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Dnia 25 kwietnia 2017 r.
Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w sktadzie:

Przewodniczacy: SSO Bernard Litwiniec

Sedziowie: SO Wiktor Piber (spr.)
SO Pawet Kieta

Protokolant: Prot. Sad. Arkadiusz Bogusz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie
sprawy w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

-

z udzialem:

—
B .
przystepujacego do postgpowania po stronie zamawiajgcego: m

na skutek skargi: Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn.
akt KIO 115/17

[. zmienia zaskarzone postanowienie w cato$ci w ten sposob, ze w pkt 1 uwzglednia odwotanie i

stwierdza naruszenie art. 7 ust.l w zw. z art. 89 ust.l pkt 6) i art. 91 ust.l oraz art. 180 ust.2 pkt

6) w zw. z art. 11 ust.8 ustawy z dnia 24 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych i w

pkt 2 zasadza od | "~ -c- WA
OSSR 10.000 7t (dziesicé tysiecy zlotych) tytulem kosztw

postgpowania odwolawczego,

nie obciaza (R s - i postgpowania skargowego.
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Sygn. akt XXIII Ga 365/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 31 stycznia 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o

sygn. akt KIO 115/17 w przedmiocie odwolania wniesionego przez“
m W postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego “

0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. -

odrzucita odwotlanie, w pkt 2 kosztami postgpowania obcigzyla

zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwotg 10.000 z} uiszczona przez
odwolujacego tytutem wpisu od odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza oparta swoje rozstrzygnigcie na nastgpujacych ustaleniach

faktycznych i rozwazaniach:

Zamawiajacy _- prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) dalej takze : Pzp, w trybie przetargu meograniczonego

postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
Ogloszenie o zaméwieniu zostalo zamieszezone 21 listopada 2016 r. w Biuletynie

Zamowienn Publicznych pod nr — Warto$¢ zamoéwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W dniu 16

stycznia 2017 r. odwolujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby

Odwaotawezej odwolanie od zanicchania odrzucenia uferly, Wykouawey —

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

a) art. 7w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenic oferty ztozonej

przez wykonawce jako oferty, ktora

zawiera blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewladciwej (zanizonej) stawki
podatku VAT:;



b) art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze tre$é oferty —
S - brancj jako oferta najkorzystniejsza, odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie przedmiotowego postepowania;

) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez: 1) dokonanie wyboru jako najkorzystnigjszej oferty

RN T ——

odrzucona i nie powinna podlegaé ocenie, 2) zaniechanie wyboru oferty Odwolujacej jako
oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:
uniewaznienie czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej na badaniu i ocenie ofert oraz wyborze

oferty wykonaviey (Y -

najkorzystniejszej w przedmiotowym postgpowaniu, b) nakazanie Zamawiajacemu dokonania
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy —
z powodu zlozenia oferty, ktora zawiera blad w obliczeniu ceny, skutkujacy koniecznoscig
odrzucenia oferty tego wykonawcy, c) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego
badania ofert w sposéb zgodny z przepisami prawa zaméwien publicznych oraz wyboru
oferty Odwolujacej sie;—_ jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
nie podlegajacych odrzuceniu. 2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
wnioskowanych, 3. Zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacej zwrotu kosztow

postgpowania wedtug norm przepisanych;

W dniu 19 stycznia 2017 r. do Prezesa lzby wplyneto w formie pisemne]j zgloszenie przez

—rzystapienia do postgpowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalifa, ze postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego ma
wartos¢ ponizej tzw. progdw unijnych. Odwolanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejsza, pomimo, ze wedtug Odwotujacego powinna ona zostaé odrzucona na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, z powoddw sprecyzowanych w odwotaniu.

Zaznaczy€¢ nalezy, ze o skutecznoéci wniesienia przedmiotowego odwotania decyduje ocena
dopuszczalnoéci podniesienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, ktére to
zaniechanie jest istotg sporu. Z powodu braku tego typu czynnosci w zamknietym katalogu zawartym
w art. 180 ust. 2-Pzp, wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2 Pzp, nie przyznano

ochrony prawnej w postaci odwotania wobec takiej decyzji prowadzacego postepowanie.

Krajowa Izba Odwotawcza stangta na stanowisku ze, zgodnie z art. 189 ust. ? pkt 6 Pzp lzba

odrzuca odwolanie jezeli w postepowaniu o wartoéci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreélone w



przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz
wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp. Z kolei w powofanym art. 180 ust. 2 Pzp - w brzmieniu nadanym
ustawq z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwiett publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszla w Zycie w dniju 28 lipca 2016 r. - wskazano, ze w
postgpowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreélone w przepisach wydanych na podstawie art, 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnoéci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng; 2) okreslenia warunkdw udziatu w postepowaniu; 3)
wykluczenia odwotujgcego 2 postgpowania o udzielenie zamdwienia; 4) odrzucenia oferty

odwotujgcego; 5) opisu przedmiotu zamowienia; 6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zakres zastosowania tego przepisu nie obejmuje
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreélonymi w SIWZ. Stgd art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp dopuszcza
zakwestionowanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w $wietle
okreslonych przez zamawiajqcego kryteriéw oceny ofert (nie jest najkorzystnlejsza w rozumieniu art.
2 pkt 5 Pzp). Literalne brzmienie przepisu dotyczy li tylko mozliwosci kwestionowania wyboru sensu
stricte, a wiec uznania za najkorzystniejszg oferte, ktéra nie jest najkorzystniejsza sposréd ofert,
pomigdzy ktérymi wybér jest dokonywany (najkorzystniejsza w $wietle okreélonych przez

zamawiajgcego kryteriow oceny ofert - w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp).

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1 Pzp, ktory
stanowi, ze Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteridw oceny ofert
okreslonych w SIWZ. Wybér oferty najkorzystniejszej nalezy wiec rozumieé jako czynnosé
Zamawiajgcego polegajgcg na ocenie ofert przy zastosowaniu okreslonych w SIWZ kryteridw i
ustalenie, ktéra ze zlozonych ofert jest najkorzystniejsza wedtug tych kryteridw. Zdaniem lzby tylko
tak rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze byé przedmiotem odwotania w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, ktérego wartoéé jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Pojecia, czy w tym

przypadku czynnosci, wyboru najkorzystniejszej oferty nie definiuje bynajmniej tytut rozdziatu 4
ustawy: ,Wybor najkorzystniejszej oferty”. W rozdziale tym pomieszczonych jest szereg norm
odnoszgcyeh sie do réznych czynnosci, ktére nie skfadajg sie na wybéi najkor Zystniejszej oferty i sitg
rzeczy nie moga go stanowi¢. S to np. normy dotyczace przygotowania postepowania {dopuszczenie
sktadania ofert wariantowych - art. 83 Pzp), uprawnien wykonawcy (art. 84 Pzp), przepisy techniczne
dotyczace otwarcia czy przechowywania ofert, obowigzki informacyjne zwigzane z udzieleniem
zamowienia etc. Ponadto szereg czynnosci, ktére zamawiajacy musi bezwzglednie przeprowadzi¢, i
ktére majg skiada¢ sie na dynamiczny proces badania ofert oraz decydujg o waznodci umowy w
sprawie zamowienia, regulowane jest poza ww. rozdziatem. Sg to np. kwestie podmiotowe;

kwalifikacji wykonawcy skiadajgcego oferte i jego wykluczenia z postepowania.



Do takiego wniosku prowadzi rowniez analiza art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp na tle innych
przepisow okreslajgcych mozliwosé wnoszenia odwotadt w postepowaniach ponizej tzw. progdw
unijnych oraz wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem domniemania racjonalnoéci ustawodawcy.
Ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z ktdrg w postepowaniach tzw.
podprogowych odwotfanie ma przystugiwaé takie wobec czynnodci opisu przedmiotu zamodwienia i
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczeénie jednak nie zostaly wykreélone ani
zmienione przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktdrymi odwotanie przystuguje wobec czynnodci
odrzucenia wytgcznie oferty odwotujgcego i czynnosci wykluczenia wytgcznie odwotujgcego z
postgpowania. Stgd pod pojeciem ,czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej" nie moze sie kry¢ ani
czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, ani czynnoé¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
gdyz wowczas objecie tych samych czynnoéci dyspozycjg pkt 3 i 4 tegoi artykutu ustawy Pzp bytyby
zbedne. Nie sposéb twierdzi¢ bowiem, Ze racjonalny ustawodawca dziatajgcy zgodnie z zasadami
prawidtowej legislacji, chcgc dopusci¢ moizliwosé wnoszenia odwotart zaréwno wobec odrzucenia
wlasnej oferty, jak i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwszg z tych mozliwoéci
przewidziat w odrebnej podstawie prawnej, wprost te czynnos$¢ wskazujgc {pkt 4), a drugg z
niewiadomych powoddw ukryt w przestance dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Nie
nalezy zatem domniemywa¢, ze ,czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” obejmuje zaniechanie
czynnosci wykluczenia z postepowania innych wykonawcéw lub odrzucenia ich ofert. Nie jest to
konieczne dla wiadciwej interpretacji przestanki z pkt 6, ktéra ma okreslony zakres zastosowania,
stuzy mianowicie zakwestionowaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza, gdyz nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny lub kosztu i innych kryteriéw
odnoszgcych sig do przedmiotu zamoéwienia publicznego lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz
cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata aibo nie jest ofertg z najnizszg ceng lub kosztem, gdy

jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt, czyli nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu definicji z
art. 2 pkt 5 Pzp.

Natomiast rozszerzajgca interpretacja pkt 6 oraz uzytego tam pojecia wybdr
najkorzystniejszej oferty prowadzi do konstatacji o zbednosci przepisu punktu 4 art. 180 ust. 2Pzp-w
takim przypadku wybér najkorzystniejszej oferty bytby przeciez rownie nieprawidtowy i mozliwy do
zakwestionowania |i tylko na podstawie pkt 6, jezeli niestusznie odrzucona zostataby oferta
odwotujacego (nie bytoby przy tym wcale potrzeby podnoszenia tej okolicznoéci wezeéniej, na etapie
dokonywania czynnoéci, ktérych sekwencyjnoéé umozliwia na nowo uksztaftowana procedura
udzielania zamowienia). Racjonalny ustawodawca postuguje sie metodami legislacji w najprostszy i
najbardziej klarowny sposéb zapewniajacymi zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujac przy tym

regulacji o takim samym znaczeniu normatywnym (pkt 4 zawiera sie w pkt 6).



Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze gdyby zamiarem ustawodawcy nie byto ograniczenie
odwotart na podstawie punktu 6 wyltgcznie do czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu
stricto, zbgdne bytoby okredlanie pozytywnego katalogu czynnosci podiegajacych zaskarzeniu w
postgpowaniach ponizej progdw. Jesli bowiem przyja¢, 2e zaskarzeniu w ramach zaskarzenia wyboru
oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynnoét i kaizde zaniechanie poprzedzajace ten wybdr i
rzutujgce na okredlenie kregu ofert, spoéréd ktérych wybér jest dokonywany, to co do zasady
2askarzeniu podlegalyby wszystkie czynnosci i zaniechania zamawiajacego w postepowaniu, ktére
mialy miejsce migdzy zlozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej i wplywaly na waznoé¢
umowy w sprawie zamowienia. Wykladnia rozszerzajaca sprowadza sie w tym przypadku w swej
logicznej konsekwencji do stanowiska, ie wszystkie czynnosci zamawiajgcego zwigzane z oceng
whnioskow lub ofert, oprécz uniewaznienia postepowania, zmierzaja bezposrednic do wyboru oferty.
W takiej sytuacji racjonainy ustawodawca nie okreslatby tego katalogu pozytywnie, ale negatywnie
wskazal, od czego odwotanie nie przystuguje. W praktyce bytoby to tylko uniewainienie
postgpowania. Zadne inne czynnoéci czy zaniechania Zamawiajgcego, zwlaszcza nierzutujgce na
wazno$¢ umowy w sprawie zamdwienia, nie wydajg sie tu szczegdlnie istotne i nie stanowig

przedmiotu odwotart w postepowaniach nadprogowych - tym samym ich regulacja bytaby moiliwa do

pominiecia.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 180 ust. 2 Pzp ma charakter wyjatku od zasady.
W przeciwienstwie do postepowan powyzej progéw, w przypadku postepowan tzw. podprogowych
zasadg jest to, ze odwotanie nie przystuguje. O intencjach ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo
uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp stowo ,wytgcznie”. Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowat o
zniesieniu zréZnicowania $rodkéw ochrony prawnej w postepowaniach o wartosci zamdwienia
powyzej i ponizej progéw unijnych. Zdecydowano jedynie o nieznacznym poszerzeniu katalogu
przestanek umotzliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach tzw. podprogowych. Skoro
zatem katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje, nadal ma charakter wyjatku od

zasady, nie moze on byé interpretowany rozszerzajgce.

W postepowaniach powyzej progéw unijnych odwotanie stuzy wobec niezgodnej z przepisami
ustawy czynnoéei zamawiajcege podjete] w postepowaniu o udzielenie zamowienia iub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust.
2 Pzp byta i jest mowa wylacznie o tym, ze odwotanie w postgpowaniach tzw. podprogowych stuzy
wytacznie wobec czynnosci, zaé nie wspomina si¢ o zaniechaniach zamawiajgcego. Skoro sama
zasada konstytuujaca wyjatek nie ulegfa Zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzié, ze wyfacznie w
przypadku przestanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynnosc, jak i zaniechania czynnosci (w
dodatku innych niz czynnoé¢ wprost wymieniona w przestance). Przewidziany w art. 180 ust. 2 Pzp

katalog przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosit sig do czynnego zachowania



zamawiajgcego, nie wspominat za$ o jego o moiliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegta zmianie
w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Pzp. Nadal ustawodawca koncentruje si¢ na zachowaniach
zamawiajacego o charakterze czynnym, ktére doprowadzity do danego wyniku postepowania, nie

wspomina o zaniechaniach.

W ocenie Izby nie moina pomijac istnienia 181 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moie
w terminie przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowa¢ zamawiajgcego o niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajgcego jak réwniez o zaniechaniu czynnosci, do
ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 2 Pzp. Tym samym ustawodawca nie zamkngt wykonawcy drogi do
skutecznego kwestionowania zaniechant zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, na ktére nie przystuguje odwolanie.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego charakteryzuje sie fazowoécig. W
pierwszej kolejnosci weryfikacji podlega spetnienie przestanek podmiotowych warunkujgcych udziat
wykonawcy w procedurze przetargowej, o ktorych traktuje art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. lezel
wykonawca nie wykaze spetnienia wyznaczonych warunkow podmiotowych, z mocy prawa jego
oferte uznaje si¢ za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W nastepnej kolejnoéci
zamawiajacy weryfikuje tre$¢ oferty w odniesieniu do wymagan przedmiotu zamodwienia. lezeli
istotna treéé oferty nie jest zgodna z trescig istotnych warunkéw zamodwienia - oferta podlega
obligatoryjnemu odrzuceniu w mys$l dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferty zweryfikowane
pozytywnie ({nie biorgc pod uwage tzw. procedury odwrdconej wprowadzonej omawiang
nowelizacjg) - poddawane sg czynnosciom wyboru najkorzystniejszej oferty w wyznaczonych
kryteriach, do ktdrej odnosi sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Kazde z przywotywanych
okreslent: ,wykluczenie wykonawcy 2z postepowania", ,odrzucenie oferty" oraz ,wybér
najkorzystniejszej oferty” ma swojg odrebng tres¢ normatywng i ugruntowane w praktyce znaczenie -
jednoznacznie rozumiane przez wykonawcdw oraz zamawiajacych. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.
U. z 2016 r. poz. 1128) w zatgczniku 1. dotyczacym najczesciej stosowanego trybu przetargu
nieograniczonego, w pozycjach 15, 17 oraz 18 wyraznie rozréinia czynnosci wykluczenia wykonawcy,

odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze z art. 92 ust. 1 Pzp w dotychczasowym brzmieniu
wynikato, ze zamawiajacy miat jednoczesnie informowac o wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz o
ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania. Ustawodawca
odrebnie wypowiada sie o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniach, odrzuceniach,
jednoczesnie w swietle nowelizacji zamawiajacy nie ma juz cbowigzku jednoczesnego informowania

o tych czynnosciach. Zatem znacznie czgéciej Zamawiajgcy bedzie odrzucat oferty czy wykluczat



wykonawcow zanim wybierze ofertg najkorzystniejszg. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem ,wybér
oferty najkorzystniejszej” miesci si¢ ,zaniechanie czynnosdci odrzucenia” i ,zaniechanie czynnosci
wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dokona jeszcze czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w
sposob dopuszczajgcy zaskarzanie - w ramach odwotan wobec wyboru oferty najkorzystniejszej -
zaniechania odrzucenia oferty czy zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ réwniez z
powodu konsekwencji praktycznych, co do ktérych nalezy wykluczyé, aby byty objete zamiarem
ustawodawcy. Przyjmujgc, ze dopuszczalne jest kwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty z
powotaniem sig na art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp (wybor oferty najkorzystniejszej), nalezatoby zadaé
pytanie o mozliwos¢ jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do
oferty, ktéra wybrana nie zostafa (przyktadowo -zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg
wybrang, a przed oferta odwotujgcego). Z jednej strony nie sposéb znale#¢ argumentéw
przemawiajgcych za dopuszczeniem caskarzenia takiego zaniechania, z drugiej - trudno bytoby
uzasadni¢ takie réznicowanie mozliwoéci korzystania ze $rodkoéw ochrony prawnej. Ponadto tak
szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp bytaby jeszcze trudniejsza do zastosowania w trybach,
w ktérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcéw, gdzie ocene istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caly odrebny etap postepowania. W takich
postgpowaniach, z jednej strony za niedopuszczalne nalezatoby uzna¢ odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp (tj. od przestania informacji
o wykonawcach zaproszonych do dalszego etapu postgpowania) z powotaniem sig na 180 ust. 2 pkt 6
Pzp - nie nastapit bowiem wybér oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do
wnoszenia odwotania dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej w takim trybie bytoby, po
pierwsze - oderwane od okreslonych ustawg terminéw na wniesienie odwolania, a po drugie -
mogfoby doprowadzi¢ do zniweczenia znacznej czeéci postgpowania i cofnigcia go po wyborze oferty

na etap prekwalifikacji. Nie moina zaktada¢, aby taki wiagnie byt zamiar racjonalnego ustawodawecy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wyktadania funkcjonaina niweczy argumenty dotyczace
rzekomego relu, jakim kierowaé miat sig ustawodawca przy nowelizagji art. 180 ust, 2 Pzp, majgcego
polega¢ na znaczgcym rozszerzeniu zakresu zaskarienia w postgpowaniach tzw. podprogowych,
zwiaszcza na zaniechanie odrzucenia ofert konkurentéw i ich wykluczenia. Trudno bowiem przyja¢, ze
rozszerzenie takie mialoby dotyczy¢ jedynie postgpowan jednostopniowych albo niweczy¢
dotychczasows interpretacje przepisow dotyczacych terminéw na wnoszenie odwotar. Innymi stowy,
ze w podprogowych przetargach jednostopniowych wybér oferty wykonawcy, ktéry powinien zostaé
wykluczony z postepowania mogtby zostac zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych ze

wzgledu na uptyw terminu zaskarzenia czynnosci prekwalifikacji, wybdr najkorzystniejszej nie mogtby



z70staé zakwestionowany z tego powodu. Alternatywa dla powyiszego rozréznienia zakresu ochrony
odwotawczej byta zmiana sposobu liczenia termindw na wnoszenie odwofai stosowana rowniez

wzgledem postepowan nadprogowych.

Reasumujac Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym
czynnoéé wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy rozumieé szeroko - jako zwieniczenie wszystkich
czynnosci z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzify do wyboru oferty najkorzystniejszej,
nie daje sie obronié w $wietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wykiadni poza
zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawaloby de facto uniewainienie
postepowania - gdyby taki wiaénie byt zamiar ustawodawcy, art. 180 ust. 2 Pzp zostathy

sformutowany inaczej.

Nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmianie ustawy Prawo zamdwieti publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie pozostawata w zwigzku z
wyeliminowaniem instytucji protestu i wprowadzita przepis art. 180 ust. 2, te jezeli wartosc
zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje wylacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng; 2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; 4)
odrzucenia oferty odwotujgcego miata wigc znaczenie jedynie doprecyzowujace i obowigzywata do
wejécia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu. Dokonana wyktadania
nie kwestionuje ogoélnych celéw ustawy Prawo zamowieri publicznych, nie przekresla zasad legalizmu
prowadzonego postgpowania o udzielenie zamoéwienia, nie przeczy réwniez oczywistej konstatacji, ze
wybér najkorzystniejszej oferty jest zwieficzeniem diugiego postepowania i sekwencji czynnosci,
ktdre go poprzedzajg. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym i zinstytucjonalizowanym
przez samego ustawodawce stanowisku, ze nie wszystkie czynnosci zamawiajgcych, dokonywane w
postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych, muszg podlega¢ kontroli w ramach istniejacego

systemu $rodkow ochrony prawne;.

Wobec powyzszego Krajowa izba Odwotawcza dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2

w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp odrzucita odwotanie.

Od powyiszego orzeczenia, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wnidst skarge, zaskarzajgc

postanowienie w catosci.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucit:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust, 3 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie polegajaca na

przyjeciu, iz zakres odwotania w postepowaniach o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty



okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemoinosé
przyjecia, iz zaskarzeniu odwotaniem podlega wybér najkorzystniejszej oferty, ktdéra winna byla
zostac przez zamawiajgcego odrzucona, podczas gdy prawidtowa wyktadnia ww. przepiséw prowadzi
do wniosku, iz zaskarzeniu odwotaniem w tych postgpowaniach podlega niezgodny z przepisami
ustawy Pzp wybdr 'najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwo$é polega m.in. na zaniechaniu

odrzucenia oferty, ktéra winna bylfa zostaé przez zamawiajacego odrzucona;

2 art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewtaéciwe zastosowanie w stanie faktycznym
niniejszej sprawy i odrzucenie odwotania z powodu btednego przyjecia, iz odwotanie wniesione od
czynnosci wyboru oferty, ktéra winna byta zostaé przez zamawiajgcego uprzednio odrzucona, dotyczy

innych okolicznosci niz okreglone w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Wskazujac na powyisze skarigcy wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia w catosci i
orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwotania wykonawcy -
_, rozstrzygnigcie o kosztach postgpowania odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 10
W zw. z art. 198f ust. 5 in fine ustawy Pzp oraz nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postepowania

skargowego (art. 102 k.p.c.).

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy —
_wniésl o:
1. oddalenie skargi;
2. ewentualnie, w przypadku uwzglednienia przez Sgd Okregowy skargi Prezesa Urzedu
ZamoOwieh Publicznych i merytorycznego rozpoznania przez Sad odwolania
wniesionego do KIO przez Odwolujacego, o zmiang orzeczenia KIO poprzez.

oddalenie odwotania wniesionego przez —

- w obydwu ww. przypadkach w oparciu o stanowisko Zamawiajgcego i argumentacje

zaprezentowang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi z dnia 27 stycznia 2017 r. (pismo znak:
ZDM/DZP/203/17 - doreczone w dniu 30 stycznia 2017 r.) na odwotanie, wniesione przez

Park-M Poland Sp. 7 0.0. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

3. zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego (stosownie do faktury zataczonej do
odpowiedzi Zamawiajacego z dnia 27 stycznia 2017 r. na odwotanie) oraz skargowego wedlug

norm przepisanych,



Sad Okre¢gowy zwazyl, co nast¢puje:
Skarga zastugiwala na uwzglednienie w calodci co skutkowato zmiang zaskarzonego

postanowienia.

Odnoszac sie w pierwsze] kolejnosci do kwestii dopuszczalnogci wniesienia
odwolania nalczato zwazy¢, ze warto§¢ zaméwienia nie przekraczala kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. W przypadku takich zamowien,
okreslanych mianem podprogowych, podstawy fakiyczne odwotania zostaly wyczerpujaco
uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji
bez ogloszenia, zamowienia z wolnej rgki lub zapytania o cene; 2) okreslenia warunkow
udzialu w postgpowaniu; 3) wykluczenia odwolujgeego z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia; 4) odrzucenia oferty odwolujgcego; 5) opisu przedmiotu zamdwienia; 6) wyboru
najkorzystniejszej oferty. Krajowa Izba Odwolawcza odrzucajac odwolanie —
- staneta na stanowisku, ze skoro odwolujacy sformulowal w odwolaniu zarzut
wybrania oferty, ktéra zamawiajacy zobowigzany byl odrzucié, to w istocie dazyt w ten
sposéb do zakwestionowania zaniechania odrzucenia oferty, za§ zakres zastosowania

przywolanego przepisu nie obejmuje zaniechania czynnosci odrzucenia oferty.

Sad Okregowy nie podzielil powyz2szego pogladu z nastepujgcych przyczyn.

Analizowany przepis nalezalo poddaé ocenie w $wietle wykladni jezykowej,
funkcjonalnej jak i celowosciowej. Nie bez znaczenia jest zatem okolicznodé, iz
kwestionowany przepis dodano po to, aby w tzw. postgpowaniach podprogowych istnialty
podstawy do odwolania sig i kontroli od najbardziej istotnych decyzji w toku postepowania o
zamowienie publiczne. Oczywistym jest, ze czynnos¢ zamowienia najkorzystniejszej oferty
ktéra winna by¢ odrzucona narusza interes odwolujacego. Nalezy zauwazyé, ze pojecie
czynno$ci oznacza zarowno dzialanie jak 1 zaniechanie dzialania. Czynno$é wyboru
najkorzystniejszej oferty jest ukoronowaniem szeregu czynnosci i dziatan lub zaniechan i to ta
koficowa czynno$¢ w laficuchu decyzyjnym podlega odwolaniu. W swietle wyktadni
celowosciowe) nie ma znaczenia jaki element procesu decyzyjnego byt wczesniej wadliwy.

Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w zaden sposob nie wartodciuje czy tez nie uzaleznia

dopuszczalnosei odwolania od czynnodci wyboru najkorzystniejszej oferty — od zaistnienia

okreslonych przyczyn lezagcych u podstaw — wadliwej i niezgodnej z prawem decyzji o



wyborze najkorzystiniejszej oferty. W ocenie Sgdu Okregowego zaréwno wykladnia jezykowa
jak i celowosciowa analizowanego przepisu nie daje podstaw do warto§ciowania i oceny
podstaw do wyboru oferty najkorzystniejszej. U podstaw takiej decyzji moze leze¢ kazde

zdarzenie niezgodne z prawem, a odwolanie takie uznaé nalezy dopuszczalne.

Skarzacy stusznie wskazuje, ze faza badania oferty, w ramach ktorej zamawiajacy
dokonuje ustalenia, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a takze, czy zlozona przez
niego oferta nie powinna by¢ odrzucona, jest immanentnie zwiazana z fazg wyboru
najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zaméwied publicznych nie mozna bowiem
wybra¢ oferty i zawrze¢ umowy z wykonawca, ktéry nie spetnia wymogéw podmiotowych i
przedmiotowych przewidzianych dla danego zaméwienia. Zaréwno faza badania oferty, jak i
faza wyboru najkorzystniejszej oferty przynalezq do etapu badania i oceny ofert, gdyz
prawidlowy wybdr oferty moze mieé miejsce wytacznie po zgodnym z przepisami ustawy
Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajgcego faz poprzedzajaeych ten wybdr. Natomiast
stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu,
sprowadza si¢ do catkowitego rozdzielania czynnosci badania ofert od czynnoéci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Nalezy zgodzié si¢ ze skarzacym, ze poprzez odméwienie
wykonawcom prawa do wnoszenia odwolania na wybor oferty, ktéra powinna byé przez
zamawiajgcego odrzucona, Krajowa Izba Odwotawcza pozbawia wykonaweoéw mozliwosei
weryfikacji przez wyspecjalizowany organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra
doprowadzita do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty, co nie znajduje
akeeptacji Sgdu Okrggowego. Waska interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp,
w $wietle ktorej przez ,wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumieé¢ wylacznie oceng
ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert, stoi w sprzeczno$ci z zasadniczym celem ustawy Pzp,
Jakim niezmiennie, réwniez po wejsciu w zycie ustawy nowelizujgeej, pozostaje wylonienie
wykonawcy, ktéry  zlozyt najkorzystniejszg  oferte  odpowiadajaca wymaganiom
zamawiajgcego opisanym w SIWZ i ktéry nie pvodlega wvkluczenin 7 udzialy w
postepowaniu, a takze ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Celem
ustawodawcy bylo rozszerzenie podstaw do skladania odwolai w tzw. postepowan
podprogowych. Wartosciowanie przyczyn, u podstaw ktorych lezy sprzeczna z prawem
decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty, lezy zatem w sprzecznosci 7 celem
ustawodawcy. Nie mozna wybraé najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega wykluczeniu lub
odrzuceniu w $wietle przepiséw prawa i wytgezy¢ mozliwosé odwolania na podstawie takiej

przyczyny. Wyniki takiej wykladni wykluczalyby dopuszczalno$é odwolan w szeregu



przypadkéw wadliwego i niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejsze;. Natomiast
zamystem ustawodawcy wprowadzenie zmiany miato chroni¢ interes wykonawcy i poszerzyc¢
katalog przypadkow, kiedy mozna ztozy¢ odwotanie. Kierunek wykladni reprezentowany w
zaskarzonym postanowieniu jest zatem sprzeczny takze z wykladnig celowosciowa

analizowanych przepisow.

Reasumujac te cze$é rozwaian, zdaniem Sadu Okregowego nie sposéb uznaé, iz odwotanie
dotyczy czynnosci nieobjetej katalogiem z art. 180 ust. 2 pkt 6) Pzp, i z tego wazglgdu jest
niedopuszczalne. W ocenie Sadu Okregowego dokonujgc wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. zart. 7
ust. 3 ustawy Pzp, zaskarzeniu odwotaniem w postepowaniach przed Krajowg lzbg Odwotawczg
podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert prowadzace do
wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa - ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
réwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajgcy zobowigzany byl wykluczyé, a
takze zaniechania odrzucenia oferty, ktéra winna byta zosta¢ przez niego odrzucona. Oznacza to
dopuszczalnoéé odwotania i naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp prowadzgce do niewtasciwego jego
zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi, co implikuje koniecznoé¢ zmiany zaskarzonego
postanowienia i otwiera motliwo$¢ merytorycznego rozpoznania odwofania w wyniku ztoZenia

skargi Prezesa Ufzedu Zaméwief Publicznych.

Przechodzac zatem do kwestii merytorycznych, oceny zasadnosci wniesionego odwotania

nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy zarzucit nieodrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce -

_ pomimo tego, ze zawierata bigd w obliczeniu ceny

polegajacy na zastosowaniu niewtaéciwej (zanizonej) stawki podatku VAT, poprzez zastosowanie do
catosci $wiadczenia stawki VAT w wysokosci 8%, zamiast dwdch stawek podatku VAT w wysokasci

23% na roboty budowlane oraz 8% na ustugi zagospodarowania terendw zielonych.

Spor koncertowat sie na pojeciu ustugi kompleksowej. Zauwazy¢ nalezy, ze brak jest definicji
legalnej tego pojecia. Brak w szczegbinosdci takiej definicji na gruncie prawa podatkowego. O
kompleksowosci $wiadczerh moina mdwié, gdy: co najmniej dwa elementy albo co
najmniej dwie czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak $cisle zwigzane, ze
tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktorego
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, albo gdy co najmniej jeden element stanowi
$wiadczenie gtowne, podczas gdy przeciwnie, jedno lub wiecej Swiadczer jest postrzegane
jako jedno lub wiecej $wiadczeft pomocniczych dzielgcych los prawny $wiadczenia

gtéwnego. Niewagtpliwie ocena w jakich okolicznosciach $wiadczenia powigzane nalezy taktowaéd



jako $wiadczenia jednolite winna byé dokonywana z uwzglednianiem okolicznoéci konkretnego

przypadku.

Na gruncie niniejszej sprawy istotne znacznie miat dokument w postaci interpretacji
indywidualnej Dyrektora Krajowe] Informacji Skarbowej sporzadzonej z dnia 7 kwietnia
2017 r. sporzadzony na wniosek —dotyczqcy
podatku od towaréw i ustug w zakresie uznania ustug za swiadczenie kompleksowe oraz
zastosowania stawki podatku 8% dla catoéci prac zwigzanych z ustugy zagospodarowania terenu
Zielenig. Organ ten stanat na stanowisku, iz: , mimo 2e prace opisane przez Wnioskodawce
wykonywane sq w ramach jednego Zlecenia, naleiy akwalifikowaé je jako grupe
niezaleznych ustug, opodatkowanq wiasciwymi dla nich stawkami. W omawianym
przypadku nie ma znaczenia w joki sposéb strony umowity sie na rozliczenia transakcji, tj.
umowa fqczqca strony nie moze decydowal o wysokoéci stawki podatku. Istotnym
kryterium przy identyfikacji ustugi kompleksowej jest kryterium funkcjonalnego zwiqzku
swiadczeri. W analizowanej sprawie Wnioskodawca sam wskazuje, ze ma zamiar wykonac
zamdwienie miasta, ktére okreslone jest jako wykonanie robdt budowlanych i ogrodniczych, czyli juz
w samejf swojej istocie i zamierzeniu Zamawiajqcy oczekuje wykonania nie tylko ustug ogrodniczych
ale i budowlanych. Wnioskodawca bedzie swiadczyt ustugi zagospodarowania terenéw zieleni, ale
tez ustugi stricte budowlane, tj. zabezpieczenie instalacji gazowych, kanalizacyjnych, zamontowanie
ekranéw przeciwkorzeniowych, rur osfonowych, odtworzenie kostki brukowej czy montaz matej
architektury. Ustugi te, co wynika z ich charaktery i specyfiki, nie sq wspofzaleine, nie majq wobec
siebie funkcji usfugi gtownej i ustug poemocniczych a takze mogq byé $wiadczone odrebnle, bez utraty
ich wtasciwosci oraz korzysci dia nabywcy. Zaréwno z formalnego jak i praktycznego punktu
widzenia nie ma adnych przeszkdd, aby ustugi te byty Swiadczone przez rézne podmioty(...} fakt, ze

Whioskodawca podjqt sie samodzielnie wykonania wszystkich prac w ramach zamdéwienia, réwniez

prac innych ni¢ usfugi zwiqzane z zagospodarowaniem terendw zielonych, nie moze wytqcznie
decydowac o klasyfikacji ustugi dia potrzeb VAT, Wskazane przez Whioskodawce czynnosci, tj.:
rozbiérka nawierzchni, prace ziemne prace w zokresie podbudowy, miejsc parkingowych,
chodnikéw, nawierzchni, kraweznikéw i obrzezy, prace w zokresie zabezpieczenia istniejqcego
uzbrojenia podziemnego czy przemieszczenia istniejqcej matej architektury oraz montasz nowych
obiektéw matej architektury, cho¢ stanowiq czes¢ cafego zamdwienia | inwestycji, to ich charakter i
efekt koricowy decydujq o tym, ze nie wpisujq sig w zakres prac dotyczqcych ustug zwigzanych z
zagospodarowaniem i utrzymaniem terendw zielonych(...) zatem czynnoéci wykonywane przez
Whioskodawce na rzecz Zamawiajqcego nie stanowig ustug kompleksowych, dia ktorych ustuga

gtéwnq bedzie ustuga zagospodarowania terendw zielonych (..) preferencyjnq stawkq podatku, o



ktérej mowa w art. 41 ust. 2 ustawy w zw. z poz. 176 zatqcznika nr 3 do tej ustawy o podatku od
towardw i ustug, objete bedq wyfqcznie ustugi zwiqzane z zagospodarowaniem terendw zielonych
{..)stawkq tq nie bedq objete roboty budowlane |(...), ktére jako niewymienione w poz. 176 zafgcznika

nr 3 do ustawy, podlegad bedq opodatkowaniu stawkq podatku w wysokosci 23%.".

Sad Okregowy w petni podziela zaprezentowane stanowisko. Wykonanie robdt budowlanych
i ogrodniczych na zlecenie —
polegajace na zagospodarowaniu terenu pasa drogowego zielenig zgodnie z projektem, nie moze
by¢ traktowane jako jedna ustuga kompleksowa, dla ktérej zastosowanie znajdzie stawka w

wysokosci 8%. W konsekwencji nalezato przyznad racje odwotujgcemu, ie oferta ztoiona przez

R - <12 bad w obiciriu ceny

Zauwazyé nalezy, ze oferty zawierajgce skalkulowane przez wykonawcow ceny netto stajg sie
pordwnywalne, o ile ostateczng wartos¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej,
wynikajgce] z obowigzujgcych przepiséw, stawki podatku VAT, Tylko oferty rownowazne w zakresie
obiektywnie sprawdzalnych elementdw, a takim elementem jest stawka podatku VAT wynikajgca z
obowiazujacych przepisow, stwarzajg mozliwos$¢ poréwnania i tym samym réwnego traktowania
oferentéw. Jezeli jednak zamawiajgcy opisujagc w SWIZ sposédb obliczania ceny nie zawart zadnych
wskazah dotyczacych stawki podatku VAT, wéwczas oferta zawierajgca stawke podatku VAT
niezgodng o zobowigzujgcymi przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. O poréwnywalnosci ofert mozna bowiem moéwic dopiero wowczas gdy okreslone w
ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych
regut. Oferta zawierajagca niezgodng z obowigzujgcymi przepisami stawke podatku VAT,
wplywajgcego na wysokosé ceny brutto, niewgtpliwie zaburza proces porownywania cen i musi by¢
kwalifikowana jako zawierajgca blad w obliczeniu ceny. Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w
obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowe]j
stawki podatku VAT, byto zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego
charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z
zastosowaniem nieprawidtowe] stawki podatku VAT, nie byto elementem $wiadomej manipulacji ze
strony wykonawcy zmierzajgcego takim, nagannym sposobem, do uzyskania zamdwienia
publicznego, a tylko rezultatem biednej interpretacji przepisow okreslajacych stawki tego podatku,
to i tak nie uchyla to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wskazanie w ofercie przez wykonawce
nizszej, niz wynikajgca z obowigzujacych przepiséw, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie
nizszej ceny brutto, moze <do.pr‘c->\.v:'aaz:i’é‘.'d.q wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty

-

najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwoici; 2e w takiej sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajgcego z



art. 7 obowigzku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw

(vide: uchwata Sqdu Najwyzszego Izba Cywiina z dnia 20 paZdziernika 2011 r., 11l CZP 53/11)

W niniejszej sprawie miato miejsce naruszenie przepisow art. 7 ust. | w zw. z art. 89 ust. |

pkt 6) i art. 91 ust. 1 oraz art. 180 ust.2 pkt 6) w zw. z art. 11 ust.8 ustawy Pzp. Sad
rozpoznajac odwotanie powinien nakaza¢ zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacych na
dokonaniu oceny zlozonych ofert oraz dokonaniu wyboru jak najkorzystniejszej oferty oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny Zlozonych ofert a takie wykluczenie wykonawcy i odrzucenie
jego oferty jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz w konsekwencji wyboru ponowne; oferty najkorzystniejszej. Jednakze
Z uwagi na to, e w niniejszej sprawie bezspornym bylo, iz umowa zostata zawarta i jest

wykonywana, nalezato orzec jak w punkcie | tj. uwzgledni¢ odwotanie i stwierdzi¢ naruszenie ww.

przepisow ustawy.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Okregowy, na podstawie art.198 f ust. 2 ustawy Pzp, zmienit
zaskarzone postanowienie w calosci w ten sposGb, ze w pkt 1 uwzglednit odwotanie i
stwierdzit naruszenie art. 7 ust. | w zw. z art. 89 ust. | pkt 6) i art. 91 ust. | oraz art. 180 ust. 2
pkt 6) w zw. z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 198 f ust. 5
Pzp stosownie do jego wyniku. Na koszty te ztozyt sie¢ wpis od odwotania w wysokos$ci 10.000 z
uiszczony przez odwotujgcego. Odwotanie zostato w catotci uwzglednione, nalezato zatem zasadzi¢

wskazang kwote od zmawiajgcego na rzecz odwotujgcego.

Na podstawie art. 102 k.p.c., zgodnie z wnioskiem skarzgcego Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych, Sqd Okregowy nie obcigiyt strony przegrywajacej zamawiajacego- _
- kosztami zastgpstwa procesowego wywotanymi wniesiona skarga. Biorac pod uwage, ie

Prezes Urzgdu Zamdwieh Publicznych nie dziata w postgpowaniu skargowym na rzecz, ani w
interesie zadnego z uczestnikéw postgpowania, Sgd Okregowy uznal, ze zachodzi szczegodiny

przypadek, o ktérym mowa w art. 102 k.p.c. uzasadniajgcy nieobcigzanie strony przegrywajacej
wskazanymi kosztami.
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