Sygn. akt: KIO 592/18
WYROK

z dnia 13 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 11 kwietnia 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2018 roku
przez wykonawce A. K. prowadzgcg dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmag A. K. PHUP
KRAWTPOL z siedzibg w Czestochowie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwa Budownictwa

Spotecznego w Czestochowie Spétka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawce A. K. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. K. PHUP KRAWTPOL z siedzibg w
Czestochowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10
000,00 zt (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3. zasgdza od Odwotujgcego A. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
A. K. PHUP KRAWTPOL z siedzibg w Czestochowie na rzecz Zamawiajgcego -
Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwa Budownictwa Spotecznego w
Czestochowie Spdtka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie kwote 1 200,00 zt

(stownie: tysigca dwustu ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajagcego z tytutu zastepstwa procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Czestochowie

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 592/18

UZASADNIENIE



Dnia 28 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust 1, 180 ust. 4 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawca A. K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. K.
PHUP KRAWTPOL z siedzibg w Czestochowie, zwana dalej ,Odwotujaca”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Remont przewodéw kominowych: wentylacyjnych, dymowych
i spalinowych w budynkach mieszkalnych wielorodzinnych stanowigcych zaséb komunalny
gminy, zarzgdzanych i administrowanych przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego w Czestochowie Spotka z 0.0.” prowadzi
Zamawiajacy: Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego w Czestochowie Spétka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, zwany dalej
~Zamawiajgcym” lub ,ZGM’.

Odwolujgca zaskarzonym czynno$ciom zwigzanym z badaniem i oceng ofert
zarzucita naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zfozonej przez spdtke Komins sp. z 0.0. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg
pomimo, iz spétka ta ztozyta oferte niezgodng z zapisami SIVZ

Odwolujgca wnosita 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uchylenia decyzji o wyborze oferty Komins sp. z o0.0.
2) ponownej oceny ofert;
3) odrzucenie oferty firmy Komins sp. z 0.0.
4) wybor oferty Odwotujacej .

W uzasadnieniu podniesiono, ze w dniu 23 marca 2018r. Odwotujgca zostata
poinformowana drogg elektroniczng o wynikach oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Termin na ztoZzenie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgca uiscita wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZP. Jednocze$nie podkreslita, ze jako wykonawca posiada interes prawny w ztoZeniu
odwotania, poniewaz w przypadku odrzucenia oferty spétki Komins oferta Odwotujacej
zostataby uznana za najkorzystniejsza.

Zdaniem Odwotujgcej decyzja Zamawiajgcego, o braku odrzuceniu oferty Komins jest
wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

Komins w ramach ztozonej oferty dokonat zmian w zatagczniku nr 7, tj. zmian
w przedmiarze ofertowym. Zmiany te polegaly w szczegdlno$ci na zmianie wysoko$ci norm
robocizny w podanych przez Zamawiajgcego normach oraz zmiany ilosci zuzywanych
materiatow. Szczegodlowy wykaz zostat zamieszczony w pismie Odwotujgcej do
Zamawiajgcego z dnia 12.03.2018r.

Z tresci pisma spdétki Komins wynika, iz zmiany te zostaty dokonane z petng
Swiadomoscig, a wynikaty one z posiadanego do$wiadczenia oraz dobrych kontaktow
handlowych spotki.

Zdaniem Odwolujgcej z takim stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢ z nastepujgcych
wzgledow:

a) przedmiar robot jasno i wyraznie okresla normy, ktore nalezy stosowac w obliczaniu
ceny jednostkowe;;

b) w przypadku mozliwosci dowolnego ksztattowania ceny jednostkowej Zamawiajgcy
winien zazgdac jedynie podania kwot jednostkowych bez podawania podstaw ich obliczenia;

c) posiadane do$wiadczenie, kontakty handlowe nie majg wplywu na tres¢ przedmiaru
jednostkowego - majg jedynie wptyw na wysoko$¢ cen zakupdw materiatow oraz cene
roboczogodziny (znamiennym w sprawie jest fakt, iz oferta firmy Komins w zakresie stawki
za roboczogodzine jest wyzsza niz stawka Odwotujace;j).

Brak okreslenia w SIWZ mozliwosci zmiany norm z jednoczesnym dopuszczeniem ich
zmiany w skladanych ofertach w sposob oczywisty narusza zasady uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwolujgcej Komins podata w swoje ofercie réwniez nieprawidiowg stawke
VAT. Z treSci SIWZ, a w szczegolnosci jej pkt XV.6 wynika, iz Zamawiajacy jest Wykonawcg



ustugi, a oferenci sg podwykonawcami, wiec oferta winna zawiera¢ jedynie ceny netto a nie
ceny brutto. Zlozenie innej oferty jest niezgodne z zapisami SIWZ i oferta taka winna
podlega¢ odrzuceniu.

Biorac pod uwage przedstawione okoliczno$ci faktyczne oraz wskazane naruszenia
przepiséw zdaniem Odwolujgcej odwotanie winno zosta¢ uwzglednione a czynnosci
Zamawiajgcego powtorzone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, ztozonych
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci 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 przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg, w sytuaciji
gdy ziscitby sie przestanki warunkujgce jej odrzucenie, oznacza ze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktdrego oferta
zajefa kolejne miejsce w rankingu), mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamdwienia. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze stron.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w cato$ci. Wskazat, ze w zakresie podnoszonym w odwotaniu, Wykonawca
Komins wzywany byt do ztozenia wyjasnien, takie wyjasnienia Zamawiajgcy uzyskat.
Wyjasnienia byty szczegétowe i wyczerpujace, ttumaczyly elementy oferty Wykonawcy, ktore
budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt, ze dokonat analizy
dotychczasowego orzecznictwa Krajowej [zby Odwotawczej i uznat, ze nie jest mozliwe
odrzucenie oferty firmy Komins z powodu bledéw oferty dotyczgcych kosztorysu ofertowego.

Izba ustalita, Ze z zapiséw SIWZ wynikato, ze wykonawcy majg wraz z ofertg zlozyé
kalkulacje cen jednostkowych (kosztorysy ofertowe jednostkowe) w formie szczegotowe;j
zawierajgce czynniki cenotwércze (R, M, S, Kp, Z) sporzgdzone na podstawie wykazu robo6t
- jako zatacznik nr 7 oraz wykazy cen jednostkowych sporzgdzone zgodnie ze wzorem
zatgcznika nr 8 do SIWZ (ceny jednostkowe ryczattowe winny zawieraé czynniki cenotworcze
jak wyzej), ktdre stanowi¢ bedg zatgczniki do umowy. Kalkulacje cen jednostkowych nalezato
wykona¢ w formie szczegotowej w oparciu o wykaz robét stanowiacy zatgcznik nr 7 do
SIWZ. Ceny jednostkowe ryczattowe poszczegolnych pozyciji powinny wynikac z kalkulaciji
cen jednostkowych (kosztorysow ofertowych) szczegétowych dla danej pozyciji oraz
wskaznikow cenotworczych (R, M, S, Kp, Z), przy zastosowaniu ktérych powyzszg kalkulacje
sporzgdzono. Zamawiajgcy poinformowat, Zze w prowadzonym postepowaniu jest
podatnikiem z tytutu nabywania ustug, co wynika z art. 17 ust. 1 pkt 8 ustawy o podatku od
towardw i ustug oraz zatgcznika nr 14 do tej ustawy, a Wykonawca jest w rozumieniu art. 17
ust. 1h ustawy o VAT - podwykonawca. W zwigzku z powyzszym Wykonawca informuje
Zamawiajgcego, czy wybor oferty prowadzit bedzie do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego w zakresie zaptaty podatku VAT, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania oraz
wskazujac ich wartos¢ bez kwoty podatku.

Wykonawca w ofercie miat poda¢ w zatgczniku nr 7 ,,Ceny jednostkowe wykazu robo6t”
cene netto oraz cene z podatkiem VAT, natomiast w odniesieniu do cze$ci zamoéwienia,
ktéra prowadzi¢ bedzie do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
(tzw. mechanizm odwrotnego obcigzenia VAT) Wykonawca podawat warto$¢ brutto rowng



warto$ci netto danej czeSci zamdwienia bez uwzgledniania podatku VAT, bedgcego do
zapfaty po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy okreslit w rozdziale XV (Opis sposobu obliczenia ceny), ze ceny
jednostkowe wykazu rob6t nalezy poda¢ zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy
o informowaniu o cenach towardw i ustug i bedg one cenami jednostkowymi ryczattowymi.

Zgodnie ze wzorem umowy podstawe wynagrodzenia wykonawcy za wykonane
roboty stanowi¢ bedg ceny jednostkowe ryczattowe. llosci wykonanych prac przyjmowane
bedg z kosztoryséw powykonawczych. Rozliczenie wynagrodzenia za wykonane roboty
nastgpi w oparciu o obmiar i ceny jednostkowe ryczattowe. W przypadku wystapienia robo6t
dodatkowych, bedg one rozliczane na podstawie kosztoryséw powykonawczych,
sporzgdzonych w oparciu o ceny czynnikow cenotworczych zaoferowane w formularzu
ofertowym.

W dniu 22 lutego 2018 roku Komins na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp zostat
wezwany do udzielenia wyjasnien odnosnie cen wynikajgcych z zatgcznika nr 8 do oferty -

ceny jednostkowe wykazu robét - w zakresie pozycji nr: 3, 24-25, 41, 43, 56, 58 i 60.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia w wyznaczonym terminie.

W dniu 2 marca 2018 roku ten sam Wykonawca, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp zostat wezwany o ztozenie wyjasnien w zakresie zastosowania stawki podatku VAT 8%
we wszystkich pozycjach zatgcznika nr 8, w odniesieniu do zapisow pkt XV.6-8 SIWZ,

z podaniem podstawy prawnej. Zamawiajgcy nakazat wyjasnienie na jakiej podstawie

w kosztorysie ofertowym w pozycjach 7,11,16,20,21 zmieniono KNR-y oraz dlaczego
dokonano zmiany wspétczynnikéw naktaddw rzeczowych w pozycjach 1-6,
9,10,12,12,14,15,17,19,22,23,32,33,34-37 kosztorysu ofertowego.

Komins wyjasnit, ze ztozyt do przetargu oSwiadczenie, w ktorym potwierdzit, iz wybdr
przedmiotowej oferty przez Zamawiajgcego nie bedzie prowadzi¢ do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego w zakresie zaptaty podatku VAT. Podstawa
prawna to ustawa o podatku od towaréw i ustug - zatgcznik nr 14: Wykaz ustug, o ktorych
mowa w art. 17 ust. 1 pkt 8 ustawy. W postepowaniu Firma przedtozyta oferte cenowg
z uwzglednieniem stawki VAT w wysokosci 8% z uwagi na fakt, iz Zamawiajacym zgodnie
z pkt | SIWZ jest Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
w Czestochowie Spotka z 0.0., a Wykonawca jest firma Komins Sp. z 0.0. Nie ma mozliwosci
okreslenia sytuacji, w ktdérych Komins miatby zosta¢ podwykonawcg dla Zaktadu Gospodarki
Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego w Czestochowie Spétka z o.o.
W przypadku zaistnienia sytuacji, w ktérej Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo
Budownictwa zostatby Wykonawcag, a firma Komins zostataby podwykonawcg jednostkowe
ceny ryczattowe netto statyby sie jednoczesnie ryczattowymi cenami jednostkowymi brutto.
W kazdej innej sytuacii, w ktérej Firma Komins jest Wykonawcg, a Zaktad Gospodarki
Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego w Czestochowie Zamawiajgcym
obowigzujg ceny jednostkowe netto ze stawkg VAT 8%.Wykonawca nadmienit, iz zatgczona
do oferty tabela (Zatacznik nr 8) jednoznaczne precyzuje poziom cen netto oraz brutto, a co
za tym idzie rozwiewa wszelkie watpliwosci dotyczgce przedmiotowej kwestii.

W zakresie wyjasnien zwigzanych ze zmiang KNR, Komins wskazat, ze
w wymienionych przez Zamawiajgcego pozycjach ujete w przedmiarze robét zatgczonym do
SIWZ KNR-y nie obejmujg swoim zakresem przedmiotowych prac, dlatego w kosztorysie
ofertowym Wykonawcy zostaty one zamienione na KNR-y, ktore swoim zakresem obejmujg
przedmiotowe prace.

Jezeli za$ chodzi o zmiany wspdtczynnikéw naktadow rzeczowych w pozycjach 1, 2,
314,5,6,9, 10, 12, 14, 15, 17, 19, 22, 23) 32, 3:3, 34, 35, 36, 37 kosztorysu ofertowego, to
zostaty wykonane na podstawie wewnetrznych kalkulacji cenowych, z uwzglednieniem
posiadanych mozliwosci wykonawczych, posiadanym potencjatem technicznym oraz
z uwzglednieniem zasad ujetych w Zarzgdzeniu Wewnetrznym Spédtki Komins. Wykonawca
zapewnit, iz sporzgdzona kalkulacja cenowa dla ryczattowych cen jednostkowych uwzglednia
wszelkie parametry kosztowe w odniesieniu do mozliwo$ci techniczno- inwestycyjnych jakimi
dysponuije firma.

W dniu 13 marca 2018 roku, Zamawiajagcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp dokonat w ofercie wykonawcy KOMINS poprawy innych omytek w pozycjach 1-37
kolumnie 6 ,VAT lub odwrotne obcigzenie” gdzie widniata stawka 8% VAT, a winno by¢
»odwrotne obcigzenie”. Zamawiajgcy dokonat takze poprawienia w kolumnie 8 ,ceny
jednostkowe brutto” przyjmujac za prawidlowg wartos¢ ,,cene jednostkowg netto”
z formularza Wykonawcy. Wykonawca na powyzsze poprawki wyrazit zgode.

Zamawiajacy zaakceptowat ztozone przez Komins wyjasnienia. Uwazat, ze zatgcznik



nr 7 ma charakter informacyjny i pomocniczy, a ceny podane przez Wykonawce s3g tylko
cenami ryczattowymi. Co do stawki podatku podniesiono, ze jezeli Wykonawca pomylit sie

w o$wiadczeniu dotyczgcym odwréconego VAT i obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego,
to bledna informacja nie stanowi uchybienia, ktére skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty,

w szczegolnosci jezeli w ztozonym formularzu ofertowym Zamawiajgcy otrzymat wszystkie
dane, by w sposéb prawidiowy i petny oceni¢ oferte.

Na rozprawie Strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie w cato$ci podlegato

oddaleniu.

Izba na wstepie uzasadnienia wskazuje, ze nowelizacja ustawy o VAT z 9 kwietnia
2015 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz ustawy - Prawo zaméwieh
publicznych (Dz.U.2015 r. poz. 605), ktdéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 2015 roku,
wprowadzita zmiany dotyczgce stosowania tzw. mechanizmu odwrdconego obcigzenia
podatkiem od towardw i ustug VAT na gruncie prawa zaméwien publicznych. Zgodnie
z obowigzujgcym od dnia 1 lipca 2015 roku art. 91 ust. 3 a ustawy Pzp jezeli ztozono oferte,
ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie
z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajacego, czy
wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku.

Mechanizm odwrdconego (odwrotnego) obcigzenia VAT stanowi wyjatek od zasady,
zgodnie z ktdrg podatnikiem z tytutu odptatnego $wiadczenia ustug lub dostawy towarow jest
ustugodawca lub dostawca towaru. W okreslonych przypadkach podatnikami sg podmioty
nabywajgce ustugi lub towary, co jest rbwnoznaczne z przerzuceniem na nabywce
obowigzku rozliczenia podatku naleznego z tytutu dokonania danej czynnosci. W przypadku
zastosowania odwréconego obcigzenia dostawca towaru lub $wiadczacy ustuge,
wystawiajgc fakture, nie wykazuje w niej stawki i kwoty podatku. Zamiast tego faktura
powinna zawiera¢ wyrazy "odwrotne obcigzenie". Odwrdcony VAT jest procedura, ktdra
przewiduje, ze to kupujacy, a nie sprzedajgcy, zobowigzuje sie do odprowadzenia podatku.

Rozpoznajac zarzut dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy Komins
z zapisami SIWZ co do wystapienia mechanizmu odwrotnego obciazenia, Izba uznata, ze
Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert w prawidtowy sposéb dokonat poprawy formularza
ofertowego i nie zaistniata sytuacja, w ktérej w ofercie mozna stwierdzi¢ btgd w obliczeniu
ceny.

Odwotujgcy de facto kwestionowat sposob przedstawienia ceny w tych pozycjach
kosztorysu ofertowego, ktére wedtug niego powinny by¢ podane jako warto$¢ bez podatku
od towaréw i ustug, co wynikato z zapiséw punktu XV SIWZ. Dostrzezenia jednak wymaga,
ze Wykonawca Komins zastosowat w kosztorysie ofertowym nr 8 prawidtowg stawke
podatku od towardw i ustug w wysokosci 8%, ktéra to wysoko$¢ stawki nie byta
kwestionowana przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego. Ma tez racje Zamawiajacy, ze
obowigzek odprowadzenia podatku od towardw i ustug przez Zamawiajgcego nie powoduje
powstania stanu, w ktérym towar nie jest objety tym podatkiem - jest to jedynie kwestia jego
pbézniejszego rozliczenia. Kosztorys okreslat ryczattowg cene jednostkowg netto, wiec
Zamawiajacy posiadat wszelkie informacje, ktére pozwalaty mu na samodzielne dokonanie
poprawek w kosztorysie. Mozna przyja¢, ze informacje o stawce podatku i kwocie brutto byty
umieszczone w kosztorysie ofertowym jako nadmiarowe. Zaistniata w kosztorysie ofertowym
wykonawcy Komins niezgodno$¢ ma charakter formalny, nie merytoryczny, mozna jg byto
zakwalifikowac jako omytke nieistotna, ktérej poprawe umozliwia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp (tak KIO w wyroku z dnia 2 stycznia 218 r., sygn. akt KIO 2687/17).

Z dotychczasowego orzecznictwa Izby wynika, ze to Zamawiajgcy odpowiada za
ustalenie, czy oferta danego wykonawcy podlega poprawieniu w zakresie ceny przez
pomniejszenie tej ceny o podatek od towardéw i ustug w zakresie, w jakim u zamawiajgcego
powstaje obowigzek rozliczenia podatku od towaréw i ustug (tak wyrok KIO z dnia 17
wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 1966/15). Jednoznacznie takze w orzecznictwie podkresla



sie, ze ,zaniechanie wykonania lub niewlasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego

cigzgcego na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego nie zostato obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty” (tak
wyrok KIO z dnia 20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2432/15 oraz wyrok KIO z dnia 8 lutego
2017 r., sygn. akt KIO 170/17). Jak zauwazono w wyroku KIO z dnia 11 grudnia 2015 .
(sygn. akt KIO 2555/15) ,btedne poinformowanie lub niepoinformowanie Zamawiajgcego
przez wykonawce o obowigzku doliczenia do zaoferowanej ceny podatku VAT, nie ma
wplywu na cene wykonania zamowienia, gdyz ta informacja wykonawcy wobec
Zamawiajacego jest irrelewantna. Niezaleznie od tego czy wykonawca odpowiednig
informacje zamiesci, cena oferty i tak w ostatecznosci pozostanie bez zmian”.

Oferta wykonawcy Komins de facto zawierata dane wymagane przez Zamawiajgcego,
wskazywata bowiem ryczattowg cene jednostkowg netto. Zamawiajgcy stusznie zatem
przyjat, ze kwota wymieniona w pozycji 5 formularza winna by¢ tozsamo przeniesiona do
pozycji 8 formularza. Na rozprawie Odwolujgcy pokretnie ttumaczyt, ze btagd Zamawiajgcego
polegat na przyjeciu lub tez ocenie kwoty brutto. Tlumaczenia te Izba uznata za
niezrozumiate. Jak prawidtowo zauwazyt Zamawiajacy, w przypadku odwrotnego obcigzenia,
w celu oceny oferty dolicza sie do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug,
ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Zatem do ceny netto obu ofert
doliczony zostat podatek VAT we wiasciwej stawce, a nastepnie ustalony zostat ranking

ofert. Reasumujac, Izba uznata postepowanie Zamawiajgcego za odpowiadajgce zasadom

ustalonym w przepisach prawa, w tym ustawy Pzp.

Co do zmian poszczegdlnych pozycji w kosztorysie ofertowym, to sporne pomiedzy
Stronami byto to, ze wykonawca Komins w jakikolwiek sposéb zmienit dane zawarte
w przedmiarach oraz ze zastosowat kalkulacje wtasng okreslonych nakladow.

Niewatpliwie dostrzezenia wymaga, ze z przytoczonych zapiséw SIWZ nie wynika
zakaz wprowadzania przez wykonawcow metody kalkulacji wlasnej albo nakaz
bezwzglednego zastosowania naktadéw wynikajacej z opisu norm. Ceny jednostkowe
poszczegdlnych pozyciji nalezato wyliczy¢ na podstawie szczegotowych przedmiaréw robot
z uwzglednieniem wskaznikow cenotwérczych (R, M, S, Kp, Z), przy zastosowaniu ktorych
powyzszg kalkulacje sporzadzano. Specyfikacja nie wskazywata, ze elementy te majg
charakter niezmienny. Co wigcej rozliczenie prac wymienionych w zatgczniku nr 8 bedzie
miato forme ryczattowg, a wiec kwestig drugorzedng stang sie dane przyjete do wyliczenia
ceny danej pozyciji prac. Wz6r umowy jasno odzwierciedlat, Ze ceny jednostkowe bedg miaty
charakter niezmienny w trakcie wykonywania prac, a zaptata odbywata bedzie sie przez
dokonanie obmiaru ilosciowego i pomnozenie iloéci przez cene jednostkowa. Zatem przyjete
przez danego wykonawce sktadniki cenotworcze nie bedg miaty mocy decydujacej
0 zawyzeniu lub zanizeniu ceny, poniewaz wykonawca dokonac¢ miat kalkulacji wszystkich
niezbednych prac do wykonania na podstawie udostepnionych przedmiaréw. Wszelkie
zatem ryzyko niedoszacowania ceny niezbednych prac, materiatow i sprzetu po podpisaniu
umowy obcigza¢ bedzie takiego wykonawce.

Tym samym trudno uznaé, ze oferta firmy Komins jest niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia - z jakims jej konkretnym postanowieniem. Zdaniem Izby
Zamawiajacy powinien wyraznie wskazac, ze nie dopuszcza stosowania kalkulacji wtasnej,
lecz nakazuje stosowanie zatozen kalkulacyjnych wynikajgcych z opisu KNR i KNNR, nawet
jesli z doswiadczenia zawodowego wykonawcy wynika, ze w rzeczywistoSci naktady te bedg
inne. Takich zapiséw zas specyfikacja w przedmiotowym postepowaniu nie zawierata. SIWZ
nie okreslata takze sankcji za zmiane przyjetych przez Zamawiajacego naktadéw.

W ocenie Izby fakt zmiany norm naktadéw w stosunku do norm zawartych
w katalogach nakladdéw rzeczowych w okoliczno$ciach niniejszej sprawy sam w sobie nie
moze $wiadczy¢ o zaoferowaniu oferty nieodpowiadajgcej trescig zapisom SIWZ. Nalezy
bowiem wzig¢ pod uwage, Zze cena i sposéb rozliczenia w trakcie wykonywania umowy ma
charakter ryczattowy, a Zamawiajgcy nie natozyt na wykonawcow obowigzku sporzadzenia
kosztorysu szczegbtowego, dopuszczajgc jego uproszczong forme.

Zdaniem |zby Zamawiajacy stusznie uznat, Ze zatgcznik nr 7 miat charakter
pomocniczy, pogladowy, utatwiajgcy sporzadzenie kalkulacji cenowej. Nie mozna takze

zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze zatgcznik nr 7 okreslat technologie wykonania
robét. Przedmiar okreslat, jakie ilosci naktaddéw rzeczowych niezbedne do wyceny prac
przyjagt Zamawiajgcy, natomiast technologie wykonania prac okre$lajg specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robét, ktére w tym postepowaniu nie wystepowaty.
Konkludujac, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy prawidtowo dokonat



przeprowadzit proces badania i oceny ofert i uznat, ze oferta firmy Komins nie podlegata
odrzuceniu.

W konsekwencji zdaniem Izby Zamawiajgcy nie dopu$cit sie naruszenia przepisow
ustawy Pzp wskazywanych w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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