odpady, w oparciu o grupowanie kod PKWiU
38.21.2 tj. ustugi zwigzane z usuwaniem odpadéw innych niz niebezpieczne, wymienionych
w pozycji 149 zatgcznika nr 3 do ustawy o podatku od towaréw i ustug - jako nie
potwierdzony dokumentem urzedowym, ograniczajacy sie zaledwie do rekomendowania

danego stanowiska, z przytoczeniem odnosnych unormowan.
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W zwigzku z powyzszym, zachodzity podstawy do uznania pogladéw odwotujgcego,
iz moze zastosowa¢ obnizong stawke podatku VAT dla wymienionego zakresu
opodatkowania zgodnie z art. 43 ust. 2 w zwigzku z art. 146a pkt 2 ustawy o podatku VAT w
oparciu o wykaz ustug zalacznika 3 do tej ustawy, gdzie w pozycji 149 wyszczegdlniono
ustugi zwigzane z usuwaniem odpaddéw innych niz niebezpieczne, o symbolu statystycznym
PKWIU 38.21.2 - za niewtasciwe. W ocenie Izby, w odniesieniu do ustugi sprzatania i
zatladunku do konteneréw pojemnosci 7m3 odpadow wielkogabarytowych z wewnetrznych
powierzchni wspdllnego uzytkowania, zastosowanie znajduje stawka VAT 23%, réwniez z
tego wzgledu, iz jest ustuga subsydiarna, komplementarna w ramach ustugi ztozonej, gdzie
zasadnicze znaczenie ma utrzymanie czystosci wewnetrznych powierzchni wspdéinego
utrzymania, opodatkowane stawkg 23% co stanowi okoliczno$¢é bezsporng. Zachodzi
bezposredni zwigzek ze sprzataniem powierzchni wewnetrznych wspélnego uzytkowania, a
gromadzeniem z nich odpaddw, w tym wielkogabarytowych, jako elementem catej ustugi.
Stad zastosowanie znajduje stawka jakg obcigzona jest ustuga gtéwna. Na okolicznos¢ takg
wskazywal sam odwotujacy przytaczajgc w uzasadnieniu odwotania stanowisko, iz w
przypadku $wiadczenia o charakterze kompleksowym, na ktére skiada sie czynnosé
podstawowa, ktorej wykonanie bylo celem zawartej umowy oraz czynnosci pomocnicze,
ktore wykonanie umowy miaty utatwiac lub tez by¢ niezbednymi do jej wykonania, stosowac
nalezy jedng stawke podatku VAT, przytaczajgc poglad ETS w wyroku z dnia z dnia 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd (CPP) v. Commissioners of Customs
and Excise (Wielka Brytania), gdzie Trybunat uznat, ze ,w celu ustalenia dla celéw VAT, czy
Swiadczenie ustug obejmujgce kilka czesci skfadowych nalezy traktowa¢ jako jedno
Swiadczenie, czy tez jako dwa lub wiecej swiadczen wycenianych odrebnie, nalezy przede
wszystkim wzig¢ pod uwage tres¢ artykutu 2(1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktorym kazde
swiadczenie ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz
swiadczenie obejmujace z ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno byé
sztucznie dzielone, co mogltoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu
podatku VAT. Pojedyncze swiadczenie 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.”

Stwierdzenie, ze wykonawca obliczyt cene swojej oferty przy zastosowaniu bitednej
stawki podatku VAT, nie musi prowadzi¢ automatycznie do odrzucenia takiej oferty, w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

Skoro zgodnie z podanym nakazem ustawowym art. 36 ust. 1 pkt 12, zamawiajacy
podaje w SIWZ sposoOb obliczenia ceny oferty, to tym samym jest uprawniony, a zarazem

zobowigzany jest sprawdzic - czy oferty wykonawcow spetniajg te wymogi, w tym rowniez w
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odniesieniu do prawidtowosci podanej stawki podatku VAT. Sam fakt okreslenia w ofertach
wykonawcow odmiennych stawek VAT od tego samego przedmiotu opodatkowania moze
prowadzi¢ do wniosku, ze ktéras z podanych stawek zostata oznaczona w niewtasciwej
wysokosci. Przy tym widzie¢ nalezy, ze zamawiajacy bada oferte pod wzgledem poprawnosci
wobec wzorca podanego w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, co obejmujg jego
obowigzki.

Kwoty podatku VAT, w ofercie wykonawcy, winny wynika¢ z zastosowania stawki
adekwatnej do przedmiotu i podstawy opodatkowania. Przepis 8§ 14 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym
podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do
ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2008 nr
212 poz. 1337 z p6zn. zm.) w razie stwierdzenia pomyiki w cenie, stawce lub kwocie podatku
badz w jakiejkolwiek innej pozycji faktury, upowaznia podatnika do wystawienia faktury
korygujacej. W przypadku pomytki w okresleniu stawki, zgodnie z rozporzadzeniem
podatnikowi stuzy prawo wystawienia faktury korygujacej i zeznania VAT — korekta.

Z uwagi na sposob podania ceny oferty, wymagany przepisem art. 2 pkt 1 ustawy Pzp
(powtarzany w SIWZ), ktéry zobowigzuje wykonawcow do podania ceny brutto, zawierajgcej
ceny netto, kwoty tego podatku, obliczonej wedtug oznaczonej stawki, stad bez wzgledu na
to czy zamawiajacy poda okreslong wysokos¢ stawki, zawsze wediug wymagan SIWZ
powinna zosta¢ okreslona stawka wiasciwa, tj. zgodna z przepisem ustawy o podatku od
towaréw i ustug dla danego przedmiotu opodatkowania. Podanie wiasciwej stawki podatku
VAT wywiera bowiem wplyw na rozliczenia podatkowe zamawiajgcego, zatem jest wyrazem
jego uzasadnionych potrzeb (okreslonych wprost odrebnymi przepisami ustawowymi) na
réwni z innymi wymaganiami odnoszacymi sie np. do strony przedmiotowej oferty. Zaden
przepis ustawy nie upowaznia lzby do czynienia jakichkolwiek rozrdéznien z uwagi na
okolicznosé, iz zamawiajacy majg rézny status jako podatnicy VAT.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz podanie w ofercie wykonawcy niewtasciwej stawki
podatku VAT stanowi w pierwszej kolejnosci niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig SIWZ.
Tak wiec zachodzi rowniez podstawa do odrzucenia takiej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, z zastrzezeniem jednakze art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy.

Skoro podanie niewlasciwej stawki podatku VAT, jak wywodzono wyzej, w ocenie
Izby, w pierwszej kolejnosci stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, oznacza to, ze dopuszczalna jest korekta w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przy zachowaniu warunkow okreslonych tym przepisem, to znaczy w
zakresie niepowodujgcym istotnych zmian w tresci oferty. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ma charakter szczegdlny i obligatoryjny. Jego zastosowanie ma pierwszenstwo przed

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Tak samo jak pierwszenstwo zastosowania ma art. 26 ust. 3
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ustawy Pzp, czy 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, zanim zamawiajacy bedzie mogt np. odrzucié¢
oferte, w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Aby zachodzity podstawy do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
przez Izbe, tj. nakazania zamawiajagcemu poprawienia oferty, musi wystgpi¢ przyznana, czy
dopuszczana przez wykonawce omytka w tym zakresie. Odwolujgcy natomiast precyzujac
swoje zarzuty, stwierdzit, iz Swiadomie, celowo zastosowat stawke podatku VAT do obliczenia
ceny oferty, w zakresie elementu ustugi usuwania i zatladunku do kontenera odpadéw
wielkogabarytowych z wewnetrznych powierzchni wspdlnego  uzytkowania 1tgcznie ze
sprzgtaniem  miejsc, z ktérych odbierane byly odpady, z powierzchni wewnetrznych
wspdélnego uzytkowania w wysokosci 8%. W tych okolicznosciach, wbrew wyraznemu
stanowisku odwotujgcego, nie zachodzity podstawy do ustalenia, iz podanie wadliwej stawki
bylo wynikiem omyiki. Brak skorygowania tego rodzaju wadliwosci oferty, prowadzi do btedu
w obliczeniu ceny i upowaznia zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp.

Ad. 1l. Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania, Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego, iz nie stanowi podstawy skutkujgcej odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, ,nieprawidlowe dokonanie obliczern matematycznych przy
obliczaniu ceny." Zamawiajgcy oznaczyt okres realizacji umowy na okres od 14 stycznia
2012 r. do 30 stycznia 2014r., stad w opisie obliczenia ceny i formularzach cenowych
znalazto sie okreslenie ilosci miesiecy tj. 24 miesigce i 17/30 miesigca. Btad rachunkowy, nie
jest bledem w obliczeniu ceny, ktéry stanowi przyczyne odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Cechg odrozniajaca btad rachunkowy od btedu w obliczeniu
ceny, jest m.in. mozliwos¢ ewentualnej poprawy tego pierwszego na podst. art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp. Majac na wzgledzie, ze zamawiajacy jednoznacznie zakwalifikowat
popetniony przez odwotujgcego jako ,bltad matematyczny," a wiec rachunkowy - wynikajgacy z
wyliczen, bezspornie zdaniem Izby, bylby zobligowany, zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp dokonaé jego poprawy. Dokonanie wymienionej czynnosci poprawienia
btedu rachunkowego, zgodnie z imperatywnym charakterem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, nie jest uzaleznione od woli, czy uznania zamawiajgcego, ale stanowi jego
obowigzek, wprost wynikajacy z przywotanej normy, co potwierdza orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej w tej kwestii — wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2010 (KIO/UZP 2593/10):
»Zzgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy jest obowigzany do poprawienia w
ofercie oczywistych omylek rachunkowych i ze wzgledu na uzyty w przepisie tryb
oznajmujacy nie jest to mozliwos¢, jaka stoi przed Zamawiajacym, ale obowigzek." Racje ma
odwotujacy, podkreslajac, ze ustawa Pzp nie zawiera zadnego ograniczenia co do zakresu
poprawy omytek rachunkowych, a w szczegolnosci nie uzaleznia dopuszczalnosci dokonania

zmiany od skutkéw, ktére wywotane zostang w tresci oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 tej
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ustawy, zamawiajacy, zobowigzany jest dokona¢ poprawy omytki, chocby poprawa

skutkowata nawet istotng zmiana tresci oferty w zakresie zmiany ceny brutto oferty.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, iz skoro wykonawca przy wyliczeniu
ceny zastosowat dane niezawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz nie
dostosowat wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamoOwienia tj. zastosowat do obliczen nie utamek zwykly ale utamek dziesietny, tym samym
uczynit w sposob nienaprawialny, tre$¢ swojej oferty - nieodpowiadajaca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Nie mozna bowiem nazywaé, innym niz okreslonym w
SIWZ sposobem obliczenia ceny, przypadku, gdy odmiennos¢ ta polega zastosowaniu we
wzorze podanym przez zamawiajgcego, odpowiadajgcego utamkowi zwykiemu, utamka
dziesietnego.

Odwolujacy przyznat, iz popeit btedy rachunkowe przy wyliczeniu cen swojej oferty.
Izba nie mogta jednak uzna¢ w tym zakresie zarzutéw odwolujacego, z uwagi na
uwarunkowania wprowadzone art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, pozwalajgce na uwzglednienie
odwotania, jezeli zostalo stwierdzone naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Skoro wedtug
poczynionych wyzej ustalen, za zasadne zostalo uznane odrzucenie ofert odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na wadliwg stawke podatku VAT -
nakazanie sprostowania popetnionych przez odwolujagcego omytek rachunkowych byloby
bezprzedmiotowe i pozbawione wplywu na wynik postepowania.

Postepowanie dowodowe wykazato, iz zarzuty naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, przez bezpodstawne odrzucenie przez
zamawiajgcego ofert odwotujacego, w zakresie czesci 2 i 3 zamowienia, ze wzgledu na
zastosowang stawke podatku VAT,

2) art. 91 ust 1 ustawy Pzp, przez wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej, w zakresie
czesci nr 2 i 3 zamdwienia,

3) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, przy czynnosci badania i oceny ztozonych ofert i czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 i 3 zamdwienia, w konsekwencji
wykazania powyzej wymienionych uchybieh przepisom ustawy Pzp,

— nie znalazly potwierdzenie, a stwierdzone naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

przez zaniechanie poprawienia omytek rachunkowych w tresci oferty odwolujgcego, nie

miato wpltywu na wynik postepowania.
W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekla na podstawie art. 192

ust.1 oraz ust. 2 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.
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Izba obcigzyta odwolujgcego kosztami postepowania i zaliczyla na poczet tych
kosztow uiszczony wpis od odwotania, stosownie do postanowien § 3 pkt la rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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