Sygn. akt KIO 62/11

WYROK
z dnia 27 stycznia 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy : Agnieszka Trojanowska

Czionkowie : Pawet Trojan

Bogdan Artymowicz

Protokolant : Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2011r. przez PKP
Energetyke Spétke Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Hoza 63/67 w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Piotrkéw Trybunalski - Miejski Zarzad Droég i
Komunikacji w Piotrkowie Trybunalskim, ul. Belzacka 176

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie
oferty wykonawcy Zaktad Energetyczny ,Elektromech” sp. z 0.0. z siedzibg w
Piotrkowie Trybunalskim

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Piotrkéw Trybunalski - Miejski Zarzad
Drég i Komunikacji w Piotrkowie Trybunalskim, ul. Belzacka 176 i nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez PKP
Energetyke Spotke Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Hoza 63/67 tytutlem
wpisu od odwotania

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Miasto Piotrkéw Trybunalski - Miejski Zarzad Drog i
Komunikacji w Piotrkowie Trybunalskim, ul. Belzacka 176 na rzecz PKP

Energetyke Spétke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hoza 63/67
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Czionkowie :

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonywanie ustugi konserwacji oSwietlenia ulicznego na terenie miasta Piotrkowa
Trybunalskiego zostato wszczete przez zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji w
Piotrkowie Trybunalskim, ul. Belzacka 176 ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
w dniu 22 pazdziernika 2010r. opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za
numerem 2010/S 209-319602 w dniu 27 pazdziernika 2010r.

W dniu 4 stycznia 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania i wskazat, ze za
najkorzystniejszg uznat oferte Zaktadu Energetycznego ,Elektromech” spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z Siedzing w Piotrkowie Trybunalskim przy ul. Wiatracznej 15.

W dniu 12 stycznia 2011r. na te czynno$¢ wnidst odwotanie PKP Energetyka spotka akcyjna
z siedzibg w Warszawie, ul. Hoza 63/67 - Zaktad t.6dzki z siedzibg w todzi, ul. Tuwima 28-
zwany dalej odwolujgcym, ktory zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt



6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. j.t. z 2010r. nr 113
poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego i art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wystapienia do wykonawcy
wybranego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenie oferty
wykonawcy wybranego i uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg ewentualnie o
nakazanie wystgpienia do wykonawcy wybranego o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy.
W uzasadnieniu wskazat, ze wybrana oferta zawiera niewtasciwg stawke podatku VAT w
odniesieniu do ceny za catos¢ $wiadczenia, co stanowi btad w obliczeniu ceny w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Wedtug odwotujgcego wykonawca wybrany w swojej ofercie
zaoferowat cene z nieobowigzujaca na dzien sktadania ofert stawka podatku VAT {j. stawkag
23%. Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie, wykonawcy zobowigzani byli poda¢ stawke
podatku obowigzujaca w dacie skladania ofert, a to z tego wzgledu, ze zamawiajacy
zmodyfikowal pierwotne brzmienie siwz w rozdziale XVI pkt. 6 i w miejsce postanowienia
,Obliczajac stawke VAT nalezy uwzgledni¢ stawke podatku, ktéra bedzie obowigzywata od
01.01.2011 roku” wprowadzit postanowienie ,Cene oferty (warto$¢ brutto ofert) nalezy
wyliczy¢ zgodnie z obowigzujaca ustawg o podatku od towardéw i ustug”. Wskazat, ze par. 4
pkt 9 projektu umowy przewidywat mozliwo$¢ zmiany umowy w przypadku zmiany stawki

podatku VAT. Swoje przekonanie o tym, ze dziatanie wykonawcy wybranego jest btedem w
obliczeniu ceny opart o wyrok Izby z dnia 24 marca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 282/09.
Ponadto podniést, ze oferta wybrana jest ofertg z razgco niskg cena, gdyz kalkulacja
miesiecznego wynagrodzenia sklada sie z wynagrodzenia za konserwacje 7620 sztuk opraw
i wynagrodzenia z tytutu innych czynnosci, ktére mogg wystgpi¢ przy $wiadczeniu ustugi
konserwaciji opraw. Wedtug odwotujgcego, zarzut razgco niskiej ceny odnosi sie do catosci
Swiadczenia wykonawcy wybranego, gdyz zanizyt on wszystkie ceny za czynno$ci, ktére
bedzie wykonywat na podstawie odrebnych zlecen. Ceny te sg nizsze od cen materiatow i
nie uwzgledniajg w ogdle pracy sprzetu, robocizny itp. Dotyczy to :

- pkt. 1.1 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg wymiany uszkodzonego klosza tj. 7 zt.
podczas gdy pojedynczy klosz kosztuje min. 30zt., nie liczac kosztu uzycia podno$nika i
pracy cztowieka oraz transportu,

- pkt. 1.2 kosztorysu, gdzie podano ceneg jednostkowg wymiany uszkodzonego stupa 437zt.
podczas, gdy koszt jednego stupa to 450zt. nie liczac kosztu uzycia dzwigu, podnosnika i
pracy cztowieka oraz transportu,

- pkt 1.5 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg wymiany drzwiczek stupowych 5zt.
podczas, gdy koszt jednych drzwiczek to 10zt.,

- pkt. I.10 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg wymiany opraw oswietleniowych z
przewodem 167,00zt. podczas, gdy koszt oprawy oswietleniowej i przewodu to 200zt.,

- pkt. I.13 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg wymiany opraw o$wietleniowych
wraz z wysiegnikiem i gniazdem bezpiecznikowym 147zt. podczas, gdy koszt jednej takiej
oprawy to 300zt.,

- pkt. I.22 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg montazu / demontazu rozdzielnicy z
PCV z gniazdem 3 fazowym i 1 fazowym 34zt. podczas, gdy koszt jednej rozdzielnicy to
50zt.,

- pkt. I1.23 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg montazu nowego stupa wraz z
wysiegnikiem i tablica bezpiecznikowg 447zt. podczas, gdy koszt jednego stupa to 1000zt.,
- pkt. Il.24 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg montazu oprawy o$wietleniowej wraz
z przewodem 164zt. podczas, gdy koszt jednej oprawy to 200zt.

- pkt. I1.25 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg montazu fundamentu pod stup 78zt.
podczas, gdy koszt jednego fundamentu to 150zt.,

- pkt. Il.26 kosztorysu, gdzie podano cene jednostkowg montazu/demontazu skrzynki
pomiarowo sterowniczej oswietleniowej 1500zt. podczas, gdy koszt jednej skrzynki jest
dziesieciokrotnie drozszy od podanego przez wykonawce wybranego.

Na dowdd swoich twierdzen odwotujgcy ztozyt informacije o wyborze oferty najkorzystniejszej



wraz z drukami ZP-12 i ZP-21, strony 23, 25 i 26 oferty wykonawcy wybranego, modyfikacje
treSci siwz z dnia 17 listopada 2010r. siwz wraz z zatgcznikami w tym projekt umowy.
Odwolanie zostato podpisane przez dwoch petnomocnikéw dziatajgcych w oparciu o
petnomocnictwa z dnia 11 lutego 2009r. i 1 pazdziernika 2009r. podpisane przez prezesa
zarzgdu i cztonka zarzadu zgodnie z zasadami reprezentacji odwotujgcego ujawnionymi w
KRS, z ktérego odpis zatgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 10 stycznia 2011r.

W dniu 11 stycznia 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania i wezwat
wykonawcéw do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego w dniu 18 stycznia 2011r. zglosit przystgpienie po stronie
zamawiajagcego Zaktad Energetyczny ,Elektromech” sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim, ul. Wiatraczna 15 wnoszac o oddalenie odwotania w catosci i wskazujgc na
swdj interes w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego polegajgcy na ochronie swojej
pozycji jako wykonawcy wybranego. Przystgpienie zostato nadane w palcowce pocztowej
operatora publicznego listem poleconym w dniu 14 stycznia 2011r. Przystgpienie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu przystepujgcego upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do przystgpienia. Kopia przystgpienia
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 stycznia 2011r., a odwotujgcemu przesfana
listem poleconym w tym dniu.

W dniu 24 stycznia 2011r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania. W uzasadnieniu
wskazat, ze kryterium oceny ofert byta cena brutto oferty i tylko ceny brutto podlegaty
poréwnaniu, co jest zgodne z art. 2 pkt 1 ustawy i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001r. o
cenach. Zamawiajgcy uwaza, ze nie miat obowigzku wnika¢ w poszczegdlne czynniki
ostatecznej ceny i nie jest instytucjg skarbowg, do ktérej nalezy prawidtowos¢é
odprowadzanego podatku VAT, co potwierdza stanowisko Izby zajete w wyroku z dnia 7
lipca 2010r. sygn. akt KIO/1287/10. Podkreslit, ze znane mu jest stanowisko przeciwne, ale
uwaza, ze jest ono niezgodne z wymogami art. 44 ust. 1 pkt 3a ustawy z dnia 27 sierpnia
2009r. o finansach publicznych, ktdéra nakazuje wydatkowanie srodkéw budzetowych w
sposoéb celowy i oszczedny. Odnosnie zarzutu oceny oferty z razgco niskg ceng, to cena

razgco niska odnosi sie do przedmiotu zamowienia. Z ceng razgco niskg mozna mie¢ do
czynienia w sytuacji ceny niewiarygodnej, nierealistycznej w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien jak i do wartosci przedmiotu zamdwienia powigkszonego o podatek
VAT. Na potwierdzenie swojego stanowiska powotat wyroki Izby sygn. akt KIO/UZP 383/08 i
KIO/UZP 466/08.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. specyfikaciji istotnych warunkow
postepowania wraz z zatgcznikami, modyfikacji siwz z dnia 17 listopada 2010r.,oferty
wykonawcy wybranego, informacji o wyniku postepowania.

Izba ustalita, ze

Zamawiajacy okreslit, ze przedmiotem zamowienia byt konserwacja oswietlenia ulicznego na
terenie miasta Piotrkowa Trybunalskiego, ktéra obejmowata prace trwajgce na przestrzeni
obowigzywania umowy objete rozliczeniem ryczattowym, czyli prace majgce zapewnic
sprawnos¢ funkcjonalng systemu oswietlenia na 7620 opraw.

Zaliczono do nich:

1) kompleksowe ogledziny i ocene stanu technicznego widocznych elementéw oswietlenia
ulicznego zgodnie z przepisami;

2) wymiane zrodet Swiatta ;

3) wyremontowanie uszkodzonych opraw o$wietleniowych i ich montaz;

4) wymiane statecznikow w oprawach o$wietleniowych;

5) wymiane przewodow w stupach;

6) wymiane tabliczek stupowych;

7) wymiane oprawek;

8) wymiane uszkodzonych wktadek gtéwek bezpiecznikowych w stupach;

9) wymiane podstaw bezpiecznikowych;

10) wymiane listew zaciskowych;

11) wymiane sterownikow o$wietlenia ulicznego;

12) wymiane przekaznikow zmierzchowych;

13) wymiane stycznikéw na tablicach o$wietleniowych;



14) lokalizacje uszkodzenia napowietrznej sieci oSwietleniowe;j;
15) lokalizacje uszkodzenia kablowe;j sieci oSwietleniowej;

16) mycie co najmniej raz w roku kloszy opraw o$wietleniowych;
17) prostowanie przekrzywionych opraw oswietleniowych;

18) wykonanie opis6w obwod6w na tablicach o$wietleniowych;
19) wykonanie opiséw obwodéw na stupach podziatowych;

20) czyszczenie wnek stupowych o$wietleniowych;

21) poprawienie opasek stupowych;

22) przestawienie stref czasowych na cyfrowych sterownikach o$wietlenia ulicznego;
23) regulacje przekaznikobw zmierzchowych;

24) pomiar skutecznosci ochrony przeciwpozarowej;

25) pomiar natezenia o$wietlenia;

26) wymiana opasek zabezpieczajgcych;

27) wymiana przewoddw na tablicach oswietleniowych

28) utylizacje uszkodzonych zrédet Swiatta.

Koszty materiatow i sprzetu niezbednych do wykonania ww. prac objetych ryczattem miat
ponosi¢ wykonawca.

Poza zakresem prac okreslonym wyzej, wykonawca zobowigzany byt wykona¢ nastepujgce
prace na zlecenie zamawiajgcego:

1) wymiany uszkodzonych kloszy;

2) wymiany uszkodzonych stupéw;

3) wymiany odcinkéw linek napowietrznej sieci oswietleniowej o diug. do 100m;

4) naprawy uszkodzenia w kablowej sieci oswietleniowej o dtug. do 100m;

5) wymiana drzwiczek stupowych;

6) naprawy uszkodzenia w napowietrznej sieci oswietleniowej;

7) naprawa uszkodzenia kablowej sieci o$wietleniowej;

8) malowanie dwukrotne stupow stalowych;

9) malowanie dwukrotne wysiegnikéw;

10) wymiana opraw o$wietleniowych wraz z przewodem;

11) wymiana opraw o$wietleniowych wraz z przewodem (materiat zamawiajgcego);
12) wymiana opraw o$wietleniowych wraz wysiegnikiem i gniazdem bezpiecznikowym
(materiat zamawiajacego);

13) wymiana opraw o$wietleniowych wraz wysiegnikiem i gniazdem bezpiecznikowym;
14) malowanie szafek o$wietleniowych;

15) malowanie drzwiczek stupowych;

16) zaktadanie daszkéw do opraw o$wietleniowych parkowych;

17) pomiar rezystanciji izolacji kabli nn;

18) pomiar napiec¢ i obcigzen ;

19) przygotowanie miejsc pracy dopuszczenia do niej;

20) uzupetnienie brakéw spowodowanych przez kradzieze i akty wandalizmu;

21) demontaz, montaz przewodu AsXSn 2x25mm2 (i podobne);

22) demontaz, montaz rozdzielnicy z PCV z gniazdami 3-fazowymi i 1-fazowymi.

23) montaz nowego stupa o$wietleniowego wraz z wysiegnikiem i tablicg bezpiecznikowg

24) montaz oprawy oswietleniowej wraz z przewodem

25) montaz fundamentu pod stup

26) montaz demontaz skrzynki pomiarowo sterowniczej oSwietleniowe;j

Koszty materiatéw i sprzetu niezbednych do wykonania prac objetych zleceniem miat
ponosi¢ wykonawca .

Zgodnie z rozdziatem XVI. OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY wykonawca zobowigzany
byt obliczy¢ cene oferty na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia, ujmujgc wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamowienia oraz wszystkie inne koszty wynikajgce z realizacji
przedmiotu zamowienia zgodnie ze specyfikacjg i umowa. Cena ofertowa powinna by¢
podana nastepujaco zgodnie ze ztozonym kosztorysem oferty i obejmowac rowniez stawke i
kwote podatku od towaréw i ustug (VAT), a do poréwnania ofert miata by¢ brana cena
catkowita brutto (z VAT). Zgodnie z pkt. 5 rozdziatu XVI siwz w celu prawidtowego obliczenia
ceny oferty, nalezato w Formularzu oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wpisa¢ wartosc¢ netto,
stawke podatku VAT oraz warto$¢ brutto zgodnie ze ztozonym kosztorysem oferty (zatgcznik



nr 1 do SIWZ). Obliczajgc stawke VAT nalezy uwzgledni¢ stawke podatku, ktora bedzie
obowigzywata od 01.01.2011 roku (rozdz. XVI pkt 6 siwz).W zatgczniku nr 1 w czesci
kosztorys oferty zamawiajacy wskazat, ze podane w poz. I.1. i poz. Il. od 1 do 26 kosztorysu
ofertowego ilosci sg warto$ciami zatozonymi do wykonania, mogg ulec zmianom a ich
realizacja bedzie nastepowata na podstawie biezgcych potrzeb Zamawiajacego i wedtug cen
podanych w kosztorysie oferty, ktére sg niezmienne przez caty okres obowigzywania umowy
przy czym warto$¢ przedmiotu umowy nie przekroczy kwoty, o ktérej mowa w § 4 ust. 6
umowy. Wykonawcy nie przystuguje roszczenie odszkodowawcze z tytutu wykonania
mniejszej ilosci prac, w stosunku do tego co zostato okreslonewpoz.l.1ill. od 1 do 26
kosztorysu oferty okreslajgcym ceny jednostkowe.

W projekcie umowy w par. 4 pkt. 9 zamawiajgcy zawart postanowienie, Ze strony ustalajg, ze
wynagrodzenie okre$lone w ust. 5 moze ulec zmianie w przypadku ustawowej zmiany stawki
VAT. Zmiana zapisu w umowie wprowadzona zostanie aneksem do niniejszej umowy na
whniosek wykonawcy.

W dniu 17 listopada 2010r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz w ten sposob, ze w
miejsce postanowienia ,Obliczajgc stawke VAT nalezy uwzgledni¢ stawke podatku, ktéra
bedzie obowigzywata od 01.01.2011 roku” wprowadzit postanowienie ,,Cene oferty (wartos¢
brutto ofert) nalezy wyliczy¢ zgodnie z obowigzujacag ustawg o podatku od towaréw i ustug”.
Izba ustalita, Ze ceny jednostkowe netto w pozycjach I1.1, 11.2, II.5, 1110, I1.13, 11.22, 11.23,

I1.24, 11.25, 1.26 w kosztorysie ofertowym w ofercie wykonawcy wybranego sg zgodne z tymi,
ktére wskazat odwotujgcy w odwotaniu. Ponadto Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 1 —
formularz ofertowy w pozyciji 1 wykonawca wybrany wskazat cene netto w wysokoSci

844 017,00zt., stawke podatku — 23%, warto$¢ podatku 194 123,91zt. oraz cene brutto w
wysokosci 1 038 140,91. Réwniez w kosztorysie ofertowym w rubrykach podatek VAT
wykonawca wybrany wpisat stawke 23%.

Zgodnie z drukiem ZP-12 odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamdwienia za kwote

1123 010zt. brutto.

W protokole postepowania zamawiajacy wskazat, ze warto$§¢ szacunkowa zamowienia
wynosi 1 065 032 zt. netto, a ma zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote
1 310 010zt. brutto.

Izba zwazyta, co nastepuije :

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
mogtyby skutkowac odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujacy miat interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz oferta odwotujgcego
jest drugg nieodrzucong ofertg w postepowaniu i gdyby zamawiajgcy odrzucit oferte
wykonawcy wybranego, miatby szanse na uzyskanie zaméwienia. Czynnos¢ zamawiajgcego
go tej mozliwosci pozbawiata, a zatem moze on ponie$¢ szkode wynikajgcg z utraty zysku
jaki zaktadat ubiegajgc sie 0 zamodwienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, pomimo tego, ze wykonawca ten popetit bigd w
obliczeniu ceny obliczajac jg przy zastosowaniu stawki podatku VAT, kt6ra nie obowigzywata
w dacie sktadania ofert, tj. sprzecznie ze zmodyfikowanym wymogiem rozdziatu XVI. Pkt 6
siwz.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie w takim zakresie, w jakim odwotujacy zarzuca
zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, pomimo tego, ze
tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci siwz tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Izba
podziela stanowisko odwotujgcego, ze w dacie 17 listopada 2010r. zamawiajgcy dokonujgc
modyfikacji siwz w zakresie sposobu obliczenia ceny wprowadzit wymaog wyliczenia ceny
oferty z uwzglednieniem stawki podatku VAT w wysoko$ci obowigzujgcej na dzien sktadania
ofert tj. na dzien 2 grudnia 2010r. Okoliczno$¢ ta zostata takze przyznana przez
zamawiajgcego w toku rozprawy Zamawiajgcy dokonujac modyfikacji siwz wyraznie i
jednoznacznie zmienit swoje pierwotne zadanie podania stawki podatku VAT w wysokosci
obowigzujgcej w dacie, w ktorej zakladat rozpoczecie wykonywania zaméwienia tj. w dniu 1
stycznia 2011r. Bezsporne jest pomiedzy stronami to, ze w dacie 2 grudnia 2010r.
obowigzujgcg ustawg o podatku od towaréw i ustug byta ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o

podatku od towardéw i ustug w brzmieniu nie uwzgledniajgcym zmian stawek podatku, w tym



zmiany stawki z 22% na 23%, wprowadzonych ustawa z dnia 26 listopada 2010r. o zmianie
niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (Dz. U. z dnia 17 grudnia
2010r. nr 238 poz. 1578), ktora zaczeta obowigzywaé w dniu 1 stycznia 2011r. (a wiec w
dacie pierwotnie wskazanej przez zamawiajgcego, jako rozstrzygajgcej dla obliczenia ceny i
wyliczenia wartosci podatku w cenie brutto). Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze wedlug
niego wykonawcy powinni byli poda¢ stawke podatku VAT w wysoko$ci 22%. Podanie stawki
nieobowigzujgcej w dacie sktadania ofert byto niezastosowaniem sie do wymagan
zamawiajacego i powodowalo, ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci siwz. Nie sposéb
bowiem podzieli¢ argumentaciji zamawiajgcego, ze skoro oceniat on ceny ofertowe brutto, to
fakt niezastosowania sie do postawionych przez zamawiajgcego wymogoéw w siwz, nie miat
zadnego znaczenia dla oceny ofert. Gdyby zamawiajacy nie uznawat za istotne dla
przedmiotowego zamoéwienia podanie stawki VAT, to nie nakazatby wykonawcom
dokonywaé przedstawienia ceny w rozbiciu na cene netto, brutto z podanie stawki podatku
VAT i jego wartosci, ani nie zawierat w siwz postanowien odnoszacych sie sposobu
obliczenia podatku VAT. Nadto gdyby uwazat te okolicznos¢ za nieistotna, to nie
dokonywatby modyfikacji siwz w tym zakresie. Zwitaszcza, ze modyfikacja siwz, zgodnie z
art. 38 ust. 4 ustawy moze nastepowac jedynie w uzasadnionych przypadkach. Zamawiajacy
zatem, stwierdzajgc niezgodnos¢ oferty z istotng treScig siwz, byt zobligowany odrzucic¢
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. |lzba uznata, ze odwotujgcy nie podat
uzasadnienia faktycznego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz argumentacja
wskazana przez niego odnosita sie do dokonanej modyfikacji siwz i jej konsekwenciji dla
sporzadzonych ofert, ale nie zawart jakiegokolwiek uzasadnienia odnoszacego sie do
przedmiotowego postepowania dotyczgcego rodzaju i zakresu btedu, jaki zdaniem
odwotujgcego miat popetni¢ wykonawca wybrany, przy obliczaniu ceny poprzestajgc w tym
zakresie jedynie na odwotaniu sie do orzecznictwa Izby. Odwotujgcy wskazat jedynie
ogodlnie, ze dziatanie wykonawcy wybranego jest btedem w obliczeniu ceny opart 0 wyrok
Izby z dnia 24 marca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 282/09.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
wystgpienia do wykonawcy wybranego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy, aby zaistniat obowigzek zwrbcenia sie
do wykonawcy o wyjasnienie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, musi

powzig¢ co najmniej watpliwo$¢ czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Punktem odniesienia zatem dla ceny oferty jest
przedmiot zamdwienia, a wiec przedmiotem analizy moze by¢ wigcznie cena zaoferowana
za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia, a nie jego poszczegolnych czesci. Ceng
razgco niskg jest cena, ktéra powoduje, ze wykonanie przedmiotu zamoéwienia za te cene
jest nierealne. Taka sytuacja w przedmiotowej sprawie nie ma miejsca, gdyz réznica
pomiedzy ztozonymi ofertami wynosi 84 869, 09zt., co stanowi nie cate 10% réznicy przy
wynagrodzeniach powyzej 1 min. Sam odwotujgcy przyznat, ze w czesci dotyczacej
konserwaciji 7620 sztuk opraw pkt. I.1. kosztorysu ofertowego wykonawca zaproponowat
cene wyzszg niz odwolujacy, a ta czes¢ zamdwienia przy analizie cen zaoferowanych w
kosztorysie ofertowym przez wykonawce wybranego stanowi 80% catego przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy podnidst zarzuty do elementow skladowych ceny catkowitej,
podczas gdy nawet skalkulowanie pojedynczych elementdéw ceny nisko, a innych wysoko nie
moze by¢ uznane za zfozenie oferty z razgco niskg ceng. Dodatkowo Izba zauwaza, ze
zarzut odwotujgcego w catosci oparty jest wytacznie na jego twierdzeniach o wysokosci cen,
ktére nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami, a wedle wiedzy Izby przedmiot
zamowienia okreslony w pozycjach z pkt. I.1 — 26 kosztorysu ofertowego nie ma
okreslonych cen sztywnych, zatem mozliwe sg rozbieznosci w tych cenach w zaleznosci od
producenta, daty zakupu, czy regionu, z ktérego poszczegodine elementy sg zakupywane.
Dodatkowo cena oferty wybranej nie odbiega tez w spos6b znaczacy od kwoty, jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia tj. 1 310 000zt., gdyz jest
od niej nizsza o okoto 20%. W ocenie lzby zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia
watpliwosci, czy cena zaoferowana przez wykonawce wybranego nie jest ceng razaco niska.
Izba uwaza, ze nie ziscita sie zatem przestanka do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy i
zamawiajacy nie byt zobligowany do wystgpienia z Zzgdaniem wyjasnien, a skoro tak nie



dopuscit sie w tym zakresie zaniechania i nie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty
odwolujgcego z tytutu wpisu (§ 5 ust. 2 pkt 1 cyt. Rozporzadzenia).
Przewodniczacy :

Cztonkowie



