Sygn. akt: KIO 624/17

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2017 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 marca 2017 r. przez J.W. w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Z wZ
przy udziale wykonawcy ,,J.” K., L., M. Spétka jawna w Z, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza J.W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez J.W. tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od J.W. na rzecz Miasta Z w Z kwote 3.822,60 zt (stownie: trzy tysigce
osiemset dwadziescia dwa ztote szeS¢dziesiat groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Sygn. akt: KIO 624/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Z. w Z. — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na konserwacje terenow zieleni miejskiej w Z. w latach 2017-2020.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 30 marca 2017 roku wykonawca J.W. (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu:
- naruszenie przepisu art. 7 ust 1 i 3 ustawy przez naruszenie zasady dotyczacej

postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy przeprowadzenia
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, w tym w
szczegblnosci w zwigzku z dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty- zadanie nr 1,
- art. 89 ust. 1 pkt 1iart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. w zwigzku zaniechaniem w
stosunku do art 87 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z brakiem mozliwo$ci realizacji przedmiotu
zamowienia przez podwykonawce w zwigzku z obowigzkiem posiadania stosownych
zezwolen,
- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. oraz zaniechanie czynnos$ci wynikajgcych z art. 90
ust. 1 ustawy P.z.p.,
- art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zwigzku przepisami prawa
materialnego, tj. ustawg z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw oraz ustawg o
wynagrodzeniu za prace zgodnie ze szczegélowym uzasadnieniem minimalnym

przedstawionym w tresci odwotania

Odwotujgcy wniést o:
1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zadaniu nr 1,



2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy J. K. L. M. Spétka Jawna
jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, jako oferty niespetniajgcej wymagan
zamawiajacego w zakresie nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia (brak stosownych
uprawnien dla podwykonawcy),

3. w przypadku braku uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych odrzucenia oferty,

nakazanie zamawiajgcemu wezwania do ztozenia przez wykonawce J. wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, w tym w szczegolnosci zakresu przedmiotu zamowienia zwigzanego z
zimowym utrzymaniem ciggow pieszych, co nie zostalo w zaden sposo6b zweryfikowane
przez zamawiajgcego, a takze wyjasnienie zastosowanej zanizonej 8% stawki podatku VAT,
4. zasagdzenie kosztow zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na

rozprawie.

Odwolujgcy podnidst, ze w interesie kazdego wykonawcy ubiegajagcego o zamédwienie
publiczne, jest dgzenie do tego, aby postepowanie to toczyto sie zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z ustawy. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy dokonat wyboru ofert
najkorzystniejszych z naruszeniem prawa, co doprowadzito do realnej szkody w postaci
braku uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Tym samym naruszony zostat interes
odwolujgcego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2017 roku odwotujgcy
cofnat zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. w zwigzku
zaniechaniem w stosunku do art 87 ust. 1 P.z.p. w zwigzku z brakiem mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia przez podwykonawce w zwigzku z obowigzkiem posiadania
stosownych zezwolen.

Odwolujgcy podnidst, ze prace dot. zimowego utrzymania ciggéw pieszych, zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczng pkt 12, obejmuja:

» Wykonawca jest zobowigzany w okresie od 1 listopada do 31 marca do
catodobowej gotowosci przystgpienia do utrzymania zimowego zorganizowania
powierzonych chodnikéw, alejek parkowych i schodéw,
» w sezonie zimowym przewiduje sie wystgpienie 100 dni $nieznych (w tym dni z
gotoledzig) {j. dni, w ktérych wystepuje opad $niegu lub gofoledz,
* przez zimowe utrzymanie ciggow pieszych w dni $niezne, tj. dni, w ktérych wystepuje
opad $niegu rozumie sie:
- likwidacje $liskosci - posypanie piaskiem powierzonej powierzchni
- od$niezanie - catkowite odgarniecie $niegu z ciggdw pieszych utwardzonych (do
ptytki chodnikowej) z alejek na przylegte zielence,

» w/w okresie powierzone do utrzymania aleje muszg by¢ od$niezone i posypane
piaskiem do godz. 7.00 rano i w takim stanie utrzymane do godz. 21.00, réwnoczes$nie
zaznacza sie, ze jezeli w tych godzinach wystgpig opady $niegu, to przystapienie do jego
usuwania musi nastgpi¢ do 2 godzin po rozpoczetym opadzie, a Snieg musi by¢ usuniety do
4 godzin po ustaniu opadéw, w przypadku wystgpienia gotoledzi, nalezy przystapic¢
natychmiastowo do likwidaciji Sliskosci,

Do wykonania tego zakresu wyznaczonych jest 55 lokalizacji w obrebie 2 dzielnic
miasta Z {j. dzielnicy Helenka i Rokitnica.

Czas niezbedny do objechania poszczegolnych lokalizacji to okoto 2 godzin, bowiem
jest to trasa na poziomie 30-40 km w ruchu miejskim.

taczna powierzchnia utrzymania wynosi 9320,5 m 2. Jest to znaczny zakres do
utrzymania wynoszacy okoto 1 ha utrzymania powierzchni chodnikow w 55 lokalizacjach
rozrzuconych w 2 dzielnicach. Wykonawca firma ,,J." prace te w kosztorysach ofertowych
wycenita oferujgc realizacje tego zakresu przedmiotu zamoéwienia za cene razgco niskg. W
pozyciji 33 kosztorysu dla czasookreséw 01.04.2017-31.03.2018, 01.04.2018-31.03.2019 i
01.04.2019-31.03.2020 jedng dobe zimowego utrzymania ciggéw pieszych wycenita na
13,98 zt. W zwigzku z czym dla planowanych, ptatnych 70 déb podata warto$¢ tego zakresu
za kwote 978,60 zt. netto przez okres 5 -ciu miesiecy.

Odwolujgcy podkreslit, ze okres zimowy liczony kalendarzowo to 150 dni.
Zamawiajgcy zadeklarowat, Zze zaptaci jedynie za 70 dni, w zwigzku z czym pozostate 80 dni



to okres czuwania w gotowosci, ktéry kazdy z wykonawcoéw kalkulowat jako cze$é
wynagrodzenia podanego dla dni ptatnych. Tak wiec bez watpienia cze$¢ zakresu
przedmiotu zamowienia, stanowigca odrebny zakres, odrebnie rozliczany i opisany jako
konkretne czynnosci zostata skalkulowana w sposéb wskazujgcy na razgco niskg cene.

Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie zbadat oferty tego wykonawcy. Odwolujacy
podkreslit, Ze element badania razgco niskiej ceny jest konieczny jeszcze na etapie przed
przystgpieniem do przydzielenia punktéw w ramach kryterium ceny. Nie ma bowiem
mozliwosci dokonywania oceny oferty i uznania jej jako najwyzej ocenionej w sytuaciji
faktycznego braku dokonania oceny tej oferty.

Utrwalone juz orzecznictwo w sprawach dotyczacych razgco niskiej ceny, wskazuje,
ze ,ceny jednostkowe" jako element majgcy wplyw na cene oferty jako catos¢ podlegaja
wyjasnieniu, badaniu i mogg by¢ podstawg dla stwierdzenia, ze mamy do czynienia z
zaniechaniem weryfikacji razaco niskiej ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowym stanie faktycznym, nie tylko mamy do
czynienia z zanizong ceng jednostkowa, razgco niska cena dotyczy catego zakresu
sktadajgcego sie na przedmiot zamowienia. Nie moze by¢ zatem mowy o braku obowigzku
wyjasnienia tej ceny, braku jej badania czy braku mozliwosci postawienia zarzutu
zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien, czy obowigzku odrzucenia oferty. Catos¢
przedmiotu zamowienia pn. Konserwacja terenow zielonych w Z. w latach 2017 - 2020
podzielona jest (w zakresie obszaru 1) na 33 wyszczegdlnione zakresy, jednym z nich jest
zimowe utrzymanie ciggow pieszych, ktére stanowi istotny element sktadajacy sie na cene
jako cato$¢. Podanie w ofercie, ze realizacja catodobowej ustugi i czynno$ci polegajgcych na
likwidacji sliskosci, od$niezaniu posypywaniu piaskiem moze by¢ optacalne za 13,98 zt. za
dobe jest niemozliwe. Odwotujgcy podkreslit, ze kazdego z wykonawcow, jak rowniez
zamawiajgcego obowigzuje ustawa o minimalnym wynagrodzeniu za prace, ktéra na
podstawie regulacji zawartych w ww. ustawie wynosi 13 zt. Przepisy te wprowadzity zmiany
w ustawie P.z.p poprzez brzmienie art. 4 wprowadzono obowigzek sktadania wyjasnien i
dowoddéw m.in. w zakresie wyjasnien dot. razgco niskiej ceny rowniez w odniesieniu do
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zamawiajgcy w pierwszej kolejnoSci byt zobowigzany
do wezwania do ziozenia wyjasnien i przedtozenia dowodéw stwierdzajgcych prawidtowos$é
dokonanej kalkulacji. W przeciwnym razie, brak weryfikacji oferty w tym zakresie musi
skutkowa¢ zgdaniem odrzucenia oferty wykonawcy J. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy P.z.p. Podstawg odrzucenia oferty jest rowniez art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w
zwigzku z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze razgce zanizenie ceny widac réwniez poprzez poréwnanie
zakresu zimowego utrzymania ciggéw pieszych np. do pozyciji ,biezgce utrzymanie czystosci
alejek parkowych czy ciggéw pieszych - poz. 28, 29, gdzie za pozamiatanie miottg bez
konieczno$ci posypywania piaskiem, co bez watpienia jest duzo tatwiejszg praca, wycena za
tg sama powierzchnie wynosi od 8 do 10 zt za 100 m 2 powierzchni. Jest to cena o 6666%
wyzsza od zaoferowanej ceny za zimowe utrzymanie ciggéw pieszych, ktéra wynosi zgodnie
z ofertg 0,15 zt za 100 m 2 powierzchni [pozycja 33]. Tak wiec bez watpienia mamy do
czynienia z razgco niskg ceng za zakres przedmiotu zamoéwienia wskazany w poz. 33
kosztorysdw dla poszczegdinych lat.

Odwolujgcy podkreslit, Ze utrwalone orzecznictwo, jednoocznie wskazuje, ze nie ma
mozliwosci pokrywania strat z innych robét czy zakresdw robét. Tym bardziej, Zze w okresie
zimowym trudno méwi¢ o sytuacji ze wykonawca moze uzyska¢ dochody w innych pozycjach
wyceny ( tzw. subsydiowanie skosne budzetu).

W przekonaniu odwolujgcego, kalkulacja ceny przez firme J. miata na celu eliminacje
konkurenciji.

Odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO
2632/12), dot. koniecznosci wyjasniania poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego.

Ponadto odwotujgcy podniost, ze oferta wykonawcy J. zawiera btgd w obliczeniu ceny
i winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Wykonawca
zastosowat dla catosci przedmiotu umowy jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 8%,



podczas, gdy prawidtowa stawka podatku VAT dla pozycji zakresu ustugi dotyczace;j:

» Konserwacja i kontrola placu zabaw i sitowni zewnetrznej,

* Zebranie i wywdz piasku z piaskownic i poditoza z pdl piaskowych,

» Dowdz piasku do piaskownic i placow zabaw

* Naprawa i wymiana elementow sprzetu zabawowego

* Biezgce utrzymanie w czystosci tawek parkowych

* Remont tawek parkowych

* Malowanie farbg olejng tawek parkowych

zgodnie z przepisami prawa podatkowego objete sg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%.
Potwierdza, to m.in. stanowisko zawarte w wyroku SN [sygn. akt Il CZP 52/11 oraz Il CZP
53/11), w ktérym stwierdzono, iz okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidiowej
stawki podatku VAT stanowi bigd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Co do zasady, w przypadku zle zastosowanej stawki VAT w obecnym stanie prawnym
odrzucamy oferte zgodnie z wyzej wskazang podstawg prawng, chyba ze w SIWZ stawka
zostata wyraznie okreslona i mozna dokonaé¢ poprawienia takiej omyiki.

Odnoszac sie do nieprawidlowej stawki podatku VAT narzuconej w siwz, co miato
przetozenie na wadliwe sporzgdzenie ofert oraz waznos¢ niniejszego postgpowania
stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 41 jednoznacznie okresla stawki podatku VAT, nie
dajgc mozliwosci dokonywania samodzielnych interpretacji obowigzujgcych przepisow. Nie
mozna bowiem uzna¢ , ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem kompleksowym i stad
zamawiajacy do wszystkich elementow przedmiotu zamowienia mogt narzucic¢ jednolitg
stawke podatku VAT.

Przystepujacy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym: sprawe z
sygnaturg akt KIO 2483/16, oraz KIO 1301/14 w ktérej sktady Izby nie podzielit stanowiska
odwolujacych sie o mozliwosci uznania za wlasciwe powolywanie sie na ,$wiadczenia
gtébwne i uboczne" tzw. $wiadczenia kompleksowego i mozliwo$ci zastosowania stawki
podatku VAT innej niz wynika to z przepiséw prawa. Powszechnie uznane przez
orzecznictwo sgdowe, jak i organy podatkowe jest bowiem stanowisko, Zze to przepisy prawa,
a nie opis przedmiotu zamowienia ksztattujg przepisy w zakresie obowigzujgcej stawki
podatku VAT.

Odwolujgcy powotat sie na Interpretacje IBPP2/443-303/14/BW 2014.07.11 Dyrektora
Izby Skarbowej w Katowicach dotyczgcej stawki podatku VAT dla ustug $wiadczonych w
ramach jednej kompleksowej umowy, ktory stwierdza, ze
,Na podstawie art 14b § 1 i § 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. Ordynacja podatkowa (t].
Dz. U. z 2012r., poz. 749 ze zm.) oraz § 2 i § 5 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 20
czerwca 2007r. w sprawie upowaznienia do wydawania interpretaciji przepisow prawa
podatkowego (Dz. U. Nr 112, poz. 770 ze zm.) Dyrektor Izby Skarbowej w Katowicach,
dziatajgcy w imieniu Ministra Finanséw, stwierdza, Zze stanowisko Wnioskodawczyn i
przedstawione we wniosku z 21 marca 2014r. (data wptywu 26 marca 2014r.), uzupetnionym
pismem z 13 czerwca 2014r. (data wptywu 20 czerwca 2014r.), o wydanie pisemnej
interpretaciji przepiséw prawa podatkowego dotyczgcej podatku od towardw i ustug w
zakresie stawki podatku VAT dla ustug $wiadczonych w ramach jednej kompleksowej umowy
- jest nieprawidiowe.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy wniost o:

1. oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadne.
2. Zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na
rozprawie.

Odnoszac sie do zarzutu nieodrzucenia oferty z razgco niskg ceng wraz z
zaniechaniem wyjasniania razgco niskiej ceny, zamawiajgcy podniést, ze zarzut jest
niezasadny, gdyz przepis art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. nie konstruuje obowigzku, ktéremu
zamawiajacy musi si¢ bezwzglednie podporzadkowac. Przepis ma zastosowanie wowczas,
kiedy ceny ofert budzg watpliwosci zamawiajgcego. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., ktory brzmi: ,, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,



zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu (...)."

Badania ofert pod wzgledem wystgpienia razaco niskiej ceny, wystepuje dopiero wéwczas,
kiedy w trakcie oceny ofert zamawiajgcy uzna, ze ma do czynienia z ofertg razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Podstawowe znaczenie miata okoliczno$é¢, iz cena
oferty ztozonej przez przystepujgcego stanowita 101 % kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (druga oferta - ztozona przez odwotujgcego
stanowi 111% tej kwoty).

Zamawiajgcy wskazat, ze prog 30%, skutkujgcy zastosowaniem procedury
wyjasniajgcej, nie zostat osiggniety ani w odniesieniu do wartosci zamowienia, ani w
odniesieniu do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajgcy w ogole nie miat watpliwosci co do ceny oferty
najkorzystniejszej, tym bardziej, ze mozliwosci finansowe zamawiajgcego byty nizsze niz
ceny obydwu ztozonych ofert. Zamawiajgcy mogt w takim razie skorzystac z art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy P.z.p. i uniewazni¢ postepowanie ze wzgledu na to, ze cena oferty przekraczata
kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Wobec
powyzszego nie jest prawdg stwierdzenie odwotujgcego w tresci odwotania, ze ,w
przedmiotowym stanie faktycznym, nie tylko mamy do czynienia z zanizong ceng
jednostkowa, razgco niska cena dotyczy catego zakresu sktadajgcego sie na przedmiot
zamoéwienia".

Zarzuty w zakresie razgco niskiej ceny podnoszone przez odwotujgcego dotyczg
pozyciji jednostkowej nr 33 kosztorysu przystepujgcego i obejmuje zimowe utrzymanie
ciggow pieszych. Kwestionowana pozycja w postepowaniu prowadzonym w 2015 r. przez
zamawiajagcego na ,Konserwacje terenow zieleni na lata 2015-2017" BZP.271.117.2014.AZ
byta wyceniana bardzo podobnie m.in. w ofercie ztozonej przez przystepujgcego w
konsorcjum z firmg A.P. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa P. A.P. (...) Z,
gdzie stawka w tej pozycji byta wyceniona na poziomie 0,10 z#/100m 2 (w niniejszym
postepowaniu BZP.271.48.2016.AWF Przystepujacy wycenit te pozycje na poziomie 0,15 zt
za 100m 2). Przystepujgcy, wyceniajgc wdwczas te pozycje na poziomie nizszym niz w
niniejszym postepowaniu, prawidlowo wykonat cate zamowienie i w trakcie realizacji umowy
nie zostaty wobec niego natozone zadne kary umowne.

W ocenie zamawiajagcego, na fakt wystgpienia ceny razgco niskiej nie moze
wskazywac pojedyncza wybrana cena jednostkowa, zwtaszcza w odniesieniu do elementu,
ktéry stanowi w ofertach ztozonych w ramach tego postepowania niewielki procent, bo na
poziomie maksymalnie 3,45 % w stosunku do ceny catkowitej za wykonanie zamodwienia w
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zadaniu nr 1 (w catym postepowaniu pn. ,Konserwacje terenow zieleni miejskiej w latach
2017-2020 $rednia warto$¢ procentowana ceny jednostkowej tej pozyciji w stosunku do
catosci wynosi 1,53%, a w postepowaniu prowadzonym w 2015 roku BZP.271.117.2014.AZ -
3,09%). Ponadto zamawiajgcy wskazuije, ze prace w pozycji 33 zwigzane z zimowym
utrzymaniem ciggoéw pieszych, sg przewidywane, jednak nie muszg one wystgpi¢, poniewaz
ich wykonywanie jest podyktowane konkretnymi warunkami atmosferycznymi. Wykonawca w
kosztorysie ofertowym opracowanym na podstawie przedmiaru okresla wysokos¢ stawki na
1 dzien. W trakcie realizacji zadania zamawiajgcy dokonuje zaptaty wykonawcy za dni
zimowe, w ktérych wystepujg opady $niegu badz gotoledz, tylko w tych dniach wykonawca
wykonuje przedmiotowg ustuge. Rozliczenie konkretnych pozyciji kalkulacji jest kosztorysowe
i powykonawcze w trakcie realizacji zadania. To oznacza, ze comiesiecznie wystawiany jest
protokot odbioru robo6t podpisany przez wykonawce i zamawiajgcego, w ktdrym wykonawca
wykazuje ilos¢ dni, w ktérych Swiadczyt wskazane ustugi. Na podstawie tego protokotu
wykonawca wystawia fakture. Zatem zaptata nalezy sie za realnie wykonane prace.
Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy w tresci odwotania sugeruje, ze gtownym
dochodem dla wykonawcy w miesigcach: listopad - marzec jest zimowe utrzymanie ciggow
pieszych. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie jest to prawda, poniewaz zgodnie z
Harmonogramem robot i fakturowania w tym okresie, wykonawca ma wskazane inne prace
m.in. w listopadzie przewidziane sg do wykonania prace zwigzane z jesiennym grabieniem
lisci, a w miesigcach styczen - marzec ciecia przeswietlajgce drzew, w miesigcach luty -



marzec ciecia przeSwietlajgce krzewdw, od marca rozpoczynajg sie prace pielegnacyjne
krzewdw, zywoptotdw oraz rézanek. Przez caty rok, w tym réwniez w miesigcach zimowych,
wykonawca otrzymuje wynagrodzenie za wykonywanie prac zwigzanych z biezgcym
utrzymaniem porzgdku i czystosci m.in. opréznianie koszy na $mieci (jest to wg
zamawiajgcego jeden z najistotniejszych czynnikéw cenotwoérczych oferty).

Zamawiajgcy zauwazyl, ze odwolujgcy na poparcie przedstawionej argumentaciji
powofat sie tylko na jedng pozycije, tj. 33 zwigzang z zimowym utrzymaniem ciggdéw pieszych
btednie przy tym wskazujgc w odwotaniu, ,ze jest to zakres odrebnie rozliczany". Nie mozna
zgodzi¢ sie w tej kwestii z odwotujgcym, poniewaz cata ustuga jest traktowana kompleksowo
i rozliczana za caty zakres prac wykonanych w danym miesigcu (nawet odwotujacy,
realizujgc to zamdwienie dla zamawiajagcego w ramach poprzedniego zamowienia
BZP.271.117.2014. AZ, nie wyszczegolniat tych prac na fakturze). Wszystkie inne pozycje
kosztorysu sg na poziomie zblizonym, rownym lub nawet wyzszym niz konkurencyjna oferta
odwotujgcego. W ramach niniejszego postepowania istotnymi czynnikami cenotworczymi
oferty sg nastepujace prace z ponizszymi cenami jednostkowymi:
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- poz. 1 koszenie trawnikow czesciowo obsadzonych 5-krotne cena jednostkowa za
100 m 2: przystepujgcy: 16,00 zt, odwotujgcy: 13,00 zt;

- poz. 2 koszenie trawnikow cze$ciowo obsadzonych 3-krotne cena jednostkowa za
100 m 2: przystepujgcy: 17,00 zt, odwotujgcy: 15,00 zt;

- poz. 6 jesienne grabienie lici biezgce cena jednostkowa za 100 m 2 : przystepujgcy:
10,00 zt, odwotujgcy: 13,00 zk;

- poz. 7 jesienne grabienie lici jednokrotne cena jednostkowa za 100 m 2:
przystepujacy: 14,00 zt, odwotujgcy: 18,00 zt;

- poz. 30 biezgce utrzymanie porzadku i czystosci na zielencach grupa | cena
jednostkowa za 1 ha: przystepujgcy:: 400,00 zt, odwotujgcy: 350,00 zt;

- poz. 31 biezgce utrzymanie porzadku i czystosci na zielencach grupa Il cena
jednostkowa za 1 ha: przystepujgcy: 318,00 zi, odwotujgcy: 320,00 zt;

- poz. 32 biezgce utrzymanie porzadku i czystosci na zielencach grupa lll cena
jednostkowa za 1 ha: przystepujgcy: 180,00 zt, odwotujgcy: 150,00 zt.

Zamawiajacy stwierdzit, ze sg to elementy, ktére majg realny i faktyczny wptyw na
wysokos¢ ceny i jak wynika z powyzszego zestawienia ceny jednostkowe przystepujgcego
sg w istotnych elementach cenotwérczych wyzsze lub niewiele nizsze od cen jednostkowych
odwotujgcego.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo sgdéw powszechnych, w tym wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13 oraz wyrok KIO
686/14, wyrok Sgdu Okregowego z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08 i in.

Odnoszac sie do naruszenia w zakresie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, zamawiajgcy podniost, ze zarzut jest bezpodstawny. Sam odwotujgcy nie jest w stanie
go sprecyzowac i wskazaé konkretne zarzuty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslit, w pkt 3.2 Czes¢ | SIWZ (str. 2): ,Stosownie do
treSci art. 29 ust. 3a Pzp, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z p6zn. zm.)
nastepujgcych oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamowienia:

1) po min. 5 os6b przewidzianych do realizacji zadan zgodnie z harmonogramem robét i
fakturowania, wskazanych dla kazdego z zadan 1, 2, 3,4, 5,6, 7, 8, 9.
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2) min. 2 osoby przewidziane do realizacji zadania zgodnie z harmonogramem robot i
fakturowania, wskazanych dla zadania nr 10." W Czesci IV SIWZ (str. 27) Zamawiajgcy
okreslit m.in., iz: ,W zakresie zatrudnienia pracownikbw na umowe o prace:

Wykonawca zobowigzuje sig, ze Pracownicy skierowani przez \Wykonawce do

realizacji zamowienia publicznego beda w okresie realizacji umowy zatrudnieni na podstawie
umowy o prace, w wyznaczonych przez Zamawiajgcego czynno$ciach, w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r., poz. 1502 z
poézn. zm.), w liczbie nie mniejszej niz okreslona w opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym



w SIWZ. Przystepujacy zadeklarowat w ofercie zatrudnienie wymaganych os6b na podstawie
umowy o prace i na tym etapie jest to wystarczajgce. W Formularzu A. Oferty zawarte jest
oswiadczenie przystepujgcego, ze pracownicy, o ktérych mowa w pkt 3.2. SIWZ
uczestniczgcy przy realizacji zamowienia zostang zatrudnieni na podstawie umowy o prace
niezwtocznie po zawarciu umowy o zaméwienie publiczne na caty okres realizacji
zamoéwienia. Zgodnie z dokumentacjg postepowania nie wszyscy pracownicy muszg by¢
zatrudnieni jednocze$nie do wszystkich czynnosci. Osoby zatrudnione na umowe o prace
moga by¢ przewidziane przez Wykonawce do réznych prac, poniewaz wynika to ze specyfiki
przedmiotu zamowienia. Wykonawca swobodnie ksztattuje swoje stosunki z pracownikami,
oczywiscie w ramach przepis6w prawa, ale moze ksztattowaé czas trwania umow, na jakg
cze$¢ czy moze caly etat zatrudni pracownika, zmianowo$¢ czy inne aspekty.

W odniesieniu do zarzutu, iz oferta przystepujgcego zawiera btgd w obliczeniu ceny
poprzez zastosowanie btednej stawki podatku VAT w wysoko$ci 8%, zamawiajagcy podniost,
ze stawka ta zostata wskazana przez zamawiajgcego i oferta wykonawcy jest zgodna z
treScig SIWZ. A zatem podniesienie tego zarzutu na obecnym etapie postepowania jest
spéznione.

Zamawiajgcy podniost, ze jest to zamowienie cykliczne (powtarzajgce sie) i w latach
poprzednich zamawiajgcy stosowat stawke 8%, przy takim samym opisie zakresu prac.
Kazdy wykonawca, ktéry skladat oferte zarbwno w tym, jak i w poprzednich postepowaniach
- w tym odwolujacy - wskazywat stawke podatku VAT 8%. Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamobwienia wraz zatgcznikami zostata zamieszczona na stronie Zamawiajgcego w dniu 25
listopada 2016 r. (od tego momentu wszystkim wykonawcom byta wiadoma stawka VAT,
ktéra byta wskazana w Formularzu A. Oferta: ,Oferuje wykonanie zamédwienia za: cene
brutto ... zt stownie: ... w tym: cena netto ...zt VAT ... z, tj. 8 %"oraz w § 5 wzoru umowy
~Wykonawcy przystuguje od Zamawiajgcego wynagrodzenie kosztorysowe za przedmiot
umowy na podstawie cen jednostkowych, wg kosztorysu ofertowego sporzadzonego przez
Wykonawce w wysokosci: brutto: ... (stownie: ...zt), w tym: kwota netto wynosi:...zt
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obowigzujgcy VAT wynosi:....zl, t].8%". Otwarcie nastgpito w dniu 10 stycznia 2017 r. W tym
okresie do zamawiajgcego nie wplyneto zadne zapytanie dotyczagce stawki podatku VAT.
Odwotujgcy nie dal wyrazu watpliwosci w tym zakresie, tym bardziej, ze sam zlozyt oferte
zgodng z SIWZ i wycenit wszystkie czynnosci - w tym te, ktérym przypisanie btednej stawki
VAT zarzuca przystepujacemu, z uwzglednieniem 8% stawki VAT. Odwolujgcy zarowno w
tym, jak i w poprzednim postepowaniu, tj. Konserwacja terenéw zieleni na lata 2015-2017"
BZP.271.117.2014.AZ rowniez sktadat oferty ze stawkg 8% VAT.

Zamawiajgcy powotat sie na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r. (sygn.
Akt Il CZP 52/11 i lll CZP 53/11), zgodnie z ktérg zamawiajgcy badajgc oferty ma obowigzek
bada¢ wysoko$¢ stawki VAT, aby oferty ztozone w postepowaniu bylty poréwnywalne (takze
wyrok KIO 880/13). W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy sprawdzit oferty i uznat, ze
ceny ofertowe byty obliczone z zastosowaniem tych samych regut, w tym z zastosowaniem
tych samych stawek VAT w kazdym elemencie kalkulacji. Odwolujgcy sam w uzasadnieniu
do odwotania potwierdza prawidtowo$¢ dziatania zamawiajgcego, gdyz powolujgc sie na
powyzsze uchwaty SN stwierdza, ze ,w obecnym stanie prawnym odrzucamy oferte za btad
w obliczeniu ceny, chyba ze w SIWZ stawka zostata wyraznie okreslona i mozna dokona¢
poprawienia takiej omytki". W przedmiotowym postepowaniu stawka zostata ustalona w
SIWZ, oferty byly zgodne z SIWZ i nie bylo konieczno$ci poprawienia omytek.

W ocenie zamawiajgcego, bfedne jest twierdzenie odwolujgcego, ze niniejsze
postepowanie nie ma charakteru kompleksowego. W przedmiotowym zaméwieniu
zasadniczy charakter posiada ustuga obejmujgca pielegnacje zieleni miejskiej w parkach, na
skwerach i zielencach, czyli utrzymanie terendw zielonych. Wymienione przez Wykonawce
ustugi m.in.: konserwacja i kontrola placu zabaw i sitowni zewnetrznej, zebranie i wywéz
piasku z piaskownic i podtoza z pdl piaskowych, biezgce utrzymanie w czystosci tawek
parkowych, remont tawek parkowych sg swiadczeniami pomocniczymi. Sg one
konsekwencjg natozenia na wykonawcow obowigzkdéw zwigzanych z kompleksowym
utrzymaniem terenow zielonych. Zgodnie z wyrokiem KIO (700/13) ,sam fakt, iz sg to
czynnoSci innego rodzaju niz czynno$Sci zasadnicze, nie pozwala na ich odmienne
traktowanie pod wzgledem podatkowym, Majg one bowiem charakter subsydiarny wobec
Swiadczenia gtéwnego i to rodzaj tego ostatniego przesgdzat bedzie o ich podatkowej



kwalifikacji".

Zgodnie z art. 5a ustawy o podatku od towardw i ustug podstawg ustalenia wtadciwej
dla danej ustugi stawki podatku od towardw i ustug jest dokonanie prawidlowej klasyfikacji
danej czynnosci w oparciu o PKWIU - pracownicy Wydziatu Infrastruktury Komunainej -
odpowiadajacy za opis przedmiotu zamoéwienia - zakwalifikowali przedmiot zamowienia jako
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81.30.10.0 ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni. Ustugi te sa wymienione
w Zatgczniku nr 3 do w/w ustawy, a tym samym sg objete stawka 8%.

Zamawiajacy powotat sie na uzasadnienie wyroku NSA z dnia 20.11.2008 r. (sygn.
akt | FSK 1512/2007), w ktérym zostato wskazane: ,W sytuacji, gdy czynnos¢ ma charakter
kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysokosci stawki MAY, powinna przesadza¢ czynnosc¢
gtébwna" oraz orzecznictwo ETS np. w sprawach C-349/96 (Card Protection Plan |,Id), w
ktérym Trybunat uznat, ze ,jezeli dwa lub wiecej czynnosci na rzecz konsumenta sg tak
Scisle powigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktorej
rozdzielenie miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia stanowig jednolite
Swiadczenie dla celow podatku".

Zamawiajgcy uznat zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p., za
bezpodstawny i wniést o jego oddalenie.

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot zamowienia obejmuije:

Jednostka Krotnos¢ miary
Wyszczegolnienie robét llos¢ 1 Koszenie trawnikdéw czesciowo 100 m 25
obsadzonych - 5-krotne (dot. trawnikbw wymienionych w pozycjach 622,76
1,2,19,25,35,36,54,56,67,69) Koszenie trawnikow czesciowo 100 m 223
obsadzonych - 3-krotne (dot. pozostatych 1564,25 trawnikow wymienionych w wykazie
terenéw) Wiosenna pielegnacja trawnikéw (dot. 100 m 321
537 trawnikow wymienionych w pozycjach
2,19,25,35,36,54,56,67,69) Reczny wysiew nawozéw mineralnych 100 m 4 22
537 (dot. trawnikdéw wymienionych w
pozycjach 2,19,25,35,36,54,56,67,69) 100 m 1 521
Renowacja trawnikéw Jesienne wygrabianie lisci - bie 6 gce (dot. 100 m 23
537 trawnikéw wymienionych w pozycjach
2,19,25,35,36,54,56,67,69) Jesienne wygrabianie lisci - 1-krotne 100 m 7 2 1
1650,01 (dot. pozostatych trawnikow
wymienionych w wykazie terenow)
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8100 m2 62,34 8 Pielegnacja krzewow
9 1 szt. 100 1 Ciecia przeswietlajgce krzewow
10 Pielegnacja drzew w pierwszych latach 1 szt. 30 12 po posadzeniu
11 1 szt. 100 1 Ciecia przeSwietlajgce starszych drzew
12 10 mb 166 8 Pielegnacja ywoptotow
13 10 mb 166 2 Ciecia ywoptotow formowanych
14 100 m 2 2,18 8 Pielegnacja r6 anek
15 1 szt. 30 1 Sadzenie drzew w formie piennej
16 1 szt. 100 1 Sadzenie krzewow
17 1 szt. 100 1 Sadzenie ré
18 1 mb 50 1 Sadzenie ywoptotow
19 Konserwacja i kontrola placu zabaw i 1 szt. 8 12 sitowni zewnetrznej
20 Zebranie i wywo6z piasku z piaskownic i 1 m 3 105,8 1 podio a z pdl piaskowych - kwiecien
21 Zebranie i wywo6z piasku z piaskownic - 1 m 341,3 1 lipiec
22 Dowoz piasku do piaskownic i na place 1 m 3170,3 1 zabaw - kwiecien
23 1 m 341,3 1 Dowoz piasku do piaskownic - lipiec
24 Naprawa i wymiana elementéw sprzetu 2 zabawowego
1 szt. 1 1 komplet - fo yska + tancuchy + siedzisko



1 szt. 1 1 siedzisko do hustawki (deseczka)
1 szt. 1 1 siedzisko do hustawki kubetkowej
1 szt. 1 1 siedzisko do karuzeli
1 szt. 1 12 siedzisko do hustawki wagowej
25 Bie gce utrzymanie w czystosci tawek 1 szt. 93 12 parkowych
26 1 szt. 150 1 Remont tawek parkowych
27 Malowanie farbg olejng fawek 1 szt. 93 1 parkowych
28 Bie gce utrzymanie porzadku i czystosci 100 m 2 142,42 12 alejek parkowych nieutwardzonych
29 Bie gce utrzymanie czystosci ciggéw 100 m 2 83,31 12 pieszych utwardzonych
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30 Bie gce utrzymanie porzadku i czystosci 1 ha 6,29 12 na zielencach - grupa 1
31 Bie gce utrzymanie porzadku i czystosci 1 ha 2,11 12 na zielericach - grupa 2
32 Bie gce utrzymanie porzgdku i czystosci 1 ha 17,35 12 na zielencach - grupa 3

SUMA konserwacja zieleni- CENANETTO

PODATEK VAT

CENABRUTTO 33100 m 293,270

Zimowe utrzymanie ciggéw pieszych SUMA zimowe utrzymanie ciggow

pieszych - CENANETTO

PODATEK VAT

CENA BRUTTO SUMA konserwacija zieleni + zimowe

utrzymanie ciggow pieszych - CENANETTO

PODATEK VAT

CENABRUTTO

Odwolujgcy podnidst, ze prace dot. zimowego utrzymania ciggéw pieszych, zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczng pkt 12, obejmuja:
» Wykonawca jest zobowigzany w okresie od 1 listopada do 31 marca do

catodobowej gotowosci przystgpienia do utrzymania zimowego zorganizowania

powierzonych chodnikow, alejek parkowych i schodow,
» w sezonie zimowym przewiduje sie wystgpienie 100 dni $nieznych (w tym dni z
gotoledzig) tj. dni, w ktérych wystepuje opad $niegu lub gofoledz,
* przez zimowe utrzymanie ciggdw pieszych w dni $niezne, 1. dni, w ktérych wystepuje
opad $niegu rozumie sig:
- likwidacje sliskosci - posypanie piaskiem powierzonej powierzchni
- od$niezanie - catkowite odgarniecie $niegu z ciagdw pieszych utwardzonych (do
ptytki chodnikowej) z alejek na przylegte zielence,
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» w/w okresie powierzone do utrzymania aleje muszg byé od$niezone i posypane
piaskiem do godz. 7.00 rano i w takim stanie utrzymane do godz. 21.00, réwnocze$nie
zaznacza sie, ze jezeli w tych godzinach wystgpig opady $niegu, to przystapienie do jego
usuwania musi nastgpi¢ do 2 godzin po rozpoczetym opadzie, a $nieg musi by¢ usuniety do
4 godzin po ustaniu opadéw, w przypadku wystgpienia gotoledzi, nalezy przystapic
natychmiastowo do likwidaciji $lisko$ci,

Do wykonania tego zakresu wyznaczonych jest 55 lokalizacji w obrebie 2 dzielnic
miasta Z tj. dzielnicy Helenka i Rokitnica.

Zgodnie z pkt. 2 formularza oferty, wykonawca sktadat oswiadczenie:

2. Oferuje wykonanie zamoéwienia za: ceng brutto ..., zt
S OW NI .o
wtym:cenanetto ... zt

VAT e zt 1. 8 %

W postepowaniu na zadania nr 1 oferte ztozyty dwa podmioty:
1) przystepujacy: cena brutto: 1.060.397,54 PLN
cena netto: 981.849,57 PLN
VAT 8%: 78.547,97 PLN



2) odwolujgcy: cena brutto: 1.168.000,50 PLN
cena netto: 1.081.481,94 PLN
VAT 8%: 86.518,56 PLN

W pozycji 33 kosztorysu dla czasookresow 01.04.2017-31.03.2018, 01.04.2018-
31.03.2019 i 01.04.2019-31.03.2020 jedng jednostke miary w iloéci 100 m 2 utrzymania
ciggdw pieszych przystepujacy wycenit na 0,15 zt. W zwigzku z czym dla planowanych,
ptatnych 70 déb podat wartos¢ tego zakresu za kwote 978,60 zt netto przez okres 5 -ciu
miesiecy. Odwolujgcy wycenit te pozycje na 1,90 zt za 100 m 2i 12.395,60 zt za okres 5
miesiecy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest bezzasadne.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztdéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czgsci zamowienia podwykonawcy.

W mysl ust. 1a, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjadnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
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Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., odnoszgcego
cene do warto$ci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamoéwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zaméwienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na



ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie
kontrowersije.

Analiza tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. pozwala na wniosek, iz
zamawiajacy jest obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnieh
kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej
razgcego zanizenia. Podkreslenia wymaga, ze sformutowanie ,budzg watpliwosci” wskazuje
na wrazenie zamawiajgcego charakteryzujace sie duzym stopniem subiektywnosci. Ustawa
w tym zakresie nie wskazuje Zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci w oparciu o
szereg czynnikdéw, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju ustug,
znajomos$¢ cen obowigzujacych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp.
Dopiero wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy P.z.p., t,j. w
sytuacji, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30 % od warto$ci zaméwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug lub od $redniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy ma obowigzek zwrocic¢ sie do wykonawcy o
wyjasnienie ceny oferty.

W rozpoznawanym przypadku nie zaszty wskazane wyzej okolicznosci. W
postepowaniu na zadanie 1 zfozono 2 oferty: przystepujacego z ceng 1.060.397,54 i
odwotujgcego z ceng 1.168.000,50 PLN. Cena oferty ztozonej przez przystepujgcego
stanowita 101 % kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Réznica pomiedzy ztozonymi ofertami nie przekracza 30%. Roznica taka nie
wystepuje rowniez pomiedzy ofertg przystepujgcego a szacunkowg wartoscig zamowienia.
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Przepis art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. stanowi takze, iz zamawiajgcy winien zwrécic sie
do wykonawcy o wyjasnienie ceny oferty nie tylko wowczas, gdy zaoferowana cena wydaje
sie by¢ razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ale takze wtedy, gdy razgco
niska wydaje sie jej istotna cze$¢ sktadowa. Ustawa P.z.p. nie precyzuje, co nalezy rozumie¢
przez ,istotng czes¢ sktadowq”, stad tez wydaje sieg, iz kazdorazowo zamawiajgcy
obowigzany jest ustali¢, czy dana czes¢ sktadowa ceny moze by¢ uznana za cze$¢ istotng
czy nie.

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy Izba przyznata stuszno$¢ zamawiajgcemu,
ktéry nie przyznat przymiotu istotnosci zakwestionowanej pozyciji. Przystepujgcy wycenit jg
bowiem na 978,60 za 5 m-cy, co stanowi okoto 0,2%. W przypadku oferty odwotujgcego jest
to kwota 12.395,60 zi, ktéra to kwota jest co prawda znacznie wyzsza od kwoty zaoferowane;j
przez przystgpujgcego, ale stanowi ona jedynie okoto 3,2% ceny jego oferty.

Tym samym w rozpoznawanej sprawie nie zaszty okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wszczecia postepowania wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty
przystepujacego. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.
oraz art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba uznata zatem za nieuzasadniony.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy P.z.p. w zwigzku przepisami prawa materialnego, tj. ustawg z dnia 11.03.2004 r. o
podatku od towaréw. Przede wszystkim Izba zwraca uwage, ze stawka podatku VAT w
wysoko$ci 8% wobec catego zamowienia okre$lona zostata przez zamawiajacego i podana
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. O ile odwotujgcy kwestionowat tak okreslong
stawke podatku VAT, winien w tym zakresie wnieS¢ odwotanie wobec tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy takiego odwotania nie wniost, co wiecej — sam
zfozyt oferte ze stawka VAT 8% na catos¢ przedmiotu zaméwienia.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, sygn.. akt
I CZP 53/11, podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, jest specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia.
Na podstawie zawartych w niej warunkéw wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tresé
jest wigzaca tak dla wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego. Sad wskazat, iz zamawiajacy
moze odrzuci¢ oferte w sytuaciji, gdy wskazat w s.i.w.z. stawke podatku VAT, a wykonawca
zaoferowat inng stawke niz wskazana w s.i.w.z. i poprawienie jej spowodowatoby istotng
zmiane w tresci oferty oraz w sytuacji, gdy zamawiajacy nie wskazat w s.i.w.z. stawki
podatku VAT a wykonawca zaoferowat stawke VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami.
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Sad podkreslit bowiem, iz w takiej sytuaciji oferty wykonawcow bytyby nieporéwnywalne. O
poréwnywalnosci ofert mozna méwi¢ dopiero wowczas, gdy okresSlone w ofertach ceny,
majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych regut.

W rozpoznawanej sprawie takie okolicznosci nie miaty miejsca. Zamawiajgcy wskazat
w s.i.w.z. stawke podatku VAT i obydwaj wykonawcy takg stawke zaoferowali. Tym samym
ich oferty byly poréwnywalne z zachowaniem ustalonych przez zamawiajgcego regut.

Niezaleznie od powyzszego lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2016 r., poz. 710 ze zm.),
przedmiotem opodatkowania podatkiem od towarow i ustug (VAT) jest przede wszystkim
odptatna dostawa towaréw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju (takze eksport i
import towarow, wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw... etc.). Zgodnie zas z art. 19a ust.
1 tej ustawy, obowigzek podatkowy co do zasady powstaje z chwilg dokonania dostawy
towardw lub wykonania ustugi. W Swietle regulacji ustawy o podatku od towaréw i ustug,
stawka VAT podana w ofercie na wykonanie okreslonej dostawy towaru czy ustugi, nie ma
zadnego znaczenia prawnego dla powstania, wysokosci i egzekucji zobowigzan
podatkowych. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2012
roku, sygn. akt KIO 2012/12, to nie oferty sg opodatkowane podatkiem od towardw i ustug i
nie na ich etapie powstajg obowigzki podatkowe. Opodatkowana VAT pozostaje sprzedaz, a
wiec wykonanie (wykonywanie) zaméwienia publicznego, przy czym sprzedaz (odptatna
dostawa czy ustuga) opodatkowana jest podatkiem w wysoko$ci wynikajacej z przepisow
obowigzujgcych w chwili jej wykonywania, a nie w wysoko$ci wynikajgcej z oferty wykonawcy
czy s.i.w.z. Przygotowywanie ofert przetargowych oraz ich wycena nie jest objete zakresem
regulacji przepisow podatkowych. Brak jest zatem cenotwérczej roli VAT zawartego w
ofercie, ktéra miataby wynika¢ z regulacji przepiséw podatkowych. Jak juz wskazano, VAT
,zawarty” w ofercie nie ksztattuje przysztych zobowigzanh podatkowych — brak jakiegokolwiek
prawnego powigzania pomiedzy tzw. VAT-em deklarowanym w ofercie, a podatkiem od
towarow i ustug stanowigcym dochdéd budzetu panstwa, naleznym i naliczanym po
dokonanej sprzedazy, ktory okre$lajg adekwatne przepisy podatkowe. VAT wskazywany w
ofercie wykonawcy czy przyjmowany do obliczenia jej ceny, nie ma rowniez znaczenia
prawnego dla mozliwosci odliczania podatku VAT przez zamawiajgcego, bedacego
ptatnikiem i podatnikiem VAT, zwigzanego z dokonywang przez zamawiajgcego wtasng
sprzedaza. Zarbwno zamawiajgcego i wykonawce obowigzujg w tym zakresie przepisy
podatkowe aktualne w chwili wykonania dostawy lub ustugi (determinujgce wysoko$¢ ich
zobowigzan podatkowych, w tym mozliwo$¢ dokonania stosownych odliczen podatku) a nie
informacje o VAT zawarte w ofertach.
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Podkresli¢ rowniez nalezy, iz przyjecie do wyliczenia ceny i podanie w ofercie takiej
czy innej stawki lub kwoty VAT nie rodzi Zadnych skutkow zobowigzaniowych, tj. skutkdw w
sferze prawa cywilnego. Przedmiotem ofert i uméw winna by¢ bowiem wytgcznie cena brutto,
poniewaz ustawa o cenach w art. 3 pkt 1 stanowi, iz w cenie uwzglednia sie podatek od
towarow i ustug. W przypadku umawiania sig stron o tzw. cene brutto, cena taka pozostanie
niezmienng i wigzacg strony w catym okresie obowigzywania umowy, niezaleznie od stawki
czy kwoty VAT podawanej w ofercie, a nawet od realnych stawek i kwot VAT naleznych
wzgledem dokonanej sprzedazy. Nalezny podatek od towaréw i ustug, stanowigcy
zobowigzanie publicznoprawne podatnika wzgledem Skarbu Panstwa, nie jest przedmiotem
cywilnoprawnego zobowigzania ofertowego wykonawcy wzgledem zamawiajgcego. Strony
nie umawiajg sie o to, jaki podatek zostanie naliczony i odprowadzony na rzecz Skarbu
Panhstwa — powyzsze, niezaleznie od woli stron, przesadzajg bezwzglednie obowigzujgce
przepisy podatkowe.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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