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Adresaci:
1. Sun&More Sp. z 0.0., ul. Madalinskiego 8 lok. 215, 70-101 Szczecin
2. Hotele DIAMENT S.A., ul. Dabrowskiego 50, 44-100 Gliwice

ZAWIADOMIENIE O WYNIKU - U[\IIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA W ODNIESIENIU
DO CZESCI 1, 2 i 3 ZAMOWIENIA

Dotyczy: Swiadczenia ustug hotelarskich na potrzeby zakwaterowania i wyzywienia grupy
uczestniczacych w Druzynowych Mistrzostwach Europy w Lekkoatletyce na Stadionie Slaskim w
Chorzowie w ramach III Igrzysk Europejskich Krakow-Matopolska 2023, z podziatem na 3 czesci
zamaowienia.

Szanowni Parstwo,

Zamawiajacy zawiadamia, iz z uwagi na zaistnienie okolicznosci, ktére wypetniajg
dyspozycje art. 255 ust. 2 ustawy Pzp, zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania,
poniewaz wszystkie oferty w zakresie czesci 1, 2 i 3 zamodwienia zostaty odrzucone.

Zamawiajacy informuje, iz dzialajac na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp odrzucit z czeséci 1, 2 i 3 postepowania oferte nr 1 Sun&More Sp. z o.0., ul.
Madalinskiego 8 lok. 215, 70-101 Szczecin, gdyz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, odpowiednio do przedstawionego ponizej uzasadnienia faktycznego i
prawnego.

Uzasadniajgc swojg decyzje o odrzuceniu wskazanej wyzej oferty Zamawiajacy zauwaza,
iz jej tre$é oferty jest niezgodna z warunkami zamodwienia, gdyz Wykonawca wykazat ze ofero-
wane ustugi skfadajgce sie na przedmiot zamowienia nie odpowiadajg wymaganiom opisanym w
tresci rozdziatu III pkt 8 SWZ.

W przywotanym zapisie SWZ Zamawiajacy zastrzegt bezwzgledny obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan zaméwienia. Zamawiajacy wymagat, aby Wy-
konawca (Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamowienie) osobiscie wykonat ustuge hote-
larska w jednym obiekcie hotelowym. Wobec powyzszego zgodnie z art. 60 i art. 121 ustawy Pzp
Wykonawca jest zobowigzany do wykonania tej czesci zamdwienia samodzielnie, bez korzystania
z ustug podwykonawcow.

Wykonawca natomiast wykazat w tresci oferty, jak réwniez w wyjasnieniach z dnia
18.04.2023r., ztozonych na wezwanie Zamawiajacego z dnia 14.04.2023r., iz bedzie realizowat
zamowienie jako biuro podrézy przy pomocy podwykonawcow, ktérym zamierza powierzyc
ustugi hotelarskie, gastronomiczne i konferencyjne.

Zamawiajacy zaznacza, iz $wiadczenie ustug hotelarskich jest gtéownym przedmiotem ob-
jetym zamowieniem w tym postepowaniu. Zebrane dokumenty potwierdzaja, iz Wykonawca 0so-
bicie nie $wiadczy takich ustug, a kluczowe zadania polegajace na swiadczeniu ustug hotelowych
zamierza zlecac jako posrednik podwykonawcy.

Zasadnos$¢ decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty wskazanego wyzej Wykonawcy po-
twierdza rowniez orzecznictwo KIO, przyktadowo w wyroku Izby z 28 kwietnia 2021r., sygn. akt
KIO 978/21, orzeczono iz: ,Wobec zastrzezenia osobistego wykonania zamdwienia przez wyko-
nawce kluczowych czesci zamowienia wykonawca powinien wykazac (w zakresie warunku) ro-
boty/prace zrealizowane samodzielnie.(...)".
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Wyjasnié nalezy, iz oferta nie moze byc niezgodna z wa-
runkami zamdwienia. Warunki zamdwienia nalezy rozumiec
zgodnie z definicjg wyrazona w art. 7 pkt 29 Pzp, ktora stanowi,
ze poprzez warunki zamdwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktdre dotyczg zamowienia lub poste-
powania o udzielenie zamdwienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacja zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowieri umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Istota tego rozwia-
zania polega na odniesieniu przestanki odrzucenia oferty do okreslonych wymagan Zamawiajg-
cego, a nie do okreslonego dokumentu, w ktérym pewne rozwigzania powinny byc zawarte.
Podstawa do odrzucenia oferty jest niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoOwienia. Na tresc
oferty sktada sie swiadczenie Wykonawcy. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do mery-
torycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw $wiadczenia oraz merytorycznych wy-
magan Zamawiajacego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego ilosci lub jakosci, wa-
runkoéw realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia.

W niniejszym przypadku wymaganiem tym by} obowigzek osobistej realizacji ustug hote-
larskich przez Wykonawce, czemu on nie sprostat, a w konsekwencji bezsprzecznie ztozyt oferte
niezgodna z warunkami zamowienia dotyczacymi sposobu spetnienia Swiadczenia.

Powierzenie przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia do wykonania przez podwy-
konawce, pomimo iz Zamawiajacy zazadat ich osobistego wykonania przez Wykonawce, bez-
wzglednie narusza warunki opisane w SWZ, dlatego tez oferta podlega odrzuceniu.

Zgodnie z doktryna jak i orzecznictwem, ktére pomimo zmiany przepiséw ustawy Pzp znaj-
duje zastosowanie przez analogig réwniez w aktualnym stanie prawnym, tres¢ oferty odpowiada
tresci SWZ, jezeli odpowiada wymogom merytorycznym okreslonym przez Zamawiajacego w
przedmiotowym dokumencie. Przywotane wyzej aspekty wskazujg jednoznacznie, ze sposdb wy-
konanie oferowanej przez Wykonawce ustugi hotelowej nie odpowiada wymaganiom opisanym
w tresci SWZ, gdyz w catosci zostata powierzona jej realizacja podwykonawcom.

Podnieéé nalezy, ze w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014r., sygn. akt KIO 1543/14, Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata: ,Niezgodno$é tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zachodzi wowczas, gdy
zawartoéé merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamdwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art.
87 ustawy P.z.p. W tym zakresie wskazaé nalezy, ze oferta nie odpowiadajqca tresci SIWZ to
taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslaja to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢
ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie
jego realizacji. Niezgodnosé tresci oferty z tresciq SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badZ tez ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamdwienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw
istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania |
interesy Zamawiajacego”. Ponadto niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SWZ ,ma miec charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce
z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), zgodnie z wyrokiem z dnia 13 listopada 2013r., sygn. akt KIO 2478/13,
co w opisanym stanie faktycznym jest w peini wykazane, gdyz Zamawiajacy nie moze dokonaé
poprawienia tej oferty nie powodujac przy tym zmiany jej tresci, czyli nie zmieniajac
o$wiadczenia woli Wykonawcy i nie naruszajgc zasad rownego traktowania Wykonawcow i
uczciwej konkurencji. W wyroku tym Izba stwierdza tez, iz ,sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé¢ moze na
sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji
(z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a
nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sq pomieszczane w SIWZ), a takze
mozliwe byé winno wskazanie i wykazanie, na czym konkretnie niezgodnosc ta polega - co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi

7A
/z



KRAKOW MAELOPOLSKA

-2 EG202}

3rd EUROPEAN GAMES

treé¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami | odpowiedziami

zamawiajgcego. Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie

przyjaé, iz niezgodnosc oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zfoZzenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia
oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania | potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie. Natomiast
zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci
oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp, z zastrzeZzeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajacym ze zdania drugiego
tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87
ust, 2 pkt 3 Pzp".

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodnoéé tresci oferty z trescig SWZ powinna
by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji zawartej w art. 66 kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci
oéwiadczenia woli Wykonawcy z oczekiwaniami Zmawiajacego, odnoszacymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 3 lutego 2012r., sygn. akt
KIO 127/12).

Podkredli¢ tez nalezy, iz opisana niezgodnos¢ jest jednoznaczna i nie budzi zadnych wat-
pliwosci, a w konsekwencji nie wymaga zadnych kolejnych wyjasnien. Ponadto z uwagi na jej
charakter i skale nie mozna jej uzna¢ za omytke. Réwniez nie mozna jej poprawic¢ bez istotnej
ingerencji w tre$¢ oferty, a de facto ich zmiany i ztozenia nowego o$wiadczenia woli w imieniu
Wykonawcy, co w $wietle obowigzujacych przepiséw jest niedopuszczalne.

Dlatego tez, w Swietle opisanego stanu faktycznego i prawnego oraz materiatéw zgroma-
dzonych w postepowaniu, a w szczegdlnosci tresci ztozonej oferty oraz wyjasnien, Zamawiajacy
majac na uwadze dyspozycje wynikajaca z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, podjat decyzje o odrzuceniu
oferty wskazanego Wykonawcy.

Zamawiajacy ponadto informuje, iz dziatajac na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10)
lit. c) ustawy Pzp, odrzucit z czesci 2 i 3 postepowania oferte nr 2 Hotele DIAMENT
S.A., ul. Dabrowskiego 50, 44-100 Gliwice, gdyz Wykonawca zastosowat niewlasciwa
stawke podatku VAT w zakresie ustug gastronomicznych, co stanowi blad w obliczeniu
ceny oferty.

Zamawiajacy wskazuje, iz Wykonawca w ztozonej ofercie, w zatgczniku 1.1. wyliczenia
ceny oferty, w zakresie ustug gastronomicznych zastosowat stawke podatku VAT 8%, podczas
gdy powinien zastosowac stawke podatku VAT 8% i 23%. Organizacja kompleksowej ustugi ga-
stronomicznej powinna by¢ opodatkowana wg stawki 8% z wylgaczeniem jednak napojow wszel-
kiego typu, do ktérych zastosowanie powinna znajdowac 23% stawka VAT. Nie sposéb w tym
miejscu wskazaé, iz pozycja lunch, czy tez kolacja jako kompleksowa ustuga nie bedzie zawiera
napojow.

W zwiazku z czym Zamawiajacy na podstawie art. 223 ust 1 ustawy Pzp pismem z dnia
14.04.2023r. wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki
podatku VAT do ustug gastronomicznych. Do wyznaczonego przez Zamawiajacego terminu, tj.
do dnia 18.04.2023r. Wykonawca nie odpowiedziat i nie ztozyt zadnych wyjasnien.

Zbad czy Wykonawcy przyjeli prawidtowe stawki podatku VAT jest jednym z obowigz-
( ego traktowania Wykonawcow.
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przyjecie przez Wykonawce do wyliczenia ceny niewtasciwej

stawki podatku VAT, Takiego btedu co do zasady nie mozna po-

prawi¢, a jego konsekwencja jest odrzucenie oferty. Ma to od-

swierciedlenie miadzy innymi w wyroku KIO z dnia 27 maja 2021r. (sygn. akt KIO 942/21):
Okreélenie w tresci oferty wykonawcy bfednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o
ta stawke podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi bfad w obliczeniu ceny, o ktérym
mowa w przepisie art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p.”.

ROwniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktdrym
okredlenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towarow i
ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystapienia omyiki
(uchwata Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 20 pazdziernika 2011r., sygn. akt III CZP
52/11).

W tym miejscu, przywotaé nalezy réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca
2019r. (sygn. akt KIO 1046/19), nadal aktualny w obowigzujacym stanie prawnym, w ktorym
wskazano iz: ,Skfad orzekajacy stoi jednak na stanowisku, ze zgodnie z literalnym brzmieniem
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli
stwierdzi btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w Zaden sposob nie dookreslit, jakie
btedy skutkuja odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie Zzadnego zréznicowania. Przyjac
zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy blad polegajacy na zastosowaniu nieprawidfowej stawki
VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizsza czy tez wyzsza od
prawidtowej (...)".

Wyzej opisane stanowiska, sa tez jednolicie aprobowane w doktrynie prawniczej
(przyktadowo Red. H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa, 2021, s. 722), ,Btedem w obliczeniu ceny bedzie
nieprawidtowe okreslenie przez wykonawce stawki VAT. Stawka podatku VAT jest bowiem
elementem cenotwdrczym. Do btedu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie
w sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidiowq w okolicznosciach, gdy
zamawiajacy nie okredli w dokumentach zamdwienia prawidfowej stawki podatku VAT".

Opisany stan faktyczny i prawny, potwierdza iz bezsprzecznie zachodzi w niniejszej sprawie
przestanka do odrzucenia oferty Wykonawcy, a w konsekwencji podjeta decyzja Zamawiajacego
jest w petni uzasadniona, a przy tym obligatoryjna.

Majac na uwadze powyzsze uznac nalezy, iz Zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia
ofert wskazanych powyzej Wykonawcdw, w oparciu o powotane w niniejszym pismie podstawy
prawne i okolicznosci faktyczne, a w efekcie z powodu braku prawidtowych ofert uniewaznienia
postepowania.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp od powyzsze]j decyzji przystuguje prawo wniesienia
pisemnego i umotywowanego odwotania, przy czym z uwagi na fakt, iz wartos¢ zamowienia jest
wieksza niz progi unijne, mozna je wnies¢ w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o
czynnosci Zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia, gdyz informacja ta zostata
przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej. Odwotanie przystuguje miedzy
innymi na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajacego, podjetg w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia lub zaniechanie czynnosci w postepowaniu, do ktérej Zamawiajacy byt
obowigzany na podstawie ustawy.

Odwotanie wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, przy ul. Postepu 17A, 02-676
Warszawa. Pisma w postepowaniu odwotawczym wnosi sig w formie pisemnej albo w formie
elektronicznej albo w postaci elektronicznej, z tym ze odwotanie i przystapienie do postgepowania
odwolawczego, wniesione w postaci elektronicznej, wymagajg opatrzenia podpisem zaufanym.
Pisma w formie pisemnej wnosi sie za posrednictwem operatora pocztowego, w rozumieniu
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ustawy z dnia 23 listopada 2012r. - Prawo pocztowe, osobiscie,
za posrednictwem postarica, a pisma w postaci elektronicznej
whnosi sie przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej.

Otrzymujq:

1. Adresaci;

2. Strona internetowa postepowania;
3. a/a.
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