Sygn. akt: KIO 1104/12

WYROK
z dnia 12 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Renata Tubisz
Katarzyna Brzeska
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2012 r. przez Gildie
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lublinie, ul. Dworska 15B
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego:
Wojewodztwo Dolnoslaskie — Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Dolnoslaskiego we
Wroctawiu, ul. Wybrzeze Juliusza Stowackiego 12-14

przy udziale wykonawcy Innovation Technology Group Spétka Akcyjna z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Wotowska 6 zgltaszajgcego swoj udziat w sprawie sygn. akt KIO 1104/12 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie w catosci,
2. kosztami postepowania obcigza Gildie spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Lublinie, ul. Dworska 15B i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Gildie
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lublinie, ul.
Dworska 15B tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

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

Cztonkowie: ............

Sygn. akt KIO 1104/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
dostawe sprzetu dla projektu ,Modernizacja centrow ksztatcenia zawodowego na Dolnym
Slgsku” zostato wszczete przez zamawiajgcego Wojewddztwo Dolno$lgskie — Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslgskiego we Wroctawiu, ul. Wybrzeze Juliusza
Stowackiego 12-14 ogtoszeniem o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 3 sierpnia 2011r. nr 2011/S147-244576.

W dniu 18 maja 2012r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o
wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty firmy Innovation Technology Group Spofki
Akcyjnej z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wotowska 6. Na drugim miejscu w rankingu ofert
znalazia sie oferta firmy Gildia spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Lublinie, ul. Dworska 15b.

W dniu 28 maja 2012r. drogg elektroniczng odwotanie na zaniechanie wykluczenia firmy
Innovation Technology Group Spoétki Akcyjnej z siedzibg we Wroctawiu, ul. Wotowska 6 i
zaniechanie odrzucenia oferty tej firmy wniosta Gildia spétka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie, ul. Dworska 15b — zwana dalej odwotujgcym.
Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. —
dalej ustawy) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Innovation Technology
Group S.A., zwanej dalej ,ITG”, pomimo tego, iz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
ITG pomimo tego, iz zawiera btedy w obliczeniu ceny, naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy,
poprzez zaniechanie wykluczenia ITG, pomimo, Zze nie wniosta ona wadium.

Odwolujgcy oswiadczyt, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, a tym samym pozbawit odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zaméwienia. W przypadku prawidiowego dziatania zamawiajgcego, oferta ztozona
przez odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym, wedle
odwotujgcego nalezy uznaé, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujgcy jest uprawniony do
wniesienia srodkow ochrony prawne;.

Whni6st o nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez
ITG, oraz nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu.

Wedtug odwolujagcego oferta ztozona przez ITG zastuguje na odrzucenie, gdyz
zamawiajgcy wymagat podania w ofercie :

1. przy oprogramowaniu obrabiarek CNC wykazu co najmniej 50 placowek stosujgcych
oferowany system - wymaganie zawarto w zatgczniku nr 2 do siwz. Opis sprzetu
stanowigcego wyposazenie pracowni dla branzy w mechatroniczno-elektronicznej
odniesieniu do "oprogramowania obrabiarek CNC", pozycja 8 na str. 100 oraz pozycja 239
na str. 108.

2. modelu, symbolu oraz producenta niektérych sprzetéw komputerowych - wymaganie
zawarto w Tabeli nr 1 w Szczegdtowych opisach sprzetu komputerowego lub
oprogramowania dla:

a) Branzy Mechanicznej (Bl) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem"”, pozycje 8i 112,
b) Branzy Samochodowej (B2) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, pozycje: 15,
32, 69, 89, 116, 165, 183, 200, 242, 276, 346.

c) Branzy Elektryczno- Energetycznej (B3) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”,
pozycje: 3, 60, 105, 180,

d) Branzy Mechatroniczno- Elektronicznej (B4) przy: « ,komputer - stacja robocza z
monitorem”, pozycje: 59, 265, ¢ ,komputer - stacja graficzna z monitorem”, pozycje: 2, 235,
e) Branzy Informatycznej (B6) przy: ¢ ,komputer - stacja robocza z monitorem”, pozycje: 43,
78, 122, 123, 207, 242, 264, * ,komputer - serwer z Windows SBS”, pozycje: 2, 11, 42, 166,
175, 206, « .komputer - stanowisko nauczycielskie”, pozycje: 3, 44, 79, 89, 208, 243, 265, *
~komputer - serwer stanowiskowy”, pozycje: 12, 167, 176,

f) Branzy Turystycznej (B7) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, pozycje: 70. 71,
78, 98, 116, 117, 236, 428, 519, 542, 558, 587, 641.

3. numeru dopuszczenia do uzytku szkolnego nadanego przez Ministerstwo Edukacji
Narodowej dla podrecznikéw dotgczonych do oprogramowania CAD/CAM/CNC -
wymaganie zawarto w Tabeli nr 1 - Szczegbtowy opis sprzetu komputerowego lub
oprogramowania dla branzy samochodowej (B2) - str. 6.

Tych informaciji, zdaniem odwotujgcego, nie zawarto w ofercie ztozonej przez ITG, co
wedlug odwotujgcego, oznacza, ze oferta ITG powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz.

Ponadto odwotujgcy uwaza, ze oferta ITG zawiera btad w obliczeniu ceny, polegajacy na
przyjeciu btednej stawki podatku VAT, co aktualizuje obowigzek jej odrzucenia na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
W zestawieniu wyposazenia oprécz podstawowej stawki VAT (23%) wystepowato wiele
pozyciji sprzetowych, ktorym w my$| ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i



ustug (Dz.U. z 2011 r. Nr 177 poz. 1054) nalezato przyporzadkowa¢ 0% stawke VAT. W
ofercie ITG zastosowano te obnizong stawke (0%) nie do wszystkich pozycji sprzetowych,
ktérym ona przynalezata. Z formularza ofertowego firmy ITG, odwotujagcy znat jedynie dwie
wartosci: cene brutto oferty: 66.687.312,53 zt oraz warto$¢ podatku VAT od tej kwoty:
12.325.107,22 zt. Z tego wyliczy¢ wartos¢ netto oferty — 54 362 205, 31zt. Nastepnie
odwotujacy obliczyt do jakiej wartosci netto zastosowano stawke 23%, a do jakiej stawke 0%
i uzyskat wynik, ze stawke 0% zastosowano do towardw o tgcznej wartosci netto

774 782,61zt. Wskazat, ze zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy o podatku od towarow i
ustug oraz zatgcznika nr 8 do tej ustawy zerowej stawce podlegajg

1) Jednostki centralne komputeréw, serwery, monitory, zestawy komputeréw stacjonarnych -
w przetargu ITG zaoferowata ponad 840 kpl. tego typu towarow;

2) Drukarki - w przetargu ITG zaoferowata ok. 150 kpl. tego typu towaru;

3) Skanery - w przetargu ITG zaoferowata 30 kpl. tego typu towaru;

4) Urzadzenia do transmisji danych cyfrowych (w tym switche sieciowe, routery i modemy) -
w przetargu ITG zaoferowata ponad 290 kpl. tego typu towaru.

W zatgczeniu odwolujacy ztozyt wycigg z ustawy o podatku od towardw i ustug, na
podstawie ktorej nalezato zastosowac¢ 0% stawke VAT do niektorych towardw (np. czesci
sprzetu komputerowego). Sumarycznie w zestawieniu ztozonym przez ITG wystepuje,
wedtug odwolujacego, ponad 1300 kompletéw urzadzen/ sprzetu, do ktérych w mys| ustawy
nalezatoby zastosowac 0% stawke VAT. W ocenie odwotujgcego w kwocie 774 782,61zt.
taka ilos¢ sie nie miesci. Przyktadowo przeprowadzit wyliczenia dla zestawéw komputeréw
stacjonarnych (ok. 840 kompletéw) i zatozyt koszt jednego zestawu na poziomie 2500zt.
netto, to po przeliczeniu tgczna wartos¢ takich zestawoéw wynositaby 2 095 000zt.. Zatem
wedtug odwolujacego, iz wartos¢ netto samych komputeréw przewyzsza prawie trzykrotnie
wartos¢ netto wszystkich towaréw objetych 0% podatkiem VAT, zaoferowanych przez ITG,
co w konsekwenciji oznacza, ze ITG zastosowato nieprawidlowg — rézng od 0% stawke
podatku VAT do znacznej czesci zaoferowanych towaréw. Ponadto porownat swojg oferte i
oferte ITG co do wartosci brutto, wartoSci podatku VAT, warto$ci netto dla towaréw objetych
stawkg podatku 23% i 0% i stwierdzit, ze zachowujgc wszelkie proporcje wynikajace z
réznicy oferowanych cen ofert widac, ze wartoSci towaru, do ktdérego powinna by¢
zastosowana 0% stawka VAT roznig sie o rzad wielkosci. Na poparcie swoich twierdzen
powotat sie na wyrok Izby sygn. akt KIO 378/11, wyrok Izby z dnia 23 listopada 2010 r. sygn.
akt KIO/UZP 2437/10. Podnidst, ze z siwz wyraznie wynika, iz dostawa sprzetu ma by¢
dokonana na rzecz Centrow Ksztatcenia Zawodowego, a wiec placowek oswiatowych w

rozumieniu ustawy o podatku od towardw i ustug. Dlatego tez przy ustalaniu ceny wskazanej
w swojej ofercie ITG zobowigzana byta uwzgledni¢ przepisy o 0% stawce podatku VAT w
odniesieniu do konkretnych towaréw, czego nie uczynita i tym samym oferta jej powinna
byta zosta¢ odrzucona jako zawierajgca bledy w obliczeniu ceny.

Odwolujgcy ponadto wskazat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt.4 ustawy, gdyz
zaniechat wykluczenia ITG, pomimo, Ze nie wniosta ona wadium w formie przewidzianej w
siwz. Co prawda ITG whniosta wadium w wymaganym terminie, jednak wadium to, wediug
odwolujacego, nie spetnia wymagan wskazanych w siwz. Po pierwsze gwarancja
przetargowa wniesiona przez ITG w przedmiotowym postepowaniu, zawiera zapis iz:
obowigzek wyptaty z tytutu gwarancji cigzy na Gwarancie tylko w przypadku, gdy wezwanie
do zaptaty zostanie otrzymane przez Gwaranta w terminie obowigzywania gwaranciji (tj. 27
marca - 27 czerwca 2012 r.). Jako, ze zgodnie z siwz termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni i
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert, termin ten mija 24 czerwca.
Wadium powinno zabezpieczac okres zwigzania ofertg. Z powyzszych faktow wynika, iz w
przypadku zaistnienia przestanek do wyptaty gwarancji w ostatnim dniu terminu waznosci
gwarancji Beneficjent gwarancji otrzyma wyptate z jej tytutu, tylko w przypadku gdy jego
wezwanie Gwarant otrzyma w ciggu 3 dni (jest to termin pomiedzy 24 czerwca - 27
czerwca). Trzydniowy termin dotyczy nie tylko zgtoszenia tego wezwania, ale co wiecej
dotyczy otrzymania tego wezwania przez Gwaranta. Odwotujgcy uwaza, ze wystosowanie
takiego wezwania nie jest czynnoscia, ktérg mozna wykona¢ bez zbednej zwioki w terminie
3 dni. Konieczne jest bowiem podjecie decyzji przez odpowiednig osobg co do wystania
takiego wezwania, sporzgdzenie tego wezwania oraz jego dostarczenie do Gwaranta.
Trzydniowy termin stanowi zatem istotne ograniczenie w realizacji uprawnien Beneficjenta.
To stanowisko, zdaniem odwolujgcego, potwierdza wyrok sygn. akt KIO/UZP 1782/10.



Wadium ztozone przez ITG ogranicza uprawnienia Beneficjenta takze z tego powodu, iz
wskazuije, jako sgd wtasciwy do rozstrzygania wszelkich spordéw wynikajgcych z gwarancji,
sad wiasciwy dla Towarzystwa Ubezpieczen Euler Hermes S.A. Jest to takze zapis
stanowigcy istotne utrudnienie dla zamawiajgcego i stojgcy w sprzecznosci z
postanowieniami siwz i wolg zamawiajgcego. Zamiarem zamawiajgcego byto bowiem
oddanie wszelkich sporéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia pod wtasciwos¢ sadu
powszechnego wtasciwego dla Wojewodztwa Dolnoslgskiego. Zamiar ten mozna
wyprowadzi¢ z wyktadni zapisu Istotnych Postanowiern Umownych stanowigcych zatgcznik
do siwz, w ktérych to § 15 ust.6 wskazuje jako witasciwy do rozstrzygania sporéw sad
powszechny wiasciwy dla siedziby Lidera (tj. Wojewoddztwa Dolno$laskiego). Nie powinno
by¢ zatem akceptowalne, zdaniem odwotujgcego, wprowadzenie do dokumentu

ztozonego przez (ITG) zapisu, ktéry gwarancyjnego wykonawce modyfikowatby
jednostronnie wbrew woli zamawiajgcego jego zamiar, a takze ogoélng wiasciwos¢ sgdu
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wynikajgcg z Kodeksu Postepowania Cywilnego. Nie jest bowiem uzasadnione, postawienie
zamawiajgcego pod fakiem dokonanym, co do akceptacji niekorzystnych dla niego
postanowien gwarancji. Ponadto zamawiajgcy zadat w siwz, aby gwarancja wadialna byta
sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem, co oznacza, ze zamawiajgcy preferowat
rozwigzania ustawowe, nie ma zatem powodu ku temu, aby akceptowat zapisy umowne
odmienne od ustawowych uregulowan. Kolejnym zapisem ograniczajgcym uprawnienie
Beneficjenta do dochodzenia roszczen jest zakaz przelewu wierzytelnosci z tytutu gwaranciji
na rzecz oso6b trzecich. Warto tu podkresli¢, iz co prawda zamawiajgcym upowaznionym do
przeprowadzenia postepowania jest Urzgd Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslgskiego,
ale dokonuje on zakupéw w imieniu innych instytucji zamawiajgcych (pkt. 1.2) Ogloszenia o
zamowieniu. Ogranicza to zatem prawa Beneficjenta w sytuacji, w ktorej konieczny bedzie
przelew wierzytelnosci z tytutu gwaranciji, na rzecz podmiotu trzeciego np. w imieniu ktérego
Beneficjent dokonuje zakupu zgodnie z ogtoszeniem, a ze wzgledu na powyzszy zapis
umowny do takiego przelewu nie bedzie mogto dojs¢. Zapis ten zatem, tak jak i dwa

powyzej wskazane postanowienia, stanowi istotne ograniczenie uprawnien Beneficjenta i
powoduje, iz gwarancja wadialna nie spetnia wymogow ustawowych i wskazanych przez
Zamawiajgcego w siwz. Odwotanie zostato podpisane elektronicznie — bezpiecznym
podpisem cyfrowym weryfikowany w okresie waznosci certyfikatu przez cztonka zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w
dniu 28 maja 2012r. faksem.

W dniu 29 maja 2012r. zamawiajacy przekazat pozostatym wykonawcom kopie odwotania
wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 1 czerwca 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Innovation Technology Group Spétka Akcyjna z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Wotowska 6 wnoszgc o odrzucenie odwotania w zakresie wskazanym w
przystgpieniu oraz oddalenie odwotania w pozostatym zakresie lub w przypadku nieuznania
podstaw do odrzucenia, oddalenia odwotania w cato$ci. Wskazat, ze ma interes prawny w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, a wybor ten byt zgodny z przepisami ustawy i przygotowang przez
zamawiajgcego dokumentacijg przetargowa.
W uzasadnieniu podniost, Zze odwotujgcy nie posiada interesu, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy, gdyz jego oferta opierata na kwote dwukrotnie wyzszg niz kwota, ktorg
zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia. Odwolujgcy nie wykazat, ze
zamawiajacy moze zwiekszyC kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia do oferty
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cenowej odwolujgcego, co oznacza, ze nie wykazat, ze ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. W przypadku uzyskania rozstrzygniecia korzystnego dla
odwotujgcego prawdopodobne jest uniewaznienie postepowania, a wéwczas odwotujgcy
mogtby sie wykazac jedynie hipotetyczng mozliwoscig uzyskania przysztego zaméwienia.
Natomiast zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy odwolujgcy musi wykazac sie posiadaniem



interesu w uzyskaniu konkretnego zamdéwienia w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie.
Wskazat na orzecznictwo Izby : z dnia 30 marca 2012r. sygn. akt KIO 482/12, z dnia 20
lutego 2012r. sygn. akt KIO 270/12, z dnia 5 stycznia 2012r. sygn. akt KIO 2742/11, z dnia
10 listopada 2011r. sygn. akt KIO 2353/11 i z dnia 9 lipca 2010r. sygn. akt KIO 1250/10.

W przypadku nie uwzglednienia powyzszej argumentacji zgtaszajacy przystgpienie
stwierdzit, Ze nie zgadza sie z podniesionymi zarzutami i wskazat, ze w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13
i 14 ustawy, a w konsekwencji naruszenia art. 2 ust. 5 ustawy Izba sie juz w tym zakresie
wypowiedziata w wyroku z dnia 9 lutego 2012r. sygn. akt KIO 164/12 i z wyroku tego
wynika, ze zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcédw podania typu i modelu urzgdzen w
ofertach, oczekujac jedynie potwierdzenia przez wykonawcoéw, ze oferowany sprzet spetnia
wymagane w siwz parametry. Skoro kwestia ta byta juz przedmiotem rozstrzygnigcia przez
Izbe, to odwotanie w tym zakresie powinno zosta¢ odrzucone. Co do pozostatych zarzutow
podnidst, ze wnidst prawidlowo wadium, jego oferta odpowiadata tre$ci siwz, co potwierdza
takze przytoczony wyzej wyrok Izby, jak i nie zawierata btedéw w obliczeniu ceny, gdyz
zostata obliczona zgodnie z przepisami prawa. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika, dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 31 maja 2012r.
udzielonego przez dwdch cztonkdw zarzadu zgtaszajgcego przystgpienie, ujawnionych w
KRS i upowaznionych do fgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
zgtoszenia.

Na rozprawie zamawiajgcy i przystepujacy ztozyli odpowiedzi na odwotanie. Kazdy z nich
wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na zapytania wykonawcow, oferty firmy
Innovation Technology Group.

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 2 do siwz — Opis sprzetu stanowigcego wyposazenie
pracowni dla branzy mechatroniczno-elektronicznej w poz. 8 na stronie 100 znajduje sie
wymaganie ,Musi by¢é powszechnie stosowane w szkotach zawodowych, centrach
ksztalcenia praktycznego lub ustawicznego i uczelniach technicznych. Nalezy poda¢ wykaz
co najmniej 50 placéwek stosujgcych oferowany system.”

A na stronie 108 w poz. 239 wymaganie ,Musi by¢ powszechnie stosowane w szkotach
zawodowych, centrach ksztatcenia praktycznego lub ustawicznego i uczelniach
technicznych. Nalezy poda¢ wykaz co najmniej 50 placéwek stosujgcych oferowany
system.”

W tabeli nr 1 w Szczegdlowych opisach sprzetu komputerowego lub oprogramowania dla

a) Branzy Mechanicznej (BI) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, Ip. 4, pozycje 8 i
112, w okresleniu Typ: komputer stacjonarny, zawarto wymaganie ,W ofercie wymagane
jest podanie modelu, symbolu oraz producenta”

b) Branzy Samochodowej (B2) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, pozycje: 15,
32,69, 89, 116, 165, 183, 200, 242, 276, 346.

c) Branzy Elektryczno- Energetycznej (B3) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, Ip.
1 pozycije: 3, 60, 105, 180, w okresleniu Typ: komputer stacjonarny, zawarto wymaganie ,W
ofercie wymagane jest podanie modelu, symbolu oraz producenta”

d) Branzy Mechatroniczno- Elektronicznej (B4) przy: « ,komputer - stacja robocza z
monitorem”, Ip. 1 pozycje: 59, 265, « .komputer - stacja graficzna z monitorem”, Ip. 2
pozycje: 2, 235, w okresleniu Typ: komputer stacjonarny, zawarto wymaganie ,W ofercie
wymagane jest podanie modelu, symbolu oraz producenta”

e) Branzy Informatycznej (B6) przy: « ,komputer - stacja robocza z monitorem”, Ip. 3,
pozycje: 43, 78, 122, 123, 207, 242, 264, « ,komputer - serwer z Windows SBS”, Ip. 5,
pozycje: 2, 11, 42, 166, 175, 206, * ,komputer - stanowisko nauczycielskie”, Ip.6 pozycje: 3,
44,79, 89, 208, 243, 265, * ,komputer - serwer stanowiskowy”, Ip. 4 pozycje: 12, 167, 176,
w okresleniu Typ: komputer stacjonarny odpowiednio serwer sieciowy, zawarto wymaganie
-W ofercie wymagane jest podanie modelu, symbolu oraz producenta”

f) Branzy Turystycznej (B7) przy ,komputer - stacja robocza z monitorem”, Ip. 2 pozycije: 70.



71,78, 98, 116, 117, 236, 428, 519, 542, 558, 587, 641 w okresSleniu Typ: komputer

stacjonarny, zawarto wymaganie ,W ofercie wymagane jest podanie modelu, symbolu oraz

producenta”

W tabeli nr 1 — Szczegdlowego opis sprzetu komputerowego (B2) Ip. 4 poz. 344 na str. 6

tiret 5 dla podrecznikéw dotgczonych do oprogramowania CAD/CAM/CNC zawarto

wymaganie ,Do systemu powinny by¢ dotgczone podreczniki towarzyszgce dopuszczone do
uzytku szkolnego przez Ministerstwo Edukaciji Narodowej. Poda¢ numer dopuszczenia.”

Przedmiotem zamoéwienia jest zgodnie z rozdziatem lll siwz jest wyposazenie 415 Pracowni

w specjalistyczny, szczegdtowo okreslony sprzet do prowadzenia zaje¢ dydaktycznych w

siedmiu branzach (dyscyplinach) ksztalcenia zawodowego. Pracownie sg zlokalizowane w

Centrach Ksztatcenia Zawodowego albo w ich filiach. Centra/Filie utworzone sg na bazie

istniejgcych wybranych palcowek edukacyjnych (szkét i placéwek ksztatcenia zawodowego)

na terenie dziewieciu powiatéw na terenie Dolnego Slaska. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia zostat zawarty w zatgczniku nr 2 do siwz.

W rozdziale Vi siwz pkt. 3 zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace dokumentu wadium :

»W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwaranciji, gwarancja musi by¢

gwarancjg nieodwotalng, bezwarunkowg i ptatng na pierwsze zadanie Zamawiajgcego,

sporzgdzong zgodnie z obowigzujgcym prawem. Winna ona zawiera¢ nastepujace
elementy:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
gwaranta (banku lub instytuciji ubezpieczeniowej udzielajagcych gwaranciji) oraz
wskazanie ich siedzib,

2) okres$lenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

3) kwote gwarancji,

4) zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego.”

Zgodnie z rozdziatem VIII. Pkt 6 siwz oferta musiata zawiera¢ :

1) wypetniony ,Formularz oferty”, ktdrego wzér stanowi zatgcznik nr 1 do siwz,

2) stosowane petnomocnictwa — w przypadkach wskazanych w ogloszeniu o zamoéwieniu.

Zamawiajacy zalecit, aby oferta zawierata takze potwierdzenie wniesienia wadium, zgodnie

ze wskazaniami rozdziatu VI do siwz.

W rozdziale X zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny oferty i wskazat, ze cena

oferty jest wartoscig brutto calego przedmiotu zamoéwienia, podana w ,,Formularzu oferty”

(zatacznik nr 1 do siwz) i ma charakter ryczattowy. Cena podana w ofercie powinna by¢

ceng kompletng i jednoznaczng i stanowi¢ catkowite wynagrodzenie Wykonawcy za

wykonywanie obowigzkéw umownych w petnym zakresie — obejmowac tgczng wycene
wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia, wskazanych w siwz. Cena oferty musi byé
wyrazona w ztotych polskich (PLN), wraz z wyodrebnieniem, z doktadno$cig do drugiego
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miejsca po przecinku, warto$ci netto oraz stawki podatku VAT. Powinna by¢ podana

liczbowo i stownie. Cena podana w ofercie musi uwzgledniaé wszelkie zobowigzania

zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, wynikajgce z siwz, a w szczegolnosci ze

wzoru umowy, oraz obejmowac wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu

nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.

Siwz zawierata nastepujgce zatgczniki:

1. Zatgcznik nr 1 — Formularz oferty,

2. Zatgcznik nr 2 — szczego6towy opis przedmiotu zamdwienia (Zatacznik nr 1 do Istotnych
postanowien umowy),

3. Zatgcznik nr 3 — Istotne postanowienia umowy.

Zgodnie z § 1 ust. 6 wzoru umowy zatgcznik nr 1 do umowy skiada sie z czterech czesci :

- cz. | —rodzaje pracowni do jakich ma by¢ dostarczany sprzet,

- ¢z. Il - lokalizacja Centréw i Filii,

- cz. lll- szczegblowy opis sprzetu do wyposazenia pracowni,

-cz. IV (§ 4 ust. 7) — jest uszczegdtowieniem czesci lll Zatgcznika nr 1 i stanowi Wykaz

sprzetu podlegajgcego dostawom, przygotowany przez Dostawce na podstawie Opisu



Przedmiotu Zamoéwienia. W przedstawionym przez Dostawce wykazie zawarte bedg
parametry Sprzetu, ktéry dostarczy dostawca, podane jego marki oraz istotne cechy. Wykaz
wykonany bedzie wedtug systematyki cz. lll Zatgcznika nr 1, tj. w rozbiciu na poszczegolne
branze oraz Pracownie. Sprzet wymieniony w cz. IV Zatgcznika nr 1 musi byé zgodny z
Opisem przedmiotu zamowienia i nie moze odbiega¢ od wymogéw minimalnych
wskazanych w cz. lll Zatgcznika nr 1. Jesli w cz. IV Zatgcznika nr 1. Jesli w czegsci IV
Zatgcznika nr 1 nie zostang wskazane parametry ktéregokolwiek z przedmiotéw objetych
dostawami, to przyjmuje sie, ze Sprzet ten ma doktadnie takie wymodgi, jakie opisano w
czesci lll zatgcznika nr 1.
W § 2 ust. 6 wzoru umowy dostawca miat zapewni¢, ze przedtozyt Liderowi
(Zamawiajgcemu) wykaz Sprzetu podlegajgcego dostawom (opisany w §1 pkt 7, a
stanowigcy czes¢ IV Zatgcznika nr 1), ktory zawiera szczegdlowe parametry Sprzetu, przy
czym parametry te spetniajg minimalne wymagania postawione w siwz, elementom
wyposazenia Pracowni.
W dniu 21 stycznia 2012r. zamawiajgcy udzielajagc odpowiedzi na pytanie nr 2 o tresci
,Otrzymalismy takze zatgcznik ,MCKZ_zal1_czIV- ktdrego tytut brzmi ,Wykaz Sprzetu
podlegajacego dostawom”, niestety ten nie zawiera zadnej treéci (jest pusty), zamawiajgcy
odpowiedziat ,Zatgcznik zostanie- zgodnie z zapisem rozdz. Xll pkt 3 SIWZ — uzupetniony
przez Wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg o sprzet, ktory
zostanie dostarczony w ramach realizacji umowy o zaméwienie publiczne. W zwigzku z
watpliwosciami Wykonawcow, informuje ze wszelkie certyfikaty, deklaracje zgodnosci oraz
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inne dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa w Zatgcznikach do SIWZ oraz Umowy,

majg zosta¢ zatgczone do dostarczonego sprzetu. Prosimy nie dotgczaé powyzszych do

Oferty.”

W dniu 22 lutego 2012r. zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 33 o tresci ,,Czy

zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 03.02.2012 na odwotanie (dot. KIO 164/12)

oraz stanowiskiem przedstawionym na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg w

dniu06.02.2012 oraz zapisami par.1 pkt 7 ,Istotnych postanowiern umowy ,, nalezy rozumiec,

ze ztozenie przez Wykonawce wypetnionego zatgcznika nr 1 cz. 4 do Umowy nie jest

warunkiem niezbednym do zawarcia przez strony umowy?

Zamawiajacy wyjasnit, ze ztozenie przez wykonawce wypetnionej czesci IV zatgcznika nr 1

do umowy nie jest warunkiem niezbednym zawarcia umowy w sprawie zamdwienia

publicznego. Wykonawca moze ww. czesci nie wypetniac, co bedzie jednoznaczne z

uznaniem przez zamawiajgcego, ze zaoferowany sprzet ma doktadnie takie wymogi, jakie

opisano w czesci lll zatgcznika nr 1.

W ofercie Innovation Technology Group znajduje sie formularz ofertowy wraz z zatgcznikiem

nr 1 do formularza ofertowego, opis aktualny z KRS, adres, osoby kontaktowe,

petnomocnictwo oraz gwarancja przetargowa.

W gwarancji przetargowej zawarto nastepujgce postanowienia dotyczace sposobu realizaciji

roszczen wynikajgcych z tresSci gwaranc;ji :

,Na podstawie niniejszej gwarancji zaptacimy na rzecz Beneficjenta kwote roszczenia, w

terminie 14 (czternastu) dni od dnia otrzymania oryginatu pierwszego pisemnego wezwania

do zaptaty, ktére zawierac¢ bedzie oswiadczenie Beneficjenta, ze zadana kwota jest nalezna

i ze zaistniato przynajmniej jedno z opisanych wyzej zdarzen. Na wezwaniu powinny widnie¢

podpisy oséb wiasciwie upetnomocnionych do sktadania oSwiadczen w imieniu Beneficjenta.

Gwarancja obowigzuje od dnia 27 marca 2012r. do dnia 27 czerwca 2012r. i tylko wezwania

otrzymane przez nas w tym terminie bedzie powodowato obowigzek wyptaty z tytutu

gwaranciji.

Gwarancja niniejsza wygasa w przypadku:

1) nie doreczenia Gwarantowi wezwania do zapfaty przed terminu obowigzywania
gwaranciji,

2) wyczerpania sumy gwarancyjnej,

3) gdy oryginat dokumentu niniejszej gwarancji zostanie zwrécony Gwarantowi, przed
uptywem terminu obowigzywania gwaranciji.

Niniejsza gwarancja powinna by¢ zwrécona na adres siedziby Towarzystwa Ubezpieczen

Euler Hermes S.A., po uptywie terminu jej waznosci, jak réwniez w przypadku uniewaznienia

przetargu, odrzucenia przedmiotowej oferty lub w przypadku zaspokojenia wszelkich

roszczen Beneficjenta z gwarancji. Wierzytelno$¢ z tytutu niniejszej gwarancji nie moze by¢
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przedmiotem przelewu na rzecz osoby trzeciej. Do rozstrzygania wszelkich sporow
zastosowanie bedzie miato prawo polskie. Wszelkie spory wynikajgce z niniejszej gwarancii
bedg rozstrzygane przez Sad wiasciwy dla Towarzystwa Ubezpieczen Euler Hermes S.A.”

Pismo z dnia 17 stycznia 2006r. Pierwszego Urzedu Skarbowego w Gdansku znak PZ/415-
156/05 i pismo z dnia 30 grudnia 2009r. Izby Skarbowej w Warszawie znak IPPP3/443-
1069/09-2/JK stuzg potwierdzeniu okolicznosci bezspornej pomiedzy stronami tj., tego, ze
do dostaw dla palcéwek oswiatowych sprzetu komputerowego ma zastosowanie obnizona
stawka podatku VAT — 0%.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek wynikajgcych, z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jego oferta nie zostata
uznana przez zamawiajgcego za podlegajgca odrzuceniu. Zostat on sklasyfikowany w
rankingu ofert na drugiej pozycji, zas jego zarzuty zmierzajg do wyeliminowania oferty
uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Tym samym w przypadku potwierdzenia
sie zarzucanych zamawiajgcemu naruszen ustawy, odwotujgcy ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Moze takze ponie$é szkode w postaci utraty zysku jaki
zaktadat z realizacji zamowienia. Izba nie podziela stanowiska przystepujgcego, co do braku
interesu odwotujgcego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy wobec fakiu, iz oferta
odwolujacego oferuje cene wyzszg niz kwota, ktérg zamawiajacy ma zamiar przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Przede wszystkim na dzien wnoszenia odwotania nie byta

znana kwota, jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Kwota ta,

co wynika wprost z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, nie musi by¢ tozsama z kwotg, ktérg

zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktérg podaje podczas
otwarcia ofert. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie dopiero wéwczas, gdy:

1. oferta najkorzystniejsza lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia — oferta
odwotujgcego na moment wnoszenia odwotania nie jest ani ofertg najkorzystniejsza, ani
ofertg z najnizszg ceng,

2. zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ kwoty, ktérg zamierza przeznaczyc¢ na sfinansowanie
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty — przystepujacy nie wykazat, ze
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zamawiajacy takiej mozliwo$ci nie ma.
Tym samym przystepujgcy oczekuje uznania braku interesu odwotujgcego w sytuaciji
przysztego i niepewnego uniewaznienia postepowania o przedmiotowe zamédwienie. W
ocenie Izby na date wniesienia odwotania mozliwe jest dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w tym konkretnym postepowaniu o zaméwienie i brak
jest podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy uniewazni przedmiotowe postepowanie. Tym
samym przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata przez odwotujgcego
spetiona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Innovation Technology Group S.A., zwanej dalej ,ITG”,
pomimo tego, iz tes¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, Ze zamawiajgcy do oferty nie wymagat
zatgczenia zatgcznika nr 1 do istotnych postanowiernn umownych cz. IV. Wynika to wprost z
odpowiedzi na pytanie 2 z dnia 21 stycznia 2012r. oraz odpowiedzi na pytanie 33 z dnia 22
lutego 2012r. Jednoczesnie obowigzkowymi dokumentami, jakie nalezato do oferty zatgczyc
byty formularz oferty i petnomocnictwa (rozdziat VIl siwz). W ocenie Izby oznacza, to ze
obowigzek podawania modeli, typdw, producenta wystepowat wytacznie w sytuaciji, gdy
wykonawca oferowat sprzet odbiegajacy od opisanego przez zamawiajgcego, ale



spetniajagcy wymagania minimalne. Natomiast, gdy wykonawca oferowat sprzet taki sam, jak
opisat to zamawiajgcy, nie musiat ani wypetnia¢ zatgcznika nr 1 cz. IV, ani osobno podawaé
tych informaciji, w jakim$ dodatkowym dokumencie. Co wiecej z odpowiedzi na pytanie nr 2
wynika, Ze odwiadczenia wymagane zatgcznikami do siwz oraz do umowy nie miaty by¢
przez wykonawcow zatgczane do ofert. Takimi oswiadczeniami, w tym konkretnym
przypadku oswiadczeniami wiedzy, sg wiasnie informacje na temat modelu, czy producenta.
Z odpowiedzi na pytanie nr 33 wynika, ze zamawiajgcy stwierdzajgc brak czesci IV
zatgcznika nr 1 domniemywat, ze zaoferowany sprzet jest zgodny z jego wymaganiami, a
nadto, Ze ztozenie tego zatgcznika nie jest warunkiem niezbednym do zawarcia umowy.
Takie potwierdzenie zamawiajgcego wskazuje, ze na pewno na etapie skladania oferty
zalgczenie wypetnionej czesci IV zatgcznika nr 1 do oferty nie bylo wymagane. Stanowisko
to potwierdzita takze Izba w wyroku w sprawie sygn. akt KIO 164/12. Tym samym brak
podania informacji o modelu, typie i producencie sprzetu komputerowego nie moze byé
uznany za niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig siwz, jezeli podanie tych danych bylo
fakultatywne i dotyczyto tylko wykonawcéw, oferujgcych sprzet odbiegajgcy od wymogéw
zamawiajgcego, a nadto nie byto wymagane na etapie sktadania ofert. Z tych wzgledéw
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zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w odniesieniu do pozycji opisanych w tabeli 1,
a wskazanych w odwotaniu w pkt. 2 a, b, c, d, e i f nie potwierdzit sie. Co do zarzutu
dotyczacego nie podania w ofercie wykazu 50 placowek korzystajgcych z zaoferowanego
systemu oprogramowania obrabiarek CNC, to z tresci zatgcznika nr 2 poz. 8 i 112 nie
wynika, ze informacje na temat placéwek stosujgcych system miaty byé podane w ofercie,
brak jest takiego wyraznego wskazania w zatgczniku nr 2. Wobec niejednoznacznosci siwz,
co do momentu powstania obowigzku udokumentowania stosowania systemu przez
placowki oswiatowe, nie mozna wykluczy¢, ze wolg zamawiajgcego byto uzyskanie tej
wiedzy na etapie podpisania umowy. O tym, ze taka interpretacja jest uprawniona swiadczg
powotane juz wyzej postanowienia rozdziatu VIl okreslajace dokumenty, jakie ma zawieraé
ztozona oferta oraz odpowiedz na pytanie nr 2 z dnia 21 stycznia 2012r. W$rod
dokumentow, ktdre wykonawca ma zatgczy¢ do oferty, nie ma wykazu placéwek
wykorzystujgcych wdrozony system (oprogramowanie) obrabiarek CNC. Wykaz placéwek
jest odwiadczeniem wiedzy wynikajgcym z zatgcznika nr 2 do siwz, a zatem o$wiadczeniem,
ktérego zamawiajacy nakazat nie zatgczac do oferty. Z tego wzgledu rowniez zarzut opisany
w pkt 1 odwotania nie potwierdzit sie. Izba w analogiczny sposob ocenita zarzut dotyczacy
nie podania numeru dopuszczenia do uzytku szkolnego nadanego przez Ministerstwo
Edukacji Narodowej dla podrecznikow dotaczonych do oprogramowania CAD/CAM/CNC -
wymaganie zawarto w Tabeli nr 1 - Szczegdlowy opis sprzetu komputerowego lub
oprogramowania dla branzy samochodowej (B2) - str. 6. Réwniez w przypadku numeru
dopuszczenia zamawiajgcy nie okreslit w tabeli nr 1 do siwz momentu, na jaki nalezato
zlozy¢ oSwiadczenie wiedzy o nadaniu takiego numeru i jego liczbie. Tym samym takze w
tym przypadku ma zastosowanie odpowiedz na pytanie nr 2 z dnia 21 stycznia 2012r., z
ktorej wprost wynika, ze o$wiadczenia tego nie nalezy zatgczac do oferty. Majgc na uwadze
powyzsze nalezato uznac, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez ITG pomimo tego, iz zawiera bledy w obliczeniu ceny,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Bezsporne jest miedzy stronami, ze w postepowaniu
miaty zastosowanie stawki podatku VAT w wysoko$ci 23% i 0%. Bezsporne jest réwniez, ze
do sprzetu komputerowego dostarczanego dla celow oSwiatowych nalezato zastosowac
stawke obnizong 0%. Spor natomiast sprowadza sie do tego, ze odwotujgcy twierdzi, iz ITG
zastosowata obnizong stawke podatku VAT nie do wszystkich sprzetow komputerowych
oferowanych w postepowaniu, do ktoérych nalezalo jg zastosowac, a contrario do niektérych
sprzetow komputerowych dla placowek oswiatowych, zdaniem odwotujgcego, przystepujacy
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zastosowat btednie podstawowg stawke podatku VAT zamiast stawki obnizonej zero.
Odwolujgcy wywodzit te okoliczno$¢ z wielkosci wyliczonej przez niego kwoty netto bedacej



sumg cen jednostkowych wszystkich sprzetéw, dla ktérych przystepujgcy zastosowat stawke

0%. Jednakze odwolujgcy nie wykazat w stosunku do jakiego sprzetu komputerowego, w

jego ocenie odwotujgcy zastosowat btednie stawke podstawowg, ani nie wykazat, ze

przystepujacy nie popetnit omyiki i nie pominat przy obliczeniu ceny ryczattowej czesci
zamowienia, ktore nalezato zaoferowa¢. Odwotujgcy wreszcie nie wykazat, ze przyjeta przez
niego cena zestawu komputerowego stancjonarnego nie moze wynosi¢ mniej niz podana
przez niego warto$¢ 2500 zt. Tym samym w ocenie [zby odwotujgcy nie udowodnit ponad
wszelkg watpliwosc¢, ze przystepujgcy popetnit btgd w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie
niewtasciwej stawki podatku VAT w stosunku do cze$ci oferowanego sprzetu
komputerowego. W ocenie Izby mozliwe sg co najmniej trzy sytuacje stanowigce
wyttumaczenie réznicy pomiedzy ofertg odwotujgcego i przystepujacego w proporcji ceny
netto odnoszacej sie do towaréw objetych stawkg obnizong do ceny netto odnoszacej sie do
towardw i ustug objetych stawkg podstawowsq :

1. popetnienie przez przystepujgcego bledu w obliczeniu ceny poprzez zastosowanie
stawki podstawowej do towaréw objetych stawkg obnizona,

2. ztozenie przez przystepujgcego oferty prawidtowo skalkulowanej obejmujgcej catos¢
przedmiotu zamowienia, ale przy zastosowaniu cen jednostkowych na towary objete
stawkg obnizong znaczaco nizszych od tych, ktére odwolujacy przyjgt w swojej ofercie,
co nie jest prawnie zakazane, a odwolujgcy nie podnosit zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty zawierajgcej cene razgco niska,

3. ztozenie oferty na cato$¢ przedmiotu zamowienia, ale omytkowe pominigcie przy
kalkulacji ceny ofertowej — ryczattowej cze$ci przedmiotu zamowienia, do ktérego ma
zastosowanie stawka obnizona. Taka sytuacja jak przyznat sam odwotujgcy na
rozprawie nie skutkuje odrzuceniem oferty, ale obciazeniem przystepujgcego ryzykiem
konieczno$ci wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene
ryczattows.

Z powyzszej analizy wynika, ze na podstawie danych wskazanych w odwotaniu odwotujgcy

nie udowodnit, ze jedyng przyczyng skalkulowania ceny netto oferty odwotujgcego

odnoszgacej sie do towardw objetych stawkg obnizong na poziomie ok. 774 tys. ztotych jest

btad w obliczeniu ceny. W konsekwenciji odwotujgcy nie podotat spoczywajgcemu na nim z

mocy art. 190 ust. 1 ustawy ciezarowi dowodowemu. To bowiem odwolujgcy z twierdzenia o

istnieniu w ofercie przystepujgcego btedu w obliczeniu ceny wywodzit skutek naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego i wadliwy wybor tej oferty, ktdry miatby powodowac uwzglednienie jego
odwotania. Brak zatem dowodu zaistnienia btedu w obliczeniu ceny w ofercie

16

przystepujacego powoduje, ze zarzut nalezato oddali¢. Na marginesie jedynie lzba
zauwaza, ze odwotujgcy byt reprezentowany przez profesjonaliste, nie byt zatem nieudolny
w zakresie przebiegu procedury odwotawczej i wynikajgcych z niej uprawnien i obowigzkow
(w tym obowigzkoéw dowodowych) stron postepowania odwotawczego. Art. 190 ust. 2
ustawy przewiduje uprawnienie Izby do dopuszczenia dowodu z urzedu, ale nie jest to
ustawowy obowigzek Izby. Izba stoi na stanowisku, ze postepowanie przed Izbg jest
kontradyktoryjne i to strony zobowigzane sg do dowodzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne, zas dowdd z urzedu moze by¢ przeprowadzony jedynie w wyjatkowych
okolicznosciach, tj. w sytuaciji, gdy bez jego przeprowadzenia nie jest mozliwe rozpoznanie
sprawy, a dowdd jest mozliwy do zidentyfikowania przez Izbe oraz strona, kiéra powinna go
powotac jest nieudolna w procedurze odwotawczej. Izba natomiast nie jest ani uprawniona,
ani zobowigzana poszukiwa¢ dowodu za strony.

Izba ponadto stoi na stanowisku, ze na podstawie postanowien przedmiotowej specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia nie byto obowigzku podawania jakie stawki podatku
zastosowano w odniesieniu do poszczegdlnych towardw czy ustug, ani nie byto obowigzku
podawania cen jednostkowych, czy przedstawiania sposobu kalkulacji ceny, czy tez
kosztorysu. Zamawiajgcy wprawdzie udostepnit wykonawcom kalkulator cenowy, na
potrzeby przedmiotowego zamowienia, jednakze wyraznie w siwz zaznaczyt, ze jego
zastosowanie nie jest obowigzkowe, ma on wytgcznie charakter pomochiczy i zamawiajgcy
nie wymagat zatlgczenia do oferty wydrukéw z tego kalkulatora. Tym samym oczekiwanie
odwolujacego, ze zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania bedzie wyjasniat, jakie
ceny jednostkowe i jakie stawki podatku zastosowat przystepujacy, nie ma oparcia w
postanowieniach siwz (ktérych odwotujgcy przed uptywem terminu skfadania ofert nie



kwestionowat — okoliczno$¢ bezsporna). Zatem réwniez postulat odwotujgcego, aby Izba
nakazata takie badanie zamawiajgcemu nie ma odzwierciedlenia w przepisach ustawy. Brak
jest ustawowego wzorca sposobu obliczenia ceny, wzorzec ten zgodnie art. 36 ust. 1 pkt 12
ustawy ma podac w siwz zamawiajacy, tym samym jesli odwoltujgcy uwazat, ze podany
przez zamawiajgcego sposob obliczenia ceny nie pozwala na weryfikacje ofert pod
wzgledem przestanki odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, powinien byt skarzy¢ takie
postanowienia siwz. Oczekiwanie odwolujgcego, ze Izba nakaze zamawiajgcemu badanie
oferty przystepujgcego co do zastosowanie do poszczegolnych towardw i ustug stawki
podatku VAT stanowi takze, w ocenie Izby, nieuprawniong probe rozszerzenia zarzutéw
odwotania o zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie zwrdcenia sie do przystepujacego o wyjasnienie do jakich pozycji sprzetowych
jaka zastosowat stawke podatku i jakie zaoferowat ceny jednostkowe.
Majac na uwadze powyzsze Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia ITG, pomimo, ze nie wniosta ona wadium.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy okreslit w rozdziale VI pkt. 3
wymagania minimalne co do tresci jakg powinna zawiera¢ gwarancja wadialna. Odwolujgcy
powotywat sie na to, Ze w jego ocenie przystepujgcy przediozyt gwarancje ubezpieczeniowa,
ktéra nie jest bezwarunkowa i nieodwotalna raz ptatna na pierwsze zgdanie zamawiajgcego
oraz zgodna z obowigzujgcym prawem. Naruszen tych wymogéw zamawiajgcego
odwolujacy upatrywat przede wszystkim w zakazie cesji wierzytelnosci z gwaranciji
ubezpieczeniowej. Izba stoi na stanowisku, ze zakaz cesiji wierzytelno$ci nie oznacza, ze
gwarancja jest gwarancjg warunkowg, czy odwotalng albo sprzeczng z obowigzujgcym
prawem. Przede wszystkim Izba zwraca uwage stron na funkcje, jakie w postepowaniu o
zamowienie publiczne petni wadium. Wadium jest warunkiem uczestnictwa w przetargu —
gdyz wykonawca, ktory nie wniost wadium podlega wykluczeniu z postepowania oraz
wadium peni funkcje zabezpieczajagca ztozonej oferty — vide wyrok SN z dnia 24 marca
2011r. sygn. akt | CSK 448/10. W wyroku tym SN stwierdzit : ,Instytucja wadium zostata
kompleksowo uregulowana w art. 70 4 KC. Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji
wadium, a zatem nalezy przyja¢ te objeta art. 70 4 § 1 KC w zwigzku z art. 14 ZamPublU,
gdzie za wadium uznaje sie sume pieniezng lub odpowiednie zabezpieczenie zapfaty tej
sumy, wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do udziatu w przetargu. Z istoty wadium
wynika, ze zabezpiecza ono ztozong oferte do momentu zawarcia umowy, a zatem przez
caly okres zwigzania ofertg. Ponadto spetnia ono funkcje: stworzenia bariery finansowej
zapewniajgcej przystgpienie do przetargu jedynie podmiotéw rzeczywiscie
zainteresowanych, zapewnienia odszkodowania zastrzezonego na wypadek uchylania sie
przez wybranego wykonawce od zawarcia umowy oraz kompensacyjna, jako
zryczattowanego odszkodowania. Realizacja zabezpieczajgcej funkciji wadium polega na
tym, ze jezeli od zawarcia umowy uchyla sie wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, to
zamawiajacy moze pobrang jako wadium sume zachowac albo dochodzi¢ zaspokojenia z
przedmiotu zabezpieczenia zaptaty wadium. Funkcja kompensacyjna polega na tym, ze w
razie odmowy zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana,
zamawiajacy moze zaspokoi¢ swoje roszczenia wytgcznie przez zatrzymanie wadium albo
przez zaspokojenie z przedmiotu zabezpieczenia wadium.” Oznacza to, ze wadium ma
stuzy¢ zaspokojeniu roszczeh zamawiajgcego (a nie innych podmiotéw), roszczen ktére
mogg powstac¢ na skutek przede wszystkim uchylenia sie wykonawcy od zawarcia umowy w
sprawie zamodwienia publicznego. Tym samym zakaz cesji wierzytelno$ci z gwaranciji

18

ubezpieczeniowej nie powoduje ograniczenia uprawnien zamawiajgcego wynikajacych z
funkcji gwarancyjnej wadium. W dalszym ciggu moze on wystgpi¢ do gwaranta o wyptate
naleznej mu sumy gwarancyjnej w przypadku zaistnienia przestanek zatrzymania wadium,
ktére to wadium zabezpiecza. Jedynie w drodze analogii gwarancji ubezpieczeniowej do
gwarancji wadialnej nalezy wskaza¢ na tre$¢ art. 82 pr. bankowego, ktora wprost zakazuje
cesji wierzytelnosci z gwarancji bankowej bez jednoczesnego przeniesienia same;j



wierzytelnosci zabezpieczonej gwarancjg. Tym samym nalezy uzna¢, ze postanowienie
gwarancji wadialnej w ofercie przystepujacego, co do zakazu cesji wierzytelnosci nie jest
sprzeczne z prawem, ani nie ogranicza zamawiajgcego w dochodzeniu roszczenh z
gwarancji. Co do wiasciwos$ci umownej okre$lonej w gwarancji ubezpieczeniowej
przystepujacego, réwniez Izba nie dopatrzyta sie w niej podstawy odwotania gwarancji,
warunkowos$ci czy sprzeczno$ci z prawem. Fakt wniesienia przez zamawiajgcego sporu z
gwarancji do sgdu miejscowo niewtasciwego wedtug umowy gwarancyjnej nie spowoduje
wygasniecia roszczen gwarancyjnych, ani ich odwotania. Spory z gwarancji
ubezpieczeniowej nie sg takze objete wtadciwoscig wytgczng wynikajgcg z przepisdw

prawa, tym samym Izba nie uznata, ze postanowienia gwarancji ubezpieczeniowej
dotyczgce wiasciwosci umownej stanowig podstawe do uznania, Ze przystepujgcy nie wnidst
gwarancji. Co do sposobu powiadomienia o roszczeniu z gwarancji, to Izba uznata, ze
réwniez w tym zakresie nie ma podstaw do przyjecia, ze gwarancja nie zabezpiecza
roszczen zamawiajgcego wynikajgcych z art. 46 ust. 4a czy art. 46 ust. 5 ustawy. Bezsporne
jest bowiem, ze termin zwigzania ofertg uptywa 24 czerwca 2012r. (przyznat to odwotujacy w
odwotaniu), a gwarancja ma zabezpiecza¢ okres od terminu skfadania ofert do uptywu
terminu zwigzania ofertg — art. 85 ust. 4 ustawy. Gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez
przystepujacego zabezpiecza okres diuzszy niz termin zwigzania ofertg, bowiem do dnia 27
czerwca 2012r., zatem nawet jesli odmowa podpisania umowy nastgpitaby w ostatnim dniu
okresu zwigzana oferta, to i tak zamawiajgcy moze jeszcze w ciggu trzech kolejnych dni
zgtosi¢ swoje roszczenie. Termin trzydniowy w ocenie Izby nie stanowi dla zamawiajgcego
bariery do skutecznego i zgodnego z gwarancjg zgtoszenia roszczenia gwarancyjnego.
Obecnie mozliwosci komunikacyjne, jak i obieg przesytek pocztowych czy kurierskich daje
mozliwos¢ realnego zachowania tego terminu. Z tych wzgleddw Izba nie dopatrzyta sie w
dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, gdyz uznata, ze
przystepujacy wniost skutecznie i zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wadium.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji na podstawie art. 192 ust. 1i2
ustawy.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postgpowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ odwolujgcego. Izba obcigzyta odwotujgcego kosztami
postepowania w wysoko$ci uiszczonego wpisu zgodnie z § 3 pkt 1oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy ...........coeuneee

Czlonkowie: ........cceveeun
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