Sygn. akt XXIII Ga 365/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 25 kwietnia 2017 1.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Bernard Litwiniec
Sedziowie: SO Wiktor Piber (spr.)

SO Pawel Kieta
Protokolant: Prot. Sad. Arkadiusz Bogusz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
z udzialem:

zamawiajacego: (...) W.

odwolujacego: (...) spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w S. przystepujacego do postepowania po
stronie zamawiajacego: (...) spolki z ograniczonqg odpowiedzialnosciq spotki komandytowejw W.
na skutek skargi: Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

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

I. zmienia zaskarzone postanowienie w calo$ci w ten sposob, ze w pkt 1 uwzglednia odwolanie i stwierdza naruszenie
art. 7ust.l wzw. zart. 89 ust.l pkt 6) i art. 91 ust.] oraz art. 180 ust.2 pkt 6) w zw. z art. 11 ust.8 ustawy z dnia 24 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych i w pkt 2 zasadza od (...) W. narzecz (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cig
w S. 10.000 zl (dziesie¢ tysiecy zlotych) tytulem kosztoéw postepowania odwolawczego,

II. nie obcigza (...) W. kosztami postepowania skargowego.
SSO Pawetl Kieta SSO Bernard Litwiniec SSO Wiktor Piber

Sygn. akt XXIII Ga 365/17

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 31 stycznia 2017 r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt KIO 115/17 w przedmiocie
odwolania wniesionego przez Park- (...) sp. z 0.0. w S. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego (...) W.-
(...) o udzielenie zamo6wienia publicznego pn. Wykonanie robo6t budowlanych i ogrodniczych w celu wdrozenia dwoch
zwycieskich projektow z II edycji Budzetu Partycypacyjnego (...) oraz,(...) - wymiana betonowej nawierzchni miedzy
jezdniami pl. (...) na zieleniec”, w pkt I odrzucila odwolanie, w pkt 2 kosztami postepowania obciazyla (...) sp. z 0.0. i
zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 10.000 zt uiszezong przez odwolujacego tytulem wpisu
od odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza oparta swoje rozstrzygniecie na nastepujacych ustaleniach faktycznych i rozwazaniach:

Zamawiajacy (...) W. - (...) - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U.z 2015 1. poz. 2164 ze zm.) dalej takze : Pzp, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. Wykonanie rob6t budowlanych i ogrodniczych w celu wdrozenia dwoch zwycieskich



projektow z IT edycji Budzetu Partycypacyjnego (...) oraz ,(...) - wymiana betonowej nawierzchni miedzy jezdniami
pl. (...) na zieleniec”.

Ogloszenie o zamo6wieniu zostalo zamieszczone 21 listopada 2016 r. w Biuletynie Zaméwienr Publicznych pod nr
(...)-2016. Warto$§¢ zamowienia nie przekracza kwot okresSlonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. W dniu 16 stycznia 2017 r. odwolujacy wni6st w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwolanie od zaniechania odrzucenia oferty (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba w W..

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

a) art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce (...) Sp. z
0.0. Sp.k. z siedzibg w W. jako oferty, ktora zawiera blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewladciwe;j
(zanizonej) stawki podatku VAT;

b) art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze treS¢ oferty (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba w W., wybranej jako
oferta najkorzystniejsza, odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie przedmiotowego
postepowania;

c¢) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez: 1) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (...) Sp. z o.0. Sp.k.
z siedziba w W., ktéra powinna zosta¢ odrzucona i nie powinna podlegaé¢ ocenie, 2) zaniechanie wyboru oferty
Odwotujacej jako oferty najkorzystniejszej spo$rod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienie czynno$ci Zamawiajacego
polegajacej na badaniu i ocenie ofert oraz wyborze oferty wykonawcy (...) Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w W. jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, b) nakazanie Zamawiajacemu dokonania czynno$ci odrzucenia
oferty wykonawcy (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba w W. z powodu zlozenia oferty, ktora zawiera blad w obliczeniu ceny,
skutkujgcy konieczno$cig odrzucenia oferty tego wykonawcy, ¢) nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownego
badania ofert w sposéb zgodny z przepisami prawa zamoéwien publicznych oraz wyboru oferty Odwolujacej sie (...)Sp.
z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej spos$rdod ofert nie podlegajacych odrzuceniu. 2. Dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow wnioskowanych, 3. Zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacej zwrotu kosztéw postepowania
wedlug norm przepisanych;

W dniu 19 stycznia 2017 r. do Prezesa Izby wplynelo w formie pisemnej zgloszenie przez (...) sp. z o0.0. spotka
komandytowa przystapienia do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze postepowanie prowadzone przez Zamawiajacego ma warto$¢ ponizej tzw.
progbéw unijnych. Odwolanie dotyczy zaniechania odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg, pomimo, ze wedlug
Odwolujacego powinna ona zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, z powoddéw sprecyzowanych w
odwolaniu.

Zaznaczy¢ nalezy, ze o skutecznoSci wniesienia przedmiotowego odwolania decyduje ocena dopuszczalnosci
podniesienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, ktore to zaniechanie jest istota sporu. Z
powodu braku tego typu czynnoSci w zamknietym katalogu zawartym w art. 180 ust. 2 Pzp, wobec zastrzezenia
sformulowanego w art. 189 ust. 2 Pzp, nie przyznano ochrony prawnej w postaci odwolania wobec takiej decyzji
prowadzacego postepowanie.

Krajowa Izba Odwolawcza stanela na stanowisku ze, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp Izba odrzuca odwolanie jezeli w
postepowaniu o warto$ci zaméwienia mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp, odwolanie dotyczy innych czynno$ci niz wymienione w art. 180 ust. 2 Pzp. Z kolei w powolanym art. 180 ust. 2 Pzp
- w brzmieniu nadanym ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszla w Zycie w dniu 28 lipca 2016 r. - wskazano, ze w postepowaniu
o warto$ci mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotlanie przystuguje



wylacznie wobec czynno$ci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o
cene; 2) okre$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia; 4) odrzucenia oferty odwolujacego; 5) opisu przedmiotu zamodwienia; 6) wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej zakres zastosowania tego przepisu nie obejmuje zaniechania czynnoéci
odrzucenia oferty, a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okre§lonymi w SIWZ. Stad art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp dopuszcza zakwestionowanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w $wietle okre§lonych przez zamawiajacego kryteribw oceny ofert
(nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp). Literalne brzmienie przepisu dotyczy li tylko
mozliwo$ci kwestionowania wyboru sensu stricte, a wiec uznania za najkorzystniejsza oferte, ktéra nie jest
najkorzystniejsza sposrod ofert, pomiedzy ktorymi wybor jest dokonywany (najkorzystniejsza w Swietle okre$lonych
przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert - w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp).

Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika pos$rednio z art. 91 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Wybér oferty najkorzystniejszej
nalezy wiec rozumieé jako czynno$§¢ Zamawiajacego polegajaca na ocenie ofert przy zastosowaniu okreslonych w
SIWZ kryteriéw i ustalenie, ktora ze zlozonych ofert jest najkorzystniejsza wedlug tych kryteriow. Zdaniem Izby
tylko tak rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwolania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, ktdrego warto$¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne. Pojecia, czy w tym przypadku czynnoéci, wyboru
najkorzystniejszej oferty nie definiuje bynajmniej tytul rozdzialu 4 ustawy: ,Wyboér najkorzystniejszej oferty”. W
rozdziale tym pomieszczonych jest szereg norm odnoszgcych sie do réznych czynnoéci, ktore nie skladajg sie na
wybor najkorzystniejszej oferty i sila rzeczy nie moga go stanowic. Sa to np. normy dotyczace przygotowania
postepowania (dopuszczenie skladania ofert wariantowych - art. 83 Pzp), uprawnien wykonawcy (art. 84 Pzp),
przepisy techniczne dotyczace otwarcia czy przechowywania ofert, obowiazki informacyjne zwigzane z udzieleniem
zamoOwienia etc. Ponadto szereg czynnoéci, ktore zamawiajacy musi bezwzglednie przeprowadzic, i ktére maja sktadac
sie na dynamiczny proces badania ofert oraz decyduja o waznoéci umowy w sprawie zaméwienia, regulowane jest
poza ww. rozdzialem. Sg to np. kwestie podmiotowej kwalifikacji wykonawcy skladajacego oferte i jego wykluczenia
7z postepowania.

Do takiego wniosku prowadzi réwniez analiza art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp na tle innych przepiséw okreslajacych mozliwo$éc
wnoszenia odwolan w postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych oraz wyktadnia tych przepiséw z uwzglednieniem
domniemania racjonalno$ci ustawodawcy. Ustawodawca zdecydowal sie wprowadzi¢ nowg przestanke, zgodnie z
ktora w postepowaniach tzw. podprogowych odwolanie ma przyslugiwac takze wobec czynnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia i czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednoczeénie jednak nie zostaly wykre$lone ani zmienione
przestanki z pkt 3 i 4, zgodnie z ktérymi odwolanie przystuguje wobec czynnoéci odrzucenia wylacznie oferty
odwolujacego i czynno$ci wykluczenia wylgcznie odwolujacego z postepowania. Stad pod pojeciem ,czynnosé wyboru
oferty najkorzystniejszej" nie moze sie kryé ani czynno$¢ odrzucenia oferty odwohujacego, ani czynnosé¢ wykluczenia
odwolujacego z postepowania, gdyz wowczas objecie tych samych czynno$ci dyspozycja pkt 3 i 4 tegoz artykulu
ustawy Pzp bylyby zbedne. Nie sposob twierdzi¢ bowiem, ze racjonalny ustawodawca dzialajacy zgodnie z zasadami
prawidlowej legislacji, chcac dopusci¢ mozliwo$é wnoszenia odwotan zaréwno wobec odrzucenia wlasnej oferty, jak
i zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, pierwsza z tych mozliwo$ci przewidzial w odrebnej podstawie
prawnej, wprost te czynnoé¢ wskazujac (pkt 4), a druga z niewiadomych powodéw ukryt w przestance dotyczacej
wyboru oferty najkorzystniejszej (pkt 6). Nie nalezy zatem domniemywac, ze ,czynno$é wyboru najkorzystniejszej
oferty” obejmuje zaniechanie czynno$ci wykluczenia z postepowania innych wykonawcéw lub odrzucenia ich ofert.
Nie jest to konieczne dla wilaéciwej 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 odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia publicznego lub ktdra najlepiej spelnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stala



albo nie jest oferta z najnizsza 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 wybor najkorzystniejszej oferty prowadzi do
konstatacji o zbedno$ci przepisu punktu 4 art. 180 ust. 2Pzp - w takim przypadku wybor najkorzystniejszej oferty
bylby przeciez rownie nieprawidlowy i mozliwy do zakwestionowania li tylko na podstawie pkt 6, jezeli niestusznie
odrzucona zostataby oferta odwotujacego (nie byloby przy tym weale potrzeby podnoszenia tej okoliczno$ci wezeséniej,
na etapie dokonywania czynno$ci, ktérych sekwencyjno$é umozliwia na nowo uksztaltowana procedura udzielania
zamowienia). Racjonalny ustawodawca postuguje sie metodami legislacji w najprostszy i najbardziej klarowny
spos6b zapewniajgcymi zamierzony efekt regulacyjny, nie dublujac przy tym regulacji o takim samym znaczeniu
normatywnym (pkt 4 zawiera sie w pkt 6).

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze gdyby zamiarem ustawodawcy nie bylo ograniczenie odwolan na podstawie
punktu 6 wylacznie do czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricto, zbedne byloby okreélanie
pozytywnego katalogu czynno$ci podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach ponizej progow. Jesli bowiem przyjaé,
ze zaskarzeniu w ramach zaskarzenia wyboru oferty najkorzystniejszej podlega kazda czynno$¢ i kazde zaniechanie
poprzedzajace ten wybor i rzutujace na okreslenie kregu ofert, sposréd ktorych wybor jest dokonywany, to co do
zasady zaskarzeniu podlegalyby wszystkie czynno$ci i zaniechania zamawiajacego w postepowaniu, ktére mialy
miejsce miedzy zlozeniem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej i wplywaly na wazno$¢ umowy w sprawie
zamoOwienia. Wykladnia rozszerzajaca sprowadza sie w tym przypadku w swej logicznej konsekwencji do stanowiska,
ze wszystkie czynno$ci zamawiajacego zwiazane z oceng wnioskow lub ofert, oprocz uniewaznienia postepowania,
zmierzajg bezposrednio do wyboru oferty. W takiej sytuacji racjonalny ustawodawca nie okreélatby tego katalogu
pozytywnie, ale negatywnie wskazal, od czego odwolanie nie przystuguje. W praktyce byloby to tylko uniewaznienie
postepowania. Zadne inne czynnoéci czy zaniechania zamawiajgcego, zwlaszcza nierzutujace na waznoéé umowy w
sprawie zamoéwienia, nie wydaja sie tu szczegoblnie istotne i nie stanowig przedmiotu odwolan w postepowaniach
nadprogowych - tym samym ich regulacja bytaby mozliwa 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 zasada jest to, ze odwolanie nie
przystuguje. O intencjach ustawodawcy $wiadczy nieprzypadkowo uzyte w art. 180 ust. 2 Pzp slowo ,wylacznie”.
Ustawodawca w wyniku nowelizacji nie zdecydowal o zniesieniu zréznicowania $rodkéw ochrony prawnej w
postepowaniach o warto$ci zamowienia powyzej i ponizej progéw unijnych. Zdecydowano jedynie o nieznacznym
poszerzeniu katalogu przestanek umozliwiajacych wniesienie odwotania w postepowaniach tzw. podprogowych. Skoro
zatem katalog czynno$ci, wobec ktérych odwolanie przystuguje, nadal ma charakter wyjatku od zasady, nie moze on
by¢ interpretowany rozszerzajace.

W postepowaniach powyzej progdéw unijnych odwolanie stuzy wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci
zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Tymczasem w art. 180 ust. 2 Pzp byla i jest mowa wylacznie o tym, ze odwolanie
w postepowaniach tzw. podprogowych stuzy wylacznie wobec czynnos$ci, za§ nie wspomina sie o zaniechaniach
zamawiajgcego. Skoro sama zasada konstytuujaca wyjatek nie ulegla zmianie, nie ma podstaw, aby wywodzi¢,
ze wylacznie w przypadku przeslanki z pkt 6 obejmuje ona teraz zaréwno czynno$c, jak i zaniechania czynnoéci
(w dodatku innych niz czynno$¢ wprost wymieniona w przeslance). Przewidziany w art. 180 ust. 2 Pzp katalog
przestanek zawsze miat charakter pozytywny, odnosil sie do czynnego zachowania zamawiajacego, nie wspominat zas
o0 jego o mozliwych zaniechaniach. Sytuacja ta nie ulegla zmianie w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Pzp. Nadal
ustawodawca koncentruje sie na zachowaniach zamawiajacego o charakterze czynnym, ktére doprowadzily do danego
wyniku postepowania, nie wspomina o zaniechaniach.

W ocenie Izby nie mozna pomija¢ istnienia 181 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze w terminie
przewidzianym dla wniesienia odwotania poinformowaé¢ zamawiajacego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
podjetej przez zamawiajacego jak rowniez o zaniechaniu czynno$ci, do ktoérej zamawiajacy jest zobowigzany na



podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwolanie na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp. Tym samym ustawodawca nie
zamknat wykonawcy drogi do skutecznego kwestionowania zaniechan zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, na ktére nie przystuguje odwolanie.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego charakteryzuje sie fazowo$cig. W pierwszej kolejnoSci weryfikacji
podlega spelnienie przeslanek podmiotowych warunkujacych udzial wykonawcy w procedurze przetargowej, o
ktoérych traktuje art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli wykonawca nie wykaze spelienia wyznaczonych warunkow
podmiotowych, z mocy prawa jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W nastepnej
kolejnosci zamawiajacy weryfikuje tresé¢ oferty w odniesieniu do wymagan przedmiotu zamoéwienia. Jezeli istotna tre§é
oferty nie jest zgodna z trescia istotnych warunkéw zamowienia - oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu w mysl
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oferty zweryfikowane pozytywnie (nie biorac pod uwage tzw. procedury
odwrdconej wprowadzonej omawiang nowelizacja) - poddawane sa czynno$ciom wyboru najkorzystniejszej oferty
w wyznaczonych kryteriach, do ktérej odnosi sie przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Kazde z przywolywanych
okreélen: ,wykluczenie wykonawcy z postepowania”, ,odrzucenie oferty" oraz ,wybor najkorzystniejszej oferty" ma
swoja odrebna treS¢ normatywna i ugruntowane w praktyce znaczenie - jednoznacznie rozumiane przez wykonawcow
oraz zamawiajacych. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128) w zalaczniku 1., dotyczacym najczeSciej stosowanego
trybu przetargu nieograniczonego, w pozycjach 15, 17 oraz 18 wyraznie rozréznia czynnosci wykluczenia wykonawcy,
odrzucenia oferty oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze z art. 92 ust. 1 Pzp w dotychczasowym brzmieniu wynikato, ze
zamawiajacy mial jednocze$nie informowaé¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych
i wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania. Ustawodawca odrebnie wypowiada sie o wyborze
oferty najkorzystniejszej, wykluczeniach, odrzuceniach, jednoczesnie w $wietle nowelizacji zamawiajacy nie ma juz
obowigzku jednoczesnego informowania o tych czynno$ciach. Zatem znacznie czeéciej Zamawiajacy bedzie odrzucatl
oferty czy wykluczal wykonawcow zanim wybierze oferte najkorzystniejsza. Trudno uznawaé, ze pod pojeciem ,wybor
oferty najkorzystniejszej” miesci sie ,zaniechanie czynnoSci odrzucenia” i ,zaniechanie czynno$ci wykluczenia” w
sytuacji, gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej interpretacja funkcjonalna art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w sposob dopuszczajacy
zaskarzanie - w ramach odwotafn wobec wyboru oferty najkorzystniejszej - zaniechania odrzucenia oferty czy
zaniechanie wykluczenia wykonawcy nie daje sie obroni¢ réwniez z powodu konsekwencji praktycznych, co do
ktorych nalezy wykluczy¢, aby byly objete zamiarem ustawodawcy. Przyjmujac, ze dopuszczalne jest kwestionowanie
zaniechania odrzucenia oferty z powolaniem sie na art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp (wybor oferty najkorzystniejszej),
nalezaloby zadaé pytanie o mozliwo$¢ jednoczesnego zakwestionowania takiego samego zaniechania w stosunku do
oferty, ktéra wybrana nie zostala (przykladowo -zostala sklasyfikowana na drugim miejscu, za oferta wybrang, a
przed oferta odwolujacego). Z jednej strony nie sposbéb znalezé argumentéw przemawiajacych za dopuszczeniem
zaskarzenia takiego zaniechania, z drugiej - trudno byloby uzasadnié takie réznicowanie mozliwo$ci korzystania ze
§rodkéw ochrony prawnej. Ponadto tak szeroka interpretacja art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp bylaby jeszcze trudniejsza
do zastosowania w trybach, w ktdérych nastepuje prekwalifikacja wykonawcow, gdzie ocene istnienia podstaw do
wykluczenia wykonawcy od wyboru najkorzystniejszej oferty dzieli caly odrebny etap postepowania. W takich
postepowaniach, z jednej strony za niedopuszczalne nalezaloby uznaé¢ odwolanie wobec zaniechania wykluczenia
wykonawcy w terminie liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 Pzp (ij. od przeslania informacji o wykonawcach
zaproszonych do dalszego etapu postepowania) z powolaniem sie na 180 ust. 2 pkt 6 Pzp - nie nastgpil bowiem
wybor oferty najkorzystniejszej. Z drugiej strony dopuszczenie do wnoszenia odwolania dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej w takim trybie byloby, po pierwsze - oderwane od okre$lonych ustawa terminéw na wniesienie
odwolania, a po drugie - mogloby doprowadzi¢ do zniweczenia znacznej czeéci postepowania i cofniecia go po wyborze
oferty na etap prekwalifikacji. Nie mozna zakladaé, aby taki wla$nie byt zamiar racjonalnego ustawodawcy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej wykladania funkcjonalna niweczy argumenty dotyczace rzekomego celu,
jakim kierowa¢ mial sie ustawodawca przy nowelizacji art. 180 ust. 2 Pzp, majacego polega¢ na znaczacym



rozszerzeniu zakresu zaskarzenia w postepowaniach tzw. podprogowych, zwlaszcza na zaniechanie odrzucenia
ofert konkurentéw i ich wykluczenia. Trudno bowiem przyjaé, ze rozszerzenie takie mialoby dotyczyé jedynie
postepowan jednostopniowych albo niweczy¢ dotychczasowa interpretacje przepiséw dotyczacych terminéw na
wnoszenie odwolan. Innymi stowy, ze w podprogowych przetargach jednostopniowych wybdr oferty wykonawcy, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania moglby zostaé zaskarzony, natomiast w procedurach dwustopniowych
ze wzgledu na uplyw terminu zaskarzenia czynnoSci prekwalifikacji, wybor najkorzystniejszej nie moglby zostaé
zakwestionowany z tego powodu. Alternatywa dla powyzszego rozroéznienia zakresu ochrony odwolawczej byla zmiana
sposobu liczenia terminéw na wnoszenie odwolan stosowana rowniez wzgledem postepowan nadprogowych.

Reasumujgc Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym czynno$é wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ szeroko - jako zwienczenie wszystkich czynnosci z zakresu badania i oceny
ofert, ktore doprowadzily do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie daje sie obroni¢ w $wietle testu racjonalnego
ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wykladni poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych
pozostawaloby de facto uniewaznienie postepowania - gdyby taki wla$nie byt zamiar ustawodawcy, art. 180 ust. 2 Pzp
zostalby sformutowany inaczej.

Nowelizacja z dnia 2 grudnia 2009 r. - o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) w omawianym zakresie pozostawala w zwigzku z wyeliminowaniem instytucji
protestu i wprowadzila przepis art. 180 ust. 2, ze jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie wobec czynnoéci: 1) wyboru
trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu oceny speliania
warunkow udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamodwienia; 4)
odrzucenia oferty odwolujacego miala wiec znaczenie jedynie doprecyzowujace i obowiazywala do wejécia w zycie
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r., tj. w aktualnym brzmieniu. Dokonana wykladania nie kwestionuje ogo6lnych
celow ustawy Prawo zamowien publicznych, nie przekresla zasad legalizmu prowadzonego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, nie przeczy rowniez oczywistej konstatacji, ze wybdr najkorzystniejszej oferty jest zwienczeniem dlugiego
postepowania i sekwencji czynnoSci, ktore go poprzedzaja. Opiera sie jedynie na historycznie ugruntowanym
i zinstytucjonalizowanym przez samego ustawodawce stanowisku, Ze nie wszystkie czynno$ci zamawiajacych,
dokonywane w postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych, musza podlegaé kontroli w ramach istniejacego
systemu $rodkow ochrony prawne;.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwolawcza dzialajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3
ustawy Pzp odrzucila odwolanie.

Od powyzszego orzeczenia, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wnidst skarge, zaskarzajac postanowienie w catosci.
Zaskarzonemu postanowieniu zarzucit:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bledng wykladnie polegajaca na przyjeciu, iz
zakres odwolania w postepowaniach o wartoéci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp powoduje niemozno$é¢ przyjecia, iz zaskarzeniu odwolaniem podlega wybor
najkorzystniejszej oferty, ktéra winna byla zostaé przez zamawiajgcego odrzucona, podczas gdy prawidlowa wyktadnia
ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwolaniem w tych postepowaniach podlega niezgodny z
przepisami ustawy Pzp wybor najkorzystniejszej oferty, ktorego wadliwo$é polega m.in. na zaniechaniu odrzucenia
oferty, ktéra winna byla zosta¢ przez zamawiajacego odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niewlaSciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i
odrzucenie odwolania z powodu blednego przyjecia, iz odwolanie wniesione od czynno$ci wyboru oferty, ktéra winna
byla zostaé przez zamawiajacego uprzednio odrzucona, dotyczy innych okoliczno$ci niz okre$lone w katalogu z art.
180 ust. 2 ustawy Pzp.



Wskazujac na powyzsze skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia w calo$ci i orzeczenie co do
istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcy (...) Sp. z 0.0., rozstrzygniecie o kosztach
postepowania odwolawczego 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 (...) W. - (...) wniost o:
1. oddalenie skargi;

2. ewentualnie, w przypadku uwzglednienia przez Sad Okregowy skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych i
merytorycznego rozpoznania przez Sad odwolania wniesionego do KIO przez Odwolujacego, o zmiane orzeczenia KIO
poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez (...) Sp. z o.0.

- w obydwu ww. przypadkach w oparciu o stanowisko Zamawiajacego i argumentacje zaprezentowang przez
Zamawiajacego w odpowiedzi z dnia 27 stycznia 2017 r. (pismo znak: (...) - doreczone w dniu 30 stycznia 2017 r.) na
odwolanie, wniesione przez (...) Sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego;

3. zasadzenie kosztéw postepowania odwolawczego (stosownie do faktury zalaczonej do odpowiedzi Zamawiajacego
z dnia 27 stycznia 2017 r. na odwolanie) oraz skargowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zastugiwala na uwzglednienie w calo$ci co skutkowalo zmiang zaskarzonego postanowienia.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do kwestii dopuszczalno$ci wniesienia odwolania nalezalo zwazy¢, ze warto$c
zamoOwienia nie przekraczala kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. W przypadku takich zamoéwien, okre§lanych mianem podprogowych, podstawy faktyczne odwolania zostaly
wyczerpujaco uregulowane w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, jezeli wartos§é
zamoéOwienia jest mniejsza niz kwoty okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie
przystuguje wylacznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub
zapytania o cene; 2) okres§lenia warunkéw udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwolujacego z postepowania
o udzielenie zamo6wienia; 4) odrzucenia oferty odwolujacego; 5) opisu przedmiotu zamoéwienia; 6) _wyboru
najkorzystniejszej oferty. Krajowa Izba Odwolawcza odrzucajac odwolanie (...) sp. z 0.0. stanela na stanowisku, ze
skoro odwolujacy sformulowal w odwolaniu zarzut wybrania oferty, ktérag zamawiajacy zobowiazany byl odrzucié, tow
istocie dazyt w ten sposob do zakwestionowania zaniechania odrzucenia oferty, za$ zakres zastosowania przywolanego
przepisu nie obejmuje zaniechania czynnoéci odrzucenia oferty.

Sad Okregowy nie podzielil powyzszego pogladu z nastepujacych przyczyn.

Analizowany przepis nalezalo podda¢ ocenie w Swietle wykladni jezykowej, funkcjonalnej jak i celowoSciowe;.
Nie bez znaczenia jest zatem okoliczno$é¢, iz kwestionowany przepis dodano po to, aby w tzw. postepowaniach
podprogowych istnialy podstawy do odwolania sie i kontroli od najbardziej istotnych decyzji w toku postepowania o
zamoOwienie publiczne. Oczywistym jest, ze czynno$¢ zamowienia najkorzystniejszej oferty ktora winna by¢ odrzucona
narusza interes odwolujacego. Nalezy zauwazy¢, ze pojecie czynnoSci oznacza zaréwno dzialanie jak i zaniechanie
dzialania. Czynno$¢é wyboru najkorzystniejszej oferty jest ukoronowaniem szeregu czynnoéci i dzialan lub zaniechan
i to ta koncowa czynnos¢ w lancuchu decyzyjnym podlega odwolaniu. W $wietle wykladni celowoSciowej nie ma
znaczenia jaki element procesu decyzyjnego byl wcze$niej wadliwy. Przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w zaden
sposob nie wartoSciuje czy tez nie uzaleznia dopuszczalno$ci odwolania od czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
— od zaistnienia okreslonych przyczyn lezacych u podstaw — wadliwej i niezgodnej z prawem decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. W ocenie Sadu Okregowego zar6wno wykladnia jezykowa jak i celowo$ciowa analizowanego
przepisu nie daje podstaw do wartoSciowania 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
zwigzana z faza wyboru najkorzystniejszej oferty. Na gruncie prawa zamoéwien publicznych nie mozna bowiem wybraé
oferty i zawrze¢ umowy z wykonawcg, ktéry nie spelnia wymogdéw podmiotowych i przedmiotowych przewidzianych
dla danego zamoéwienia. Zaréwno faza badania oferty, jak i faza wyboru najkorzystniejszej oferty przynaleza do
etapu badania i oceny ofert, gdyz prawidlowy wybo6r oferty moze mie¢ miejsce wylacznie po zgodnym z przepisami
ustawy Pzp przeprowadzeniu przez zamawiajacego faz poprzedzajacych ten wybdr. Natomiast stanowisko Krajowej
Izby Odwolawczej zaprezentowane w zaskarzanym postanowieniu, sprowadza sie do calkowitego rozdzielania
czynno$ci badania ofert od czynnoSci wyboru najkorzystniejszej oferty. Nalezy zgodzic sie ze skarzacym, ze poprzez
odmowienie wykonawcom prawa do wnoszenia odwolania na wybor oferty, ktéra powinna by¢ przez zamawiajgcego
odrzucona, Krajowa Izba Odwolawcza pozbawia wykonawcow mozliwoéci weryfikacji przez wyspecjalizowany organ
odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktéra doprowadzila do niezgodnego z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty,
co nie znajduje akceptacji Sadu Okregowego. Waska interpretacja przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, w
Swietle ktorej przez ,wybor najkorzystniejszej oferty” nalezy rozumie¢ wylacznie ocene ofert zgodnie z kryteriami
oceny ofert, stoi w sprzeczno$ci z zasadniczym celem ustawy Pzp, jakim niezmiennie, rowniez po wejSciu w
zycie ustawy nowelizujacej, pozostaje wytonienie wykonawcy, ktory zlozyl najkorzystniejsza oferte odpowiadajaca
wymaganiom zamawiajacego opisanym w SIWZ i ktory nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, a takze
ktoéry daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Celem ustawodawcy bylo rozszerzenie podstaw do skladania
odwolan w tzw. postepowan podprogowych. Warto$ciowanie przyczyn, u podstaw ktorych lezy sprzeczna z prawem
decyzja o wyborze najkorzystniejszej oferty, lezy zatem w sprzecznosci z celem ustawodawcy. Nie mozna wybraé
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega wykluczeniu lub odrzuceniu w $§wietle przepisow prawa i wylgczy¢ mozliwo$c
odwolania na podstawie takiej przyczyny. Wyniki takiej wykladni wykluczalyby dopuszczalno$¢ odwolan w szeregu
przypadkow wadliwego i niezgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej. Natomiast zamyslem ustawodawcy
wprowadzenie zmiany miato chroni¢ interes wykonawcy i poszerzy¢ katalog przypadkow, kiedy mozna zlozyé
odwolanie. Kierunek wykladni reprezentowany w zaskarzonym postanowieniu jest zatem sprzeczny takze z wykladnig
celowo$ciowa analizowanych przepisow.

Reasumujac te czeS¢ rozwazan, zdaniem Sadu Okregowego nie spos6b uzna¢, iz odwolanie dotyczy czynno$ci
nieobjetej katalogiem z art. 180 ust. 2 pkt 6) Pzp, i z tego wzgledu jest niedopuszczalne. W ocenie Sadu Okregowego
dokonujac wykladni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zaskarzeniu odwolaniem w postepowaniach
przed Krajowa Izba Odwolawcza podlegaja wszystkie zachowania zamawiajacego w ramach badania i oceny ofert
prowadzace do wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa - ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
rowniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego zamawiajacy zobowiazany byt wykluczy¢, a takze zaniechania
odrzucenia oferty, ktéra winna byla zostaé przez niego odrzucona. Oznacza to dopuszczalno$¢ odwolania i naruszenie
art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp prowadzace do niewlaSciwego jego zastosowania i bezpodstawnego odrzucenia skargi,
co implikuje konieczno$¢ zmiany zaskarzonego postanowienia i otwiera mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania
odwolania w wyniku zlozenia skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Przechodzac zatem do kwestii merytorycznych, oceny zasadnoSci wniesionego odwolania nalezy zauwazy¢, ze
odwolujacy zarzucil nieodrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w W., pomimo
tego, ze zawierala blad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu niewlasciwej (zanizonej) stawki podatku VAT,
poprzez zastosowanie do caloSci $§wiadczenia stawki VAT w wysokosci 8%, zamiast dwdch stawek podatku VAT w
wysoko$ci 23% na roboty budowlane oraz 8% na ustugi zagospodarowania terenow zielonych.

Spor koncertowat sie na pojeciu ustugi kompleksowej. Zauwazy¢ nalezy, ze brak jest definicji legalnej tego pojecia.
Brak w szczegblnoéci takiej definicji na gruncie prawa podatkowego. O kompleksowoéci §wiadczen mozna mowic, gdy:
co najmniej dwa elementy albo co najmniej dwie czynno$ci dokonane przez podatnika sa ze soba tak $cile zwigzane,
ze tworzg obiektywnie tylko jedno nierozerwalne §wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie mialoby sztuczny
charakter, albo gdy co najmniej jeden element stanowi $§wiadczenie gléwne, podczas gdy przeciwnie, jedno lub
wiecej $wiadczen jest postrzegane jako jedno lub wiecej Swiadczen pomocniczych dzielacych los prawny $wiadczenia



glownego. Niewatpliwie ocena w jakich okoliczno$ciach §wiadczenia powigzane nalezy taktowac jako §wiadczenia
jednolite winna by¢ dokonywana z uwzglednianiem okoliczno$ci konkretnego przypadku.

Na gruncie niniejszej sprawy istotne znacznie mial dokument w postaci interpretacji indywidualnej Dyrektora (...)
sporzadzonej z dnia 7 kwietnia 2017 r. sporzadzony na wniosek (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w W. dotyczacy podatku
od towaréw i ustug w zakresie uznania ustug za Swiadczenie kompleksowe oraz zastosowania stawki podatku 8% dla
calo$ci prac zwigzanych z ustluga zagospodarowania terenu zielenig. Organ ten stangl na stanowisku, iz: , mimo ze
prace opisane przez Wnioskodawce wykonywane sa w ramach jednego zlecenia, nalezy zakwalifikowac¢ je jako grupe
niezaleznych ustug, opodatkowana wlasciwymi dla nich stawkami. W omawianym przypadku nie ma znaczenia w
jaki sposéb strony umoéwily sie na rozliczenia transakeji, tj. umowa laczaca strony nie moze decydowaé o wysokosci
stawki podatku. Istotnym kryterium przy identyfikacji uslugi kompleksowej jest kryterium funkcjonalnego zwigzku
Swiadczen. W analizowanej sprawie Wnioskodawca sam wskazuje, ze ma zamiar wykonaé¢ zamoéwienie miasta, ktore
okreslone jest jako wykonanie rob6t budowlanych i ogrodniczych, czyli juz w samej swojej istocie i zamierzeniu
Zamawiajacy oczekuje wykonania nie tylko uslug ogrodniczych ale i budowlanych. Wnioskodawca bedzie Swiadczyl
ushugi zagospodarowania terenow zieleni, ale tez ushlugi stricte budowlane, tj. zabezpieczenie instalacji gazowych,
kanalizacyjnych, zamontowanie ekranéw przeciwkorzeniowych, rur ostonowych, odtworzenie kostki brukowej czy
montaz malej architektury. Ushlugi te, co wynika z ich charakteru i specyfiki, nie sg wspolzalezne, nie maja wobec
siebie funkcji ustugi gléwnej i ustug pomocniczych a takze moga by¢ §wiadczone odrebnie, bez utraty ich wlasciwosci
oraz korzy$ci dla nabywcy. Zaréwno z formalnego jak i praktycznego punktu widzenia nie ma zadnych przeszkdd,
aby ustugi te byly $wiadczone przez rézne podmioty(...) fakt, ze Wnioskodawca podjal sie samodzielnie wykonania
wszystkich prac w ramach zamoéwienia, réwniez prac innych niz uslugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéow
zielonych, nie moze wylacznie decydowaé o klasyfikacji ustugi dla potrzeb VAT. Wskazane przez Wnioskodawce
czynnosci, tj.: rozbidrka nawierzchni, prace ziemne, prace w zakresie podbudowy, miejsc parkingowych, chodnikéw,
nawierzchni, kraweznikow i obrzezy, prace w zakresie zabezpieczenia istniejacego uzbrojenia podziemnego czy
przemieszczenia istniejacej malej architektury oraz montaz nowych obiektow malej architektury, choé¢ stanowia
cze$é calego zamdwienia i inwestycji, to ich charakter i efekt koficowy decyduja o tym, ze nie wpisuja sie w zakres
prac dotyczacych ustug zwiazanych z zagospodarowaniem i utrzymaniem terendéw zielonych(...) zatem czynnoSci
wykonywane przez Wnioskodawce na rzecz Zamawiajacego nie stanowia ustlug kompleksowych, dla ktérych usluga
gléwna bedzie usluga zagospodarowania terenéw zielonych (...) preferencyjng stawka podatku, o ktorej mowa w art.
41 ust. 2 ustawy w zw. z poz. 176 zalacznika nr 3 do tej ustawy o podatku od towardéw i ustug, objete beda wylacznie
ushlugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zielonych (..)stawka ta nie beda objete roboty budowlane (...), ktore
jako niewymienione w poz. 176 zalacznika nr 3 do ustawy, podlega¢ beda opodatkowaniu stawka podatku w wysoko$ci
23%.”.

Sad Okregowy w peli podziela zaprezentowane stanowisko. Wykonanie rob6t budowlanych i ogrodniczych na
zlecenie (...) W. - (...) w W, polegajace na zagospodarowaniu terenu pasa drogowego zielenia zgodnie z projektem,
nie moze by¢ traktowane jako jedna usluga kompleksowa, dla ktorej zastosowanie znajdzie stawka w wysoko$ci 8%.
W konsekwencji nalezalo przyznac racje odwotujacemu, ze oferta zlozona przez (...) Sp. z 0.0. Sp.k. z siedziba w W.
zawierala blad w obliczeniu ceny.

Zauwazy¢ nalezy, ze oferty zawierajace skalkulowane przez wykonawcow ceny netto staja sie porownywalne, o ile
ostateczng warto$¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajacej z obowigzujacych przepiséow,
stawki podatku VAT. Tylko oferty rownowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych elementéw, a takim elementem
jest stawka podatku VAT wynikajaca z obowigzujacych przepiséw, stwarzaja mozliwo$¢ poréwnania i tym samym
réwnego traktowania oferentow. Jezeli jednak zamawiajacy opisujac w SWIZ spos6b obliczania ceny nie zawarl
zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajaca stawke podatku VAT niezgodna o
zobowiazujacymi przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. O poréwnywalnosci
ofert mozna bowiem méwic¢ dopiero wowczas gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania,
zostaly obliczone z zachowaniem tych samych regul. Oferta zawierajaca niezgodng z obowigzujacymi przepisami
stawke podatku VAT, wplywajacego na wysoko$é ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i



musi by¢ kwalifikowana jako zawierajaca blad w obliczeniu ceny. Dla oceny, ze doszlo do wystapienia bledu w
obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidlowej stawki podatku
VAT, bylo zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie mialo takiego charakteru. Nawet bowiem w
sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidlowej stawki podatku VAT, nie bylo
elementem $wiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajacego takim, nagannym sposobem, do uzyskania
zamoOwienia publicznego, a tylko rezultatem blednej interpretacji przepisow okreslajacych stawki tego podatku, to i
tak nie uchyla to wystapienia bledu w obliczeniu ceny. Wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej, niz wynikajaca
z obowiazujacych przepisow, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie nizszej ceny brutto, moze doprowadzié¢ do
wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwoSci, ze w takiej sytuacji doszloby
do naruszenia wynikajacego z art. 7 obowiazku przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (vide: uchwala Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 20 pazdziernika 2011 r., III CZP 53/11)

W niniejszej sprawie mialo miejsce naruszenie przepiséw art. 7 ust. | w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6) i art. 91
ust. 1 oraz art. 180 ust.2 pkt 6) w zw. z art. 11 ust.8 ustawy Pzp. Sad rozpoznajgc odwolanie powinien nakazaé
zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci polegajacych na dokonaniu oceny ztozonych ofert oraz dokonaniu wyboru
jak najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynno$ci badania i oceny zlozonych ofert a takze wykluczenie
wykonawcy i odrzucenie jego oferty jako zlozonej przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego oraz w konsekwencji wyboru ponownej oferty najkorzystniejszej. Jednakze z
uwagi na to, ze w niniejszej sprawie bezspornym bylo, iz umowa zostala zawarta i jest wykonywana, nalezalo orzec jak
w punkcie I tj. uwzgledni¢ odwolanie i stwierdzié¢ naruszenie ww. przepisow ustawy.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Okregowy, na podstawie art.198 f ust. 2 ustawy Pzp, zmienil zaskarzone
postanowienie w caloSci w ten sposob, ze w pkt 1 uwzglednil odwolanie i stwierdzil naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. I pkt 6) i art. 91 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 pkt 6) w zw. z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 198 f ust. 5 Pzp stosownie do jego
wyniku. Na koszty te zlozyl sie wpis od odwolania w wysokoSci 10.000 zt uiszczony przez odwolujacego. Odwolanie
zostato w calo$ci uwzglednione, nalezalo zatem zasadzi¢ wskazana kwote od zmawiajacego na rzecz odwotujacego.

Na podstawie art. 102 k.p.c., zgodnie z wnioskiem skarzacego Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Sad Okregowy
nie obciazyl strony przegrywajacej zamawiajacego- (...) W., kosztami zastepstwa procesowego wywolanymi wniesiong
skarga. Biorgc pod uwage, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie dziala w postepowaniu skargowym na rzecz,
ani winteresie zadnego z uczestnikow postepowania, Sad Okregowy uznat, ze zachodzi szczegblny przypadek, o ktéorym
mowa w art. 102 k.p.c. uzasadniajacy nieobcigzanie strony przegrywajacej wskazanymi kosztami.
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