Sygn. akt: KIO 1436/12

WYROK
z dnia 23 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Ewa Sikorska
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2012r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2012r. przez wykonawce Henryka Lisa,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg HENRYK LIS FOX SYSTEM,
ul. Letowskiego 20, 40-648 Katowice w postepowaniu prowadzonym Komunalny Zaktad

Gospodarki Mieszkaniowej, ul. Grazynskiego 5, 40-126 Katowice,

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o. o., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza HENRYKA LISA prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg HENRYK LIS FOX SYSTEM, ul. Letowskiego 20, 40-648 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotach zero groszy) uiszczong przez Henryka Lisa,
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg HENRYK LIS FOX SYSTEM,
ul. Letowskiego 20, 40-648 Katowice tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od Henryka Lisa, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
HENRYK LIS FOX SYSTEM, ul. tetowskiego 20, 40-648 Katowice na rzecz
Komunalnego Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej, ul. Grazynskiego 5, 40-126
Katowice, kwote 3 860 zt 00 gr stownie: (trzy tysigce osiemset szescdziesiat ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1436/12

Uzasadnienie

I. Komunalny Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w Katowicach (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug utrzymania terendw zewnetrznych w nieruchomosciach oraz utrzymania
czystosci i porzadku w budynkach zarzadzanych przez KZGM w Katowicach - rejon EB-1.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
3 lutego 2012 r., poz. 2011/S 37686-2012i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 7 lipca 2012 r. Henryk Lis, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
HENRYK LIS FOX SYSTEM w Katowicach (dalej: Odwotujgcy) wnidst odwotanie, w ktérym
zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 postepowania
i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami, tj: IMPEL CLEANING Sp. z 0.0.;

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez zastosowanie przepisu przy
braku istnienia ustawowej przestanki ,niezgodnosci oferty ze SIWZ” i poprawienie omytek w
ofertach wykonawcow: Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw Zielonych Jacek Wieczorek
(dalej , Z.U.K.T.Z Jacek Wieczorek”), AGRO-SERVICE Piotr Kulak (dalej ,AGRO-
SERVICE”), IMPEL CLEANING Sp. z o.0. ( dalej "IMPEL”), wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia DGP CLEAN PARTNER Sp. z 0.0. w konsorcjum,
P.U. AGAS Krystyna Glowniak ( dalej "P.U. AGAS”);

4. art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia ofert,
ktérych tresé¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zlozonych przez wykonawcéw: Z.U.K.T.Z Jacek
Wieczorek, AGRO-SERVICE, IMPEL, Konsorcjum DGP DOZORBUD, P.U. AGAS;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow, w ktérych wystepujg btedy w obliczeniu ceny
(Z.U.K.T.Z Jacek Wieczorek, AGROSERVICE, IMPEL, Konsorcjum DGP DOZORBUD,



P.U. AGAS).

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit skutecznie
wykonawca Impel Cleaning Sp. z 0. 0. we Wroctawiu, ktérego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za nhajkorzystniejszg w czesci 2 postepowania (dalej: Przystepujacy,
IMPEL).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Zamawiajgcy dokonat poprawienia ,omytki” btednego metrazu powierzchni poprzez
przyjecie do obliczenia wartosci ustugi miesiecznej netto, prawidlowej, zgodnej z trescig
SIWZ wielkosci powierzchni wynoszacej 318 910,90 m?. Zamawiajacy identycznie postapit
wobec wszystkich ofert zakwestionowanych odwotaniem, a dalej w tresci odwofania,
mechanizm poprawiania omylek Odwotujacy przedstawit na przyktadzie oferty

Przystepujacego.

Po poprawieniu w trybie art. 87 ust 2 pkt. 3 Prawa zamowien publicznych jedynie
btedu w metrazu powierzchni i wyliczeniu nowej, prawidtowej wartosci ustugi miesiecznej
netto, w dalszym ciggu pozostawata btedna miesieczna kwota podatku VAT (3 919,77 zt —
zgodnie z wartoscig podang w ofercie) oraz btedna miesieczna warto$¢ ustugi brutto (52
916,90zt — zgodnie z wartoscig podang w ofercie). W nastepstwie Zamawiajacy w celu
poprawienia btednej i obliczenia wiasciwej miesiecznej kwoty podatku VAT dokonat
samodzielnie ustalenia stawki podatku VAT (w ofercie podatek VAT podany byt kwotowo,
a nie okreslony procentowo), by¢é moze — przypuszcza Odwotujacy w odwotaniu — w oparciu
o pierwotnie ztozong oferte firmy IMPEL, domniemujgc stawke podatku VAT ze stosunku
miesiecznej kwoty podatku VAT do miesiecznej wartosci ustugi netto, badz tez ustalajac
stawke podatku VAT w oparciu o przepisy podatkowe. Albowiem — zauwazat Odwotujacy —
w tresci SIWZ brak jest okreslenia stawki podatku VAT. Nastepnie po powyzszym ustaleniu
stawki podatku VAT, Zamawiajacy w celu wyeliminowania btedu w obliczeniu ceny oferty,
dokonat przeliczenia i zmiany ,wielkosci miesiecznej kwoty podatku VAT” oraz ,miesiecznej
wartosci ustugi brutto" i w konsekwencji obliczenia ceny ofertowej w oparciu o nieujawniong

w tresci SIWZ, domniemang stawke podatku VAT.

Zdaniem Odwotujgcego, poprawienie btedu w obliczeniu ceny poprzez dokonanie
zmiany ,miesiecznej kwoty podatku VAT’ oraz ,wartosci ustugi miesiecznej brutto”

i w konsekwenciji ceny ofertowej, przy braku wskazania stawki podatku VAT w SIWZ (jako



ustawowej przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ), przez Zamawiajgcego narusza art. 87 ust

2 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych.

W ocenie Odwotujgcego poprawienie btednej ,miesiecznej kwoty podatku VAT”
i w konsekwenciji ceny ofertowej przez Zamawiajgcego, bytoby mozliwe jedynie w sytuaciji,
gdyby istniala mozliwo$¢ poréwnania btednej miesiecznej kwoty podatku VAT w ofercie
Przystepujacego z miesieczng kwotg podatku VAT obliczong w oparciu o stawke podatku
VAT, jasno i precyzyjnie wskazang w SIWZ (wtedy dopiero zaistniataby ustawowa
przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ). Tylko i wylacznie w takim wypadku mozliwe bytoby
przeliczenie miesiecznej kwoty podatku VAT i w konsekwencji ceny oferty. Tymczasem
w tresci SIWZ nie byta podana stawka VAT w oparciu o ktorg nalezy obliczy¢ kwote podatku
VAT skfadajgcego sie na cene oferty brutto. Na poparcie swoich wywodéw Odwotujacy
przywotywat uchwate SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11).
Odwotujacy twierdzit, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku
VAT, w ogole nie moze dojS¢ do wystgpienia w tym zakresie innej omytki w rozumieniu art.
87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych, poniewaz nie wystgpi wéwczas ustawowa
przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, wobec braku dwéch potrzebnych do porownania

elementdw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci.

Reasumujgc, Odwotujacy twierdzit, Zze okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem btednej kwoty podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, gdyz brak jest
ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust 2 pkt.

3 Prawa zamowien publicznych.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujacego, jako oferty
najkorzystniejszej dla czesci nr 2 przedmiotu zamaowienia,
3. odrzucenie ofert wykonawcow zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 89 ust 1 pkt 6
w zwigzku z art. 87 ust. pkt 3 Prawa zamowieh publicznych (Z.U.K.T.Z Jacek Wieczorek,
AGRO-SERVICE, IMPEL, Konsorcjum DGP DOZORBUD, P.U. AGAS),
4. nakazanie dokonania czynnosci powtdrnej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej dla
czesci nr 2 przedmiotu zamoéwienia, sposrdéd ofert waznych, nieodrzuconych, zgodnie
z przepisami Prawa zaméwien publicznych,, odpowiednimi zapisami SIWZ, oraz
powszechnie obowigzujgacymi przepisami prawa,
5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,
6. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztow

udziatu w postepowaniu.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego (i inne oferty
wskazywane w odwotaniu) zostataby odrzucona — woéwczas Odwotujacy miatby realng

szanse na uzyskanie zamoéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. We wzorze formularza ofertowego, stanowigcego zatacznik do SIWZ (potwierdzona za
zgodnos$¢ z oryginatem kopia SIWZ i innych dokumentéw przywotanych w uzasadnieniu
w aktach sprawy), Zamawiajacy w pkt 1b okreslit sposdéb podania wartosci ustugi
miesiecznie w nastepujacy sposob:
swartos¢ ustugi miesiecznie: stawka ujednolicona ............ zHm° X m
powierzchni (suma terenow zewnetrznych i terenéw zielonych) = .................... zt netto
Fo ZtVAT = .. zt brutto”.

2.  Wykonawcy mieli wypetni¢ powyzszy formularz, przy czym ilo§¢ metrow kwadratowych
powierzchni byta narzucona SIWZ, a wykonawcy mieli poda¢ ,,stawke ujednolicong”,
ti. cene jednostkowg za $wiadczenie ustugi dla jednego metra kwadratowego
powierzchni.

3. W ofertach zakwestionowanych w odwofaniu, w tym w ofercie Przystepujacego,
wykonawcy omytkowo podali ilos¢ metrow kwadratowych powierzchni. Zamawiajacy
poprawit omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, dostosowujac
wielkos¢ powierzchni podang w ofertach do wymogow SIWZ. Mozliwos¢ dokonania
poprawki w taki sposéb — w zakresie wielkosci powierzchni - byta bezsporna, co
Odwotujacy podkreslit na rozprawie.

4. Zamawiajgcy zastosowat do poprawienia wszystkich ofert kwestionowanych odwotaniem
taki sam mechanizm: po poprawieniu ilosci metréw powierzchni na witasciwa, przy

uwzglednieniu cen jednostkowych podanych przez poszczegdlnych wykonawcow,



obliczyt cene brutto, z uwzglednieniem stawki podatku VAT, wynikajacej z ofert przed

dokonaniem poprawy.

Na przyktadzie poprawienia omytki w ofercie Przystepujgcego mechanizm dokonania
poprawy przedstawiat sie nastepujgco:

- pierwotnie pkt 1b formularza ofertowego w ofercie Przystepujacego brzmiat:
,wartos¢ ustugi miesiecznie: stawka ujednolicona 0,1542 zt/m2 x 317 750,60 m2
powierzchni ( suma terendow zewnetrznych i terenow zielonych) = 48 997,13 zt netto +
3919,77 zt VAT = 52 916,90 zt brutto”

- Zamawiajacy dokonat poprawy w nastepujacy sposéb::

Swartos¢ ustugi miesiecznie: stawka ujednolicona 0,1542 zt/m2 x 318 910,90 m2
powierzchni ( suma terenbw zewnetrznych i terenéw zielonych) = 49 176,06 zt netto +
3 934,08 zt VAT = 53 110,14 zt brutto”.

5. Odwotujacy wskazywat, ze dokonanie poprawki w powyzszy sposéb nie byto mozliwe
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych, poniewaz Zamawiajacy
samodzielnie dokonat poprawy w zakresie kwoty podatku VAT, nie majgc do tego
podstaw. Roéwnoczesnie Odwotlujacy nie kwestionowatl prawidtowosci dziatan

matematycznych wykonanych przez Zamawiajgcego w ramach poprawienia omyiki.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak
przypisywaty mu odmienne skutki prawne, Izba stwierdzita, Zze nie doszlo do
nieprawidlowego poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamdwien

publicznych w ofercie Przystepujgcego i innych zakwestionowanych odwotaniem.

Rozstrzygniecie odwotania sprowadzato sie do ustalenia, czy Zamawiajacy
w niniejszym stanie faktycznym mogt, po poprawieniu wielkosci powierzchni (co byto
dopuszczalne wedtug Odwotujacego) dokona¢ poprawy w dalszych elementach réwnania
matematycznego, prowadzacego do obliczenia ceny brutto w pkt 1b formularza ofertowego.
Wedtug Odwotujgcego, skoro w SIWZ Zamawiajacy nie okreslit stawki podatku VAT nie mogt
dokonywaé poprawek w tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych, dajgcego uprawnienie do usuwania niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Sktad orzekajacy nie podzielit pogladu Odwotujacego. Rzeczywiscie w SIWZ
Zamawiajacy nie okreslit stawki podatku VAT. Ponadto, formularz ofertowy zataczony do
SIWZ zawierat w odniesieniu do podatku VAT miejsce do wpisania kwoty podatku, a nie —
stawki podatku VAT. Jednak Zamawiajacy, dysponujac — na podstawie ztozonych ofert —
obliczong przez wykonawcéw kwotg netto dla nieprawidtowo podanej wielkosci powierzchni,

kwotg podatku VAT i kwotg brutto ftatwo mogt ustalic, za pomocg prostych dziatan
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matematycznych, przy pomocy jakiej stawki VAT wykonawcy obliczyli kwote brutto dla
nieprawidtowej powierzchni. Kwoty podatku VAT we wszystkich ofertach zakwestionowanych
odwofaniem — zgodnie z  oSwiadczeniem = Zamawiajgcego na  rozprawie,
niezakwestionowanym przez Odwotujgcego — odpowiadaty zastosowaniu podstawowej
stawki podatku VAT, tj. 8%.

W konsekwencji w ocenie Izby, Zamawiajacy dysponujgc kwotg netto wynikajaca
z uwzgledniania prawidtowej wielkosci powierzchni, z uwzglednieniem wynikajgcej z ofert
stawki podatku VAT (choC nie zostata wskazana bezposrednio, fawo byto jg wyliczy¢), mogt
dokonaé poprawy w kocie brutto — poprawa omyiki w tym zakresie byta konsekwencjg
prostego dziatania matematycznego.

Jak sie wydaje, Odwotujacy wskazywal, ze wlasciwy sposob poprawy omyiek bytby
nastepujacy (zlozyt odpowiednig symulacje na rozprawie): do poprawionej kwoty netto
uwzgledniajgcej wiasciwg wielkos¢ powierzchni nalezatoby dodaé kwote podatku VAT
wynikajacg z ofert, obliczong dla kwoty netto uwzgledniajgcej niewtasciwg wielkosc
powierzchni (w zakresie kwoty podatku VAT Odwotujgcy stanowczo odmawiat
Zamawiajagcemu prawa do dokonania poprawy), powyzsze kwoty sumowaltyby sie do
poprawionej zgodnie z przepisami Prawa zamowien publicznych kwoty brutto.

W ocenie sktadu orzekajgcego, zaproponowany przez Odwotujagcego sposédb
poprawy omytek jest nieprawidtowy — przy takim dziataniu matematycznym kwota podatku
VAT nie odpowiadataby stawce 8% (kwota podatku VAT, ktorg Odwotujgcy chciatby
..przenie$¢” z ofert do poprawionego dziatania, byta obliczona dla niewlasciwej kwoty netto,
uwzgledniajacej nieprawidtowg wielko$¢ powierzchni).

Poglad Odwotujgcego sprowadza sie do stanowczego, wyraznego rozréznienia
miedzy kwotg podatku VAT, a jego stawka. Rzeczywiscie sg to odmienne pojecia, ale
niewatpliwie dysponujgc stawkg podatku VAT i wartoscig netto, mozna obliczyé kwote
podatku VAT; dysponujac wartoscig netto i kwotg podatku VAT — mozna wyliczyé, jaka
stawka VAT zostata zastosowana. A zatem okolicznos¢, ze wykonawcy w formularzach
ofertowych nie wskazywali stawki podatku VAT (nie bylo takiego obowigzku), a jedynie
kwote, nie stata na przeszkodzie ustaleniom, jaka stawka zostata zastosowana. W rezultacie
Zamawiajacy, po poprawieniu kwoty netto, miat prawo konsekwentnie, zgodnie z zasadami
matematyki, poprawi¢ dalsze elementy réwnania z pkt 1b formularza ofertowego.
Reasumujgc, Zamawiajacy zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwieh publicznych
poprawit w ofercie Przystepujacego (i innych wykonawcéw) omylke, polegajacg na
niezgodnosci oferty z SIWZ w zakresie wielkosci powierzchni, a dalsze dziatania byty jedynie
matematycznymi konsekwencjami poprawienia tejze omytki, co nie spowodowato istotnych

zmian w tresci ofert zakwestionowanych odwotaniem.



Wobec powyzszych okolicznosci lzba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia
wskazywanych w odwotaniu przepiséw Prawa zamowien publicznych i orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zasadzita
Zamawiajgcemu w ramach kosztéw dojazdu kwote 260 zt, mimo wnioskowanej kwoty 520 zi,
poniewaz tylko na kwote 260 zt Zamawiajgcy przedstawit rachunki (bilet na przejazd PKP

w wysokosci 239 zt i paragon fiskalny za dojazd takséwkg w wysokosci 21 zt).

Przewodniczacy: ...............



