Sygn. akt: KIO 2670/14

WYROK
z dnia 5 stycznia 2015 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2014 roku przez
Odwotujacego — wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum: DGP Clean Partner Sp. z o.0. (Lider), DGP DOZORBUD Grupa Polska

Sp. z 0.0. (Partner), Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS — ZES Sp. z o.0. (Partner) z siedzibg
dla Lidera w Legnicy w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Prokurature
Okregowa w todzi,

przy udziale Wykonawcy — wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: DOMTOM Sp. z o.o0. (Lider), DOMTOMD. A,

T. J. Sp. J. (Partner) z siedzibg dla Lidera w todzi, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie czynnosci
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Prokurature Okregowg w todzi i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum:
DGP Clean Partner Sp. z o.0. (Lider), DGP DOZORBUD Grupa Polska
Sp. z o.0. (Partner), Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS — ZES Sp. z o0.0. (Partner)
z siedzibg dla Lidera w Legnicy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Prokuratury Okregowej w todzi na rzecz
Odwolujacego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
- Konsorcjum: DGP Clean Partner Sp. z o.0. (Lider), DGP DOZORBUD Grupa
Polska Sp. z 0.0. (Partner), Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS — ZES Sp. z o.0.
(Partner) z siedziba dla Lidera w Legnicy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigecy szes¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w todzi.

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

Sygn. akt KIO 2670/14
UZASADNIENIE

W dniu 15 grudnia 2014 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych(t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 ze zmianami, dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie wniesli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm: 1. DGP Clean Partner



Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnica (Lider Konsorcjum); 2. DGP Dozorbud Grupa Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (Konsorcjant); 3. Przedsigbiorstwo Ustugowe GOS-ZEC
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (Konsorcjant).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publiczne na zadanie pn: ,Swiadczenie ustug
porzadkowo-czystosciowych w pomieszczeniach wewnatrz budynkéw oraz na terenach
zewnetrznych przylegtych do budynkéw Prokuratury Okregowej w todzi oraz podlegtych jej
jednostek organizacyjnych” prowadzi Zamawiajgcy: Prokuratura Okregowa w t.odzi. Warto$é
zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Wszczecie postepowania nastgpito w dniu 18.10.2014 r., numer ogtoszenia
2014/S 201-355366.

Odwotanie wniesiono od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcych na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy Pzp jako niezgodnej z tre$cig SIWZ oraz zawierajgcej btgd
w obliczeniu ceny.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

1. art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb sprzeczny

z zasada uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacych, pomimo

braku jej sprzecznosci z treScig SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcych, pomimo

braku w ofercie btedu w obliczeniu ceny;

4. art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne wskazanie uzasadnienia faktycznego,
uzasadniajgcego odrzucenie oferty Odwotujacych na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp;

5. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci wyboru oferty Odwolujgcych
jako najkorzystniejszej wedtug przyjetego kryterium i dokonanie wyboru oferty, ktora nie jest
najkorzystniejsza wedtug przyjetego kryterium.

ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnoszono o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcych jako najkorzystniejszej wedtug przyjetego
kryterium.

Odwotujgcy powzieli wiadomo$¢ o czynnosci Zamawiajgcego, od ktorej sktadajg
odwotanie w dniu 05 grudnia 2014 r., zawiadomienie zostato doreczone drogg faksowg
Odwotanie zostato zatem wniesione z zachowaniem terminu.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte
spetniajaca warunki udziatu w postepowaniu, ponadto najkorzystniejszg wedtug przyjetego
kryterium tj. zawierajgcg najnizszg cene, natomiast na skutek niezgodnej z przepisami
czynnosci Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci uniemozliwienia dalszego udziatu
w postepowaniu, a przez to uniemozliwienia uzyskania zaméwienia.

W uzasadnieniu zaznaczono, ze w dniu 5 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit
Odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, o odrzuceniu oferty i o terminie zawarcia
umowy. Z pisma wynika, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia 8 z 9 zlozonych
w postepowaniu ofert, w tym oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 i pkt 6
ustawy Pzp, a wiec jako niezgodnych z trescig SIWZ oraz zawierajgcych btgd w obliczeniu
ceny.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wyjasnit, ze odrzucone oferty sg
niezgodne z rozdziatem 12 SIWZ, z uwagi na niewskazanie w formularzu ofertowym -
Zatgczniku Nr 2 oraz w zadnym innym dokumencie zatgczonym do oferty, przyjetych do
wyliczenia stawek oraz wartosci podatku VAT. Wykonawcy zamiast wyodrebni¢ warto$¢
podatku VAT w formularzu ofertowym wykazali jedynie catkowitg cene brutto za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. Powoduje to, ze Zamawiajgcy nie moze dokona¢ badania
zlozonych ofert w zakresie poprawnosci podanej w nich ceny, a w szczegolnosci
zastosowania przez wykonawcow prawidlowej stawki VAT jak i wyliczonej kwoty podatku
VAT.

Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢ z takim postepowaniem Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci oferty Odwotujgcych z SIWZ, w pierwszej



kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz nalezy odrozni¢ tresé oferty od jej formy, a wiec trzeba
przyja¢ iz czym innym jest oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy okre$lajgce
istotne postanowienia umowy, a czym innym jest sposéb, w jaki jej treS¢ zostaje wyrazona
na zewnatrz (uzewnetrzniona). Rozréznienie to ma istotne znaczenie z punktu widzenia
konsekwencji niezgodnosci z SIWZ.

Jak wynika z jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktryny
przedmiotu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy tylko i wytgcznie merytorycznej
niezgodnosci oferty z treScig SIWZ. Przy czym wszelkie niezgodno$ci powinny byé oceniane

4

z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 kodeksu cywilnego, gdyz ustawa Prawo
zamowien publicznych nie definiuje pojecia oferty, wobec czego na podstawie art. 14 ustawy
Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Tak wiec Zamawiajgcy jest
uprawniony do odrzucenia oferty w sytuacji niezgodnos$ci oSwiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia (essentiali negotti). Chodzi wigc o materialng sprzeczno$¢ zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje
1 okreslitw SIWZ
Praktyka wskazuje, iz akceptowanymi przez KIO oraz sady okregowe (tak wyrok KIO z dnia
30 pazdziernika 2012 r., sygn.. akt. 2241/12) powodami do odrzucenia oferty - jako
niezgodnej z trescig SIWZ moga byé¢:
1. zaoferowanie innego przedmiotu (np., o0 nizszych parametrach, nieposiadajgcych
okreslonej wiasciwosci) niespetniajgcego wymagan okreslonych w SIWZ,
2. okreslenie innego sposobu realizacji zamoéwienia,
3. brak certyfikatu produktu,
4. zaoferowanie realizacji zamowienia w dtuzszym terminie,
5. okreslenie postanowien umowy innych niz przedstawione przez zamawiajgcego,
6. wskazanie innego niz w SIWZ terminu ptatnosci,
7. wskazanie innego niz w SIWZ harmonogramu dostaw.
Co wazne ocena tresci oferty pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ moze by¢
dokonywana wytgcznie w oparciu o jednoznaczne i konkretne wymagania okreslone
w SIWZ. Nieokre$lenie wymagan oznacza, ze zamawiajgcy nie moze, opierajg sie na
wylgcznie subiektywnej ocenie, domniemywaé niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
Zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 711/12 ,(..) aby
stwierdzi¢ sprzeczno$¢ tresci oferty z treScig siwz, a w konsekwencji odrzuci¢ oferte
wykonawcy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p. niezbedne jest wskazanie na konkretne
postanowienia siwz, z ktorymi tres¢ oferty jest niezgodna. Brak precyzji w postanowieniach
siwz, nie moze oddziatywac negatywnie na ocene oferty podmiotu ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego”.

Konieczne jest zatem wskazanie na czym polega niezgodno$¢ pomiedzy ofertg a
SIWZ. Tym samym, chodzi o konkretny zapis lub postanowienie (tak: KIO w wyroku z dnia
6 lipca 2012 r., sygn.. akt. 1323/12). Niezasadne bytoby odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli nie mozna w sposéb pewny stwierdzi¢, ze nie spetnia ona
wymagan zamawiajgcego. Kluczowym w okolicznosciach niniejszej sprawy jest wskazanie,
ze w przypadku odrzucenia oferty, to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania

niezgodnosci (tak: KIO w wyroku z dnia 26 marca 2012 r., sygn. akt. KIO 495/12). Ponadto,
to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci stanowigcych, podstawe
odrzucenia. Innymi stowy, to na Organizatorze przetargu, jako wywodzgcym skutki prawne,
w postaci odrzucenia oferty spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1 u.p.z.p.

(tak: KIO w wyroku z dnia 16 stycznia 2012 r., sygn. akt 22/12).

Odwotujgcy podniést, iz w uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy nie wskazat na
zadng merytoryczng niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ, co nasuwa wniosek
0 bezprawnosci odrzucenia. Z uzasadnienia odrzucenia wynika jedynie, ze oferta jest
sprzeczna z powodu niezgodnosci z rozdziatem 12 SIWZ, poprzez niewskazanie
w formularzu ofertowym - zat. nr 2 oraz w zadnym innym dokumencie zatagczonym do oferty,



przyjetych do wyliczenia stawek oraz wartosci podatku Vat Odwotujgcy podnosi, iz

z zadnego punktu rozdziatu 12 SIWZ nie wynika, aby wykonawcy sktadajagcy oferte

w ramach postepowania byli zobowigzani do wskazania w formularzu oferty bgdz

w jakimkolwiek innym miejscu stawki podatku VAT czy kwoty podatku. Obowigzek taki nie
wynika rowniez z samego formularza oferty. Z postanowien rozdziatu 12 wynika jedynie, ze
wykonawca ma obowigzek podac:

1. w ofercie nalezy podaé¢ catkowitg cene oferty brutto obejmujaca nalezny podatek VAT
zgodnie z przepisami stawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (pkt
12.1.4.),

2. Cena brutto zawierajgca podatek VAT podana w formularzu oferty w ztotych polskich

z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku (pkt. 12.1.6),

3. Co powinny zawiera¢ ceny brutto za 1 m2 powierzchni wewnetrznej i za 1 m2
powierzchni zewnetrznej (pkt. 12.1.2.),

4. Prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy (pkt. 12.1.5.),

5. Cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia, ktérg nalezy obliczy¢ zgodnie ze
wskazowkami zawartymi w formularzu oferty w oparciu o kalkulacje przedstawiong w tabeli
(12.1.1)).

Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia nie wskazat,
w ktorym miejscu formularza oferty nalezato poda¢ stawke i kwote podatku, a zatem
z ktérym konkretnie postanowieniem specyfikacji oferta Odwotujacych jest sprzeczna.
Wobec czego, wykonawcy, ktorych oferty zostaty odrzucone zostali zmuszeni do oceny
swoich ofert z trescig SIWZ odnoszac sie nie do postanowien specyfikacji ale do oferty
wybranego wykonawcy.

Natomiast odnoszgc sie do treSci wybranej oferty nalezy wskazag, iz jezeli
Zamawiajacy oczekiwat wskazania kwoty podatku w pkt 5 wierszu 1 tabeli cenowej, tak jak to
uczynit wybrany Wykonawca, to trzeba wskazac, iz wniosek taki nie wynika z tresci
formularza oferty. Z zapis6w przywotanego wiersza tabeli cenowej wynika, ze nalezato

podac¢ catkowitg cene oferty z dopiskiem w nawiasie ,w tym nalezny podatek vat’, co
sugeruje, ze podatek miat jedynie zosta¢ uwzgledniony w cenie (zgodnie z rozdz. 12 SIW2).
Co wazne ponizej przywotanego zapisu znajduje sie postanowienie, iz ,zgodnie z ponizszym
formularzem cenowym”, natomiast w tre$ci formularza cenowego nalezato podac jedynie
ceny brutto, bez rozbicia na stawki i kwoty podatku. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz

w wybranej ofercie nie ma rowniez wskazanych stawek podatku Vat.

Ponadto Odwolujgcy wskazuje, iz 8 z 9 wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie wypetnito oferte tak jak Odwotujgcy.

Z najdalej idgcej ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost rowniez, iz wskazana
przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ z SIWZ nie miesci sie takze w katalogu istotnych
formalnych elementow oferty, ktérych niezachowanie skutkuje jej odrzuceniem jednakze nie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ale na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
tj. koniecznos¢ sporzgdzenia oferty w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 oraz art. 82 ust. 2 ustawy
Pzp, w zw. z. art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego oraz konieczno$¢ sporzadzenia oferty w jezyku
polskim (art. 9 ust. 2 ustawy Pzp).

Odwotujgcy podnosi, ze jezeli Zamawiajgcy miat zamiar weryfikowac¢ poprawno$¢é
obliczenia ceny, to jako organizator przetargu byt uprawniony do takiego skonstruowania
formularza oferty, aby wykonawcy byli zobowigzani do podania stawek podatku oraz jego
kwoty. Jednakze Zamawiajacy tego nie uczynit, prébujgc na etapie oceny ofert sanowac
braki w SIWZ, natomiast jak zwazyta Izba m.in. w orzeczeniu z dnia 6 marca 2014 r., sygn.
akt 340/14 ,nalezy zdecydowanie podkreslic, ze to zamawiajgcy odpowada za wtascine
i precyzyjne opisanie wymagan, uwzgledniajgc wszelkie istotne dane. Ponadto - co zostafo
juz potwierdzone w orzecznictwie - jakiekolwiek wgtpliwosci w interpretacji wwmagan
Zamawajgcego nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcow'.

Odnoszac sie do zarzutu btedu w obliczeniu ceny, a wiec do zasadno$ci odrzucenia
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nalezy wskazac, iz
uzasadnienie czynnosci odrzucenia nie daje podstaw do zastosowania przywotanego
przepisu. W szczegoélnosci majgc na uwadze opracowany przez Zamawiajgcego wzor
formularza oferty brak wskazania stawki podatku od towaréw i ustug Vat czy kwoty podatku



nie daje wystarczajacych podstaw do przyjecia, iz oferta Odwotujgcego zawiera btgd
w obliczeniu ceny.

Przede wszystkim nalezy wskazac, iz wobec braku w ustawie Prawo zaméwien
publicznych legalnej definicji pojecia bledu w obliczeniu ceny, istotne jest w jaki sposob
termin ten jest definiowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, i tak np., w wyroku
KIO z dnia 1 kwietnia 2010 r., sygn.. akt. KIO/UZP 275/10 - przez btagd w obliczeniu ceny

w kontekscie przepisy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ sposéb obliczenia
ceny dokonany merytorycznie w sposéb niezgodny ze szczegdlnymi wymogami
zamawiajgcego okreslonymi w postanowieniach siwz oraz ewentualnie w odrebnych
przepisach prawa.
Ponadto ,0 bfedzie wobliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata
skalkulowana w sposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu
i warunkow realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat myine zatozenia, bowiem punktem
wyjScia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze siwz. Powyzsze
wskazuje, ze chodzi o bfad, ktéry kazdy z wkonawcow moze popetnic, czynigc podstang
wyceny zamowienie, ktore nie odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia, a wiec temu,
czego oczekuje zamawiajgcy” (uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12). Zatem
z bledem w obliczeniu ceny bedziemy mieli do czynienia réwniez w sytuaciji, w ktérej
kalkulacja ceny oferty nie obejmuje catego przedmiotu zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 11
maja 2011 r., sygn. KIO/UZP 910/11). W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz w wyroku z dnia
30 lipca2010 r. (sygn. KIO/UZP 1528/10) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz ,,bfedem
wobliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktérej w sposob jednoznaczny bedzie
wynikat zamiar wykonania Swiadczenia za odmienng cene anizeli wskazano w ofercie;
bedzie to oferta, z ktorej tresci (przyktadowo w czesci opisujgcej kalkulacje) bedzie wynikata
sprzecznosc tego rodzaju, ze niewgtplive bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zamowienia
cena nie jest tg, ktorej wykonawca oczekuje’.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie wykazat, iz
cena zawarta w ofercie Odwotujgcego jest obarczona btedem w rozumieniu przyjetym
w orzecznictwie gdyz takiego waloru nie mozna przypisa¢ w Swietle postanowien SIWZ
(w szczegdInosci rozdziatu 12 i formularza oferty) tezie, iz w ofercie nie wskazano stawki
i kwoty podatku.

Podsumowujgc Odwotujacy zaznaczyt, iz Zamawiajgcy nie wykazat w uzasadnieniu
odrzucenia merytorycznej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ oraz btedu
w obliczeniu ceny, zatem nalezy przyjac, iz zaskarzona czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest pozbawiona podstaw prawnych, co z kolei prowadzi do wniosku, iz
Zamawiajacy bezprawnie zaniechat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego i rownie bezprawnie dokonat wyboru oferty DOMTOM z siedzibg w todzi.

Wobec powyzszego odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
ztozonych w postepowaniu, stanowisk i oSwiadczen Stron i Uczestnika poste powania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazy,
co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego oraz odrzucenie
oferty Odwotujgcego, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypeione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,



wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajacego,
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: DOMTOM Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
oraz DOMTOMD. A,, T. J. Sp. j. z siedzibg w todzi. Przystgpienie spetniato wymogi
formalne i uznane zostato za skuteczne.

Zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w catosci jako bezzasadnego, przedstawiajac na powyzszg okoliczno$é szerokg
argumentacije.

Na rozprawie Strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.
Izba, na podstawie dokumentacji z poste powania o udzielenie zaméwienia, ustalita, ze:

Zrozdziatu 12 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) wynikato, ze:
12.1.Wykonawca miat obowigzek podac:

12.1.1.Cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, kiérg nalezy obliczy¢ zgodnie ze
wskazowkami zawartymi w formularzu oferty w oparciu o kalkulacje przedstawiong w tabeli.

12.1.2. Cena jednostkowa brutto za 1m? powierzchni wewnetrznej i za 1m?
powierzchni zewnetrznej uwzglednia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okre$lone w

niniejszej specyfikacji oraz obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
nalezytego oraz zgodnego z umowg i obowigzujgcymi przepisami prawa wykonania
zamowienia.

12.1.3. Podane w formularzu oferty m? sg wielkosciami szacunkowymi
umozliwiajgcymi wybér najkorzystniejszej oferty. Natomiast zamaéwienie bedzie realizowane
w oparciu o faktycznie wykonane ustugi i cene jednostkowg brutto tych ustug.

12.1.4.W ofercie nalezy poda¢ catkowitg cene oferty brutto obejmujaca nalezny
podatek VAT zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug (t. j. Dz. U. 2 2011 r., Nr 177 poz. 1054 z p6zn. zm.).

12.1.5. Prawidlowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy.

12.1.6.Cena brutto zawierajgca podatek VAT podana w formularzu oferty w ztotych
polskich z dokfadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku.

12.1.7.Jezeli ztozono oferte, ktoérej wybor prowadzitby do obowigzku podatkowego
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug w zakresie dotyczgcym
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towaru i ustug, ktory miatby obowigzek wptaci¢
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

12.1.8.Zaleca sie przed ustaleniem ceny ofertowej do odwiedzenia i sprawdzenia
miejsca przysztej realizacji zamowienia oraz jej otoczenia w celu oceny, na wtasng
odpowiedzialno$¢, kosztéw i ryzyka, czynnikow koniecznych do przygotowania oferty i
podpisania umowy.

12.1.9.Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zwréci sie do Wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych kalkulacji cenowej za 1m 2 powierzchni sprzatanych
(wewnatrz i zewnatrz budynkéw), a w szczegdlnosci: kosztdéw robocizny (netto), kosztow
ogolnych (narzutéw), zysku, ewentualnych upustéw i innych elementéw, majgcych wptyw na
wysoko$¢ catkowitej ceny oferty.

12.1.10.Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

a)oczywiste omyiki pisarskie,

b)oczywiste omyiki rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

c)inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

W formularzu ofertowym nalezato zamiesci¢ nastepujace dane:

1. Cena oferty: (catkowita cena oferty brutto zawiera wszelkie koszty, jakie zostang
poniesione w zwigzku z realizacjg zamowienia.
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(Wyliczenie ceny brutto zostato dokonane zgodnie z wytycznymi zawartymi w rozdziale 12
SIWZ. Nalezato réwniez wypetni¢ danymi nastepujacg tabele:

Catkowita cena mojej ( naszej ) oferty WynoSi........cccocereerienierienienienienieene brutto PLN
( w tym nalezny podatek VAT )
£ (011 1SS PLN,

zgodnie z ponizszym formularzem cenowym:
Stawki lloczyn Szacunkowa
llo$¢ jednostkow e kolunm Warto$¢ Ustuga pow ierzchnia w
p. miesiecy brutto [ALN] za wstawionych do brutto w [ ALN] n?
1nt kolummy 7

kol.4 kol.5 kol.6 kol.7 kol.2 kol.3 kol.1

Sprzatanie kol.3 x
powierzchni 17566 36 . kol.4 x kol.5
wew netrznej

Sprzatanie kol.3 x
pow ierzchni 6257 36 . kol.4 x kol.5
zewnetrznej

RAZEMBRUTTO w [PLN ]
(sumakol. 1 -2 w kol.7)

Na podstawie ustalonego stanu faktycznego, Izba uznata, ze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie.

Co do uwag ogodlnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okres$lajg to postanowienia specyfikaciji.
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Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig 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,
warunkdw realizaciji i innych elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia

w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Oceniajgc ustalony w postepowaniu stan faktyczny w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢
nalezy, iz zapisy SIWZ obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
jednoznacznie zdaniem skiadu orzekajgcego Izby potwierdzaja, ze Zamawiajgcy tak
skonstruowat formularz ofertowy, ze nie zawart w Zadnym miejscu wymagania, aby
wykonawcy zobowigzaniu byli poda¢ kwote i stawke naleznego podatku VAT. Takich
wymogow nie dopatrzono sie rowniez w rozdziale 12 SIWZ, przywotywanym zaréwno przez
Zamawiajgcego, jak tez Odwotujgcego. Punkt 12. 1.4. stanowit, iz w ofercie nalezato podac
catkowitg cene oferty brutto obejmujgcg nalezny podatek VAT zgodnie z przepisami ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug. Natomiast do formularza ofertowego
trzeba byto wpisa¢ cene catkowitg oferty brutto z naleznym podatkiem.



Skoro wiec Zamawiajgcy nie wymagat wyodrebnienia ani kwoty, ani tez stawki
naleznego podatku od towaréw i ustug, to na etapie badania i oceny ofert, Zamawiajacy nie
mogt tych informacji wymagac od wykonawcow, tylko z tego powodu, ze jeden z uczestnikow
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zdecydowat sie na podanie kwot
i stawek podatku. Co wigcej, nieuprawnione byto odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ, ktdra tych informaciji nie przedstawiata, skoro zawiera¢ ich nie musiata. Odrzucenie
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bylo w ocenie skladu
orzekajgcego Izby nieuprawnione. Aby mozna byto moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ, musi istnie¢ mozliwosci przyporzadkowania tresci SIWZ (jej wymagan
merytorycznych co do zawartosci oferty), ktéra winna znalez¢ odzwierciedlenie w tresci
oferty. W przedmiotowym postepowaniu warstwa merytoryczna SIWZ nie zawierata zadnych
wymagan, aby wykonawca musiat, przedstawiajac cene, ktorej zagda za realizacje ustugi,
przedstawi¢ w jaki spos6b dang cene uzyskat. Wykonawca zobowigzany byt jedynie do
zfozenia oSwiadczenia, ze nalezy podatek od towardw i ustug w Zzgdanej cenie uwzglednit.
Nie byt natomiast zobowigzany do pokazania i wymienienia w formularzu oferty kwoty, czy
tez stawek podatku, ktére na dang cene sie sktadaty. Tym samym, Odwolujgcy ztozyt oferte,
ktéra zaréwno co do tresci, jak tez formy przedstawienia powyzszej treSci odpowiada
zapisom i wymaganiom SIWZ.

Okolicznos¢, ze wzér umowy zawiera wymagania odno$nie konieczno$ci wpisania
zarowno kwoty, jak tez stawki podatki, nie mogta by¢ powodem odrzucenia oferty

12

Odwotujgcego. Jak stusznie zauwazyt na rozprawie Odwotujgcy, wykonawcy nie byli
zobowigzani w momencie sktadania ofert, do wypetnienia druku wzoru umowy. Mieli
zapoznac sie z treScig tego wzoru i ztozy¢ oswiadczenie, ze ta tres¢ jest im znana i zgadzajg
sie na zwarcie umowy na ustanowionych warunkach. Takie osSwiadczenie znajduje sie

w tresci oferty Odwotujgcego. Wykonawcy nie mogg natomiast odpowiada¢ i przede
wszystkim nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwenciji za przeoczenie Zamawiajgcego
przy konstruowaniu tresci SIWZ, ze informacje o stawce i kwocie podatku mogg by¢ mu
potrzebne do wzoru umowy. Zamawiajgcy na rozprawie twierdzit, ze jego intencjg byto, aby
wykonawcy wspomniane informacje przedstawili w ofercie. By¢é moze taka byfa intencja
Zamawiajgcego przy tworzeniu SIWZ, ale w ostatecznym ksztalcie tego dokumentu, intencja
ta w treSci dokumentu nie zostata wyartykutowana, przynajmniej biorgc pod uwage tres¢

i konstrukcje formularza ofertowego. Tym niemniej powyzsze, w ocenie Izby nie moze
wplyngé na waznos¢ samej umowy, ktéra zostanie zawarta w postepowaniu. Gdyby
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra informaciji o kwocie i stawce podatku nie posiada,
to wypetni wzér umowy dostepnymi mu informacjami.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby, nieuprawniona byta takze decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. W tym zakresie Zamawiajacy nie przedstawit zadnej argumentaciji, poza przywotaniem
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, kiedy mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny. Nie
wskazat argumentéw, ktdre przemawiatyby za uznaniem, ze w przedmiotowym
postepowaniu mozliwe bylo wystapienie btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy nie
udowodnit, ze cena w ofercie Odwotujgcego obliczona jest w sposéb nieprawidiowy, ze
zastosowano nieprawidtowe stawki, czy tez w nieprawidtowy sposob przypisano stawki do
poszczegoblnych powierzchni. Tylko w takim przypadku mozna moéwi¢ o mozliwosci
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Niewatpliwie zbadanie, czy wykonawca prawidiowo
skalkulowat cene przy zastosowanej w postepowaniu konstrukcji formularza ofertowego
bedzie wysoce utrudnione, ale za powyzszg okolicznos¢ odpowiada Zamawiajacy, jako autor
SIWZ. Jezeli natomiast Zamawiajacy uwaza, ze informacje te sg niezbedne z punktu
widzenia przeprowadzenia weryfikacji ofert pod wzgledem merytorycznym, to mozliwe jest
przeciez zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i uzyskanie od wykonawcéw informaciji
o zastosowanych stawkach i kwocie podatku (rozbiciu catkowitej ceny brutto na jej
poszczegodlne sktadniki). Samo skierowanie zapytania i uzyskanie przedmiotowych informaciji
nie bedzie stanowito negocjaciji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcami, nie bedzie rowniez
prowadzito do zmiany tresci oferty, skoro wykonawca poruszat bedzie sie w obrebie
informacji wynikajgcych z formularza ofertowego, a informacje te zostang jedynie
uszczegotowione.
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Nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwotujacego prowadzi takze do wniosku, ze
Zamawiajacy naruszyt réwniez art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktora nie byta najkorzystniejsza wedtug przyjetego kryterium oceny ofert. Dziatania
i zaniechania Zamawiajgcego naruszyty rowniez art. 7 ustawy Pzp. Izba uwzglednita wiec
odwotanie oraz orzekia jak w sentenciji. Konieczne okazato sie nakazanie ponownego
badania i oceny ofert, przy uwzglednieniu w tym procesie oferty Odwotujgcego, jako oferty
ktéra nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, a w zakresie podnoszonym w odwotaniu, zgodna
jest w swej tresci z treScig SIWZ

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 ustawy
Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, przyznajac koszty postepowania Stronie
Odwotujgcej.

Przewodniczacy:
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