Sygn. akt: KIO 1292/12
WYROK
Z dnia 2 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2012 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2012 roku przez wykonawce
Albina Migskowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Art. Service Albin

Migskowski w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Gdanska w Gdansku

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Albina Migskowskiego prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Art. Service Albin Migskowski i:
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Albina
Migskowskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Art. Service Albin
Migskowski tytutem wpisu od odwotania;
b) zasgdza od wykonawcy Albina Migskowskiego prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg
pod nazwg Art. Service Albin Migskowski na rzecz Politechniki Gdanskiej w Gdansku kwote
339 zt 00 gr (stownie: trzysta trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe oraz kosztow optaty

skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.



Sygn. akt KIO 1292/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Politechnika Gdanska - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest . na ustuge konserwacji i naprawy kserokopiarek i
urzadzen wielofunkcyjnych uzytkowanych przez jednostki organizacyjne Politechniki Gdanskiej

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostalo opublikowane 23 maja 2012 r. w Biuletynie Zamowien

Publicznych, pod pozycjg 168156.

15 czerwca 2012 r. zamawiajacy via fax przestat informacje o wynikach postepowania, w tym o
odrzuceniu oferty Albina Migskowskiego prowadzacego dziatalnos¢ pod frimg Art. Service Albin
Miaskowski w Gdyni na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,.

Wobec czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawca wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwolujacy wskazatl na naruszenie z art. 89 ust. 1 pkt 4. art.90 ust. 2 i art. 91 ust. 1 Pzp i
wniodst o:

— przeprowadzenie dowodu z dokumentacji cenowo-rozliczeniowej zamawiajgcego
obejmujgcej wartos¢ swiadczenia opisanych w zaméwieniu ustug w okresie od
czerwca 2011r. do czerwca 2012r. ze wskazaniem na cene jednostkowg konserwacji
i roboczogodziny dla urzgdzeh CANON, jak tez wskazania tgcznej wartosci obrotéw
pomiedzy zamawiajgcym a obecnym wykonawcg ustug w tym okresie;

— przeprowadzenie dowodu z dokumentow (zaswiadczen) potwierdzajacych: nabycie
przez odwotujgcego uprawnien do zwolnienia z obowigzku optacania ubezpieczenia
spotecznego, brak zgtoszonych do ZUS pracownikéw, nabycie przez odwotujgcego
uprawnien do bezptatnych przejazdéw komunikacjg miejska w obszarze aglomeracji
trojmiejskiej (dla oséb powyzej 70 roku zycia), zwolnienie odwotujgcego z obowigzku
optacania podatku VAT (wniosek z dnia 18 czerwca 2012 roku zostanie rozpoznany
w terminie 7 dni od daty ztozenia);

— nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacych na odrzuceniu
oferty odwotujgcego w czesci 2 postepowania, uniewaznienia czynnosci zatrzymania
wadium wniesionego przez odwolujacego, uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty dla czesci 2 zamowienia, dokonania ponownego badania i

oceny ofert oraz ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwzglednieniem
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oferty odwolujgcego dla czesci 2 zamoOwienia, obcigzenie zamawiajgcego kosztami

postepowania odwotawczego wedtlug norm przepisanych, w tym wynagrodzeniem

petnomocnika odwotujgcego.
W uzasadnieniu odwotlujacy wskazal, ze jego obroty pozwalajg na skorzystanie ze
zwolnienia podmiotowego, zas prognozowana wartos¢ ustug w okresie 2012 - 2013 nie
powinna przekroczy¢ 100.000 zi. Sytuacja ekonomiczno - fiskalna odwotujgcego (w
szczegolnosci zwolnienie podmiotowe z VAT oraz wykorzystanie tzw. karty podatkowej w
zakresie podatku dochodowego) pozwala zaktada¢, ze réwniez w przypadku realizacji
zamoOwienia nie dojdzie do przekroczenia limitbw tzw. zwolnienia podmiotowego z VAT.
Ryzyko w tym wzgledzie obcigza jednak odwotujgcego.
Odwolujacy wywiddt, ze zadoscuczynit potrzebie wyjasnienia jego sytuacji ekonomicznej, na
tyle na ile bylo to wymagane procedurg przetargowa. Zarzucit, ze zamawiajacy nie moze
zada¢ od wykonawcow przediozenia dodatkowych dokumentow, innych niz wyraznie
wymienione w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a oferowana wartosé¢

ustugi nie réznita sie w_zadnej mierze od ceny ustugi netto w ramach umowy

wigzacej zamawiajgcego w chwili rozpoczecia procedury przetargowe;.

Odwolujacy oswiadczyt, ze ewentualne uwzglednienie jego oferty (bez podatku VAT) nie
prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Podkreslit, ze nie tylko realnie spetniat na dzien otwarcia ofert wszystkie wymogi udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, postawione przez zamawiajgcego, W tym w szczego6lnosci
wymog dotyczacy sytuacji ekonomicznej i finansowej, ale ponadto ziozy¢ rzetelne i
wiarygodne wyjasnienia, w szczegodlnosci w kontekscie katalogu dokumentéw wskazanych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w rozporzadzeniu ws. dokumentow.

Artur Gerwin prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FAXNET Artur Gerwin w
Gdansku zgtosit przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajacego. Wobec
wplyniecia przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej z uchybieniem 3-dniowego

terminu wskazanego w art. 185 ust. 2 Pzp Izba uznala przystgpienie za bezskuteczne.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na
rozprawie. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wniést o oddalenie odwotania.
Odwotujacy cofnagt Zadanie dotyczace wadium i okazat kopie decyzji z 21 czerwca 2012r. O

zwolnieniu z podatku VAT..

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwolujacy spetnit materialno prawne przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 179



ust. 1 Pzp — potwierdzenie zarzutéw odwotania da mu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pkt XII.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy wymagat, aby cena
brutto obejmowata wszystkie koszty zwigzane z terminowym i prawidiowym wykonaniem
przedmiotu zamowienia oraz warunkami wytycznymi okreslonymi przez zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do przedmiotu zamodwienia, w tym roéwniez zysk wykonawcy oraz
wymagane przepisami podatki i optaty. Zgodnie z pkt XII.7 wykonawca byt zobowigzany
podac ceny brutto za wykonanie konserwacji kserokopiarek w okresie 18 miesiecy oraz ceny
brutto jednej roboczogodziny (stawki roboczogodziny).

W pkt XII.3 zamawiajgcy ustalit cene jako jedyne kryterium ceny ofert.

Art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene
Zamawiajacy zwraca sie do wykonawcOw o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

Zamawiajgcy zasadnie wystgpit do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, w trybie
przywotanego przepisu. Warto$¢ przedmiotu zamowienia oszacowana przez zamawiajgcego
przed wszczeciem postepowania wynosi 40.800 zt (z podatkiem VAT 50.184 zi).
Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, iz przyjal, ze na konserwacje i naprawe
przypada kwota 25.092 zi, a na czesci zamienne 25.092 zt. tymczasem odwotujacy ztozyt
oferte z ceng 1.487, 50 zt z czego cena za robocizny za naprawy wynosi 595, 50 zi, cena
jednostkowa (stawka roboczogodziny) wynosi 3,50 zt i tyle samo za konserwacje. Wartos¢
oferty za konserwacje i naprawy to 5,93% wartosci zamoOwienia z podatkiem VAT oraz
52,96% przy uwzglednieniu szacowanej wartosci czesci zamiennych. Okolicznos¢, ze
zamawiajacy — jak oswiadczyt na rozprawie - ptaci aktualnemu wykonawcy wynagrodzenie
jednostkowe na poziomie oferty odwotujgcego (réznica wynosi, z uwzglednienia przez
wykonawce stawki VAT) nie powoduje per se, ze zamawiajacy nie moze zada¢ wyjasnien
elementéw majacych wptyw na cene oferty odwotujgcego, ani tym bardziej, ze cena tej oferty
zostata skalkulowana prawidtowo. Whnioskowany dowod — dotyczacy zresztg okolicznosci
niespornej miedzy stronami — wskazuje jedynie poziom wynagrodzenia obechego
wykonawcy, nie potwierdza natomiast, ze jest to cena zgodna z realiami rynku. W badanym
postepowaniu zamawiajgcy otrzymat 5 ofert. Cena oferty odwotujgcego odnoszona do
sredniej ceny tych ofert w zakresie w zakresie robocizny to 9,41%, z uwzglednieniem
kosztow czesci zamiennych to 64,98%.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z wykladnig jezykowg art. 90 ust. 1 Pzp punktem
odniesienia przy analizie ceny oferty jest przedmiot zamdéwienia, a nie jedynie jego wartosé.

Oznacza to, ze zamawiajacy jest uprawniony do zwrdcenia sie 0 wyjashienia elementow
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oferty majgcych wplyw na jej cene, w kazdym przypadku, gdy powezmie watpliwosci, co do
mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia przez danego wykonawce za cene wskazang
w ofercie.

Prezentowany poglad potwierdza rowniez wykiadnia celowosciowa art. 90 ust. 1 Pzp.
Ratio legis instytucji wyjasniania ceny oferty jest ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym
wykonaniem zamowienia w przysziosci. Dla uzyskania racjonalnej pewnosci, ze dany
wykonawca wywigze sie prawidlowo ze swego zobowigzania, postuzenie sie samym
kryterium arytmetycznym (relacji ceny oferty do wartosci przedmiotu zamoéwienia) moze byc¢
zawodne. Oczywiste i poparte doswiadczeniem zyciowym jest stwierdzenie, ze wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamOwienia znajdujg sie w roznej sytuacji ekonomicznej i
finansowej, roézni ich tez organizacja prowadzonych przedsiebiorstw. Cena za ktérg jeden
wykonawca moze wykonac¢ zamowienie zgodnie z trescig zobowigzania zawartego w ofercie
i osiggna¢ zysk, dla innego wykonawcy bedzie niewystarczajgca, aby umowe w sprawie
zamdwienia publicznego wykonaé nalezycie i bez straty na prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej.

Skoro zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do ceny oferty i wystepuje do wykonawcy
0 udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, to winien w tresci wezwania wskazaé
wykonawcy, jakich informacji oczekuje. Nakazujg to zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw zawarte w art. 7 ust. 1 Pzp. Zadanie wyjasnien rodzi donioste
skutki prawne - nieziozenie wyjasnien przez wykonawce lub udzielenie wyjasnien
niewystarczajagcych prowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy. Zgodnie bowiem ze
stanowiskiem wyrazanym przez Sgdy Okregowe ziozenie wyjasnien ogolnikowych, nie
rozpraszajacych watpliwosci zamawiajacego zréwnane jest w skutkach z brakiem ztozenia
wyjasnien w ogole.
Istotne jest zatem, aby wyjasnienia precyzyjnie odnosity sie do kwestii istotnych dla
zamawiajgcego. Jest to mozliwe tylko wtedy, gdy z treSci wezwania bedzie jasno wynikac,
jakie watpliwosci zamawiajacy powzigt w toku badania wysokosci ceny oferty.
Na koniecznos¢ precyzyjnego formutowania wezwania wskazat rowniez Trybunat

Sprawiedliwosci wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10).

Zamawiajacy postgpit zgodnie z przywotanymi zasadami. W wezwaniu do wyjasnien ceny
skierowanych do odwotujacego pismem z 6 czerwca 2012r. wskazal, ze oczekuje
przedstawienia kalkulacji cen jednostkowych za jednorazowg konserwacje kserokopiarek i
urzadzen wielofunkcyjnych — 3,50 zt oraz kalkulacje stawek roboczogodzin z tytutu naprawy
sprzetu — 3,50 zt uwzgledniajgce wszystkie elementy cenotwdorcze. Nakazal wskazanie:
kosztow robocizny ubezpieczenia spotecznego, dojazdu podatku VAT, zysku i innych
kosztow.

Zadanie zamawiajacego bylo jasne i precyzyjne.



Obowigzkiem wykonawcy wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jest zlozenie wyjasnien
precyzyjnych, nalezycie umotywowanych, rozpraszajgcych watpliwosci zamawiajgcego.
Oczywistym jest, ze wyjasnienia winny czyni¢ zados¢ zgdaniom wskazanym w wezwaniu.
Jezeli odwolujgcy uznal, ze zostat wezwany bezpodstawnie lub Zzgdania zamawiajacego
zawarte w tresci wezwania sg nadmierne, winien w stosownym czasie wnies¢ odwotanie. Nie
budzi watpliwosci Izby, ze czynnos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp jest samoistng czynno$cig zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, od
ktorej przystugujg srodki ochrony prawne;.

Odwotujacy nie wnidst odwotania wobec czynnosci wezwani go do zlozenia wyjasnien ceny
oferty, zatem ztozone przez niego wyjasnienia podlegajg ocenie zgodnie z dyspozycja art. 90
ust. 2 Pzp .

W toku postepowania o udzielenie zamodwienia ciezar wykazania zamawiajgcemu, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska, spoczywa na wykonawcy. W postepowaniu
odwotawczym wobec odrzucenia oferty przez zamawiajgcego - zgodnie z zasadg wynikajaca
Z art. 6 k.c., powtérzong w art. 190 ust. 1 Pzp — ciezar dowodu spoczywa na zamawiajacym,
z tym jednak zastrzezeniem, ze ocenie podlega prawidiowos¢ oceny ziozonych przez
wykonawce wyjasnien elementdw oferty majacych wplyw na jej cene. Nalezy podkresli¢, ze
Zamawiajacy jest zobowigzany dokonaé oceny ztozonych wyjasnien z uwzglednieniem, czy
ich zakres odpowiada tresci zadania.

Izba uznala, ze zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte odwolujgcego.

Po pierwsze: wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego nie odpowiadajg tresci wezwania.
Odwotujacy w pismie z 8 czerwca 2012r. nie przedstawit zgdanej przez zamawiajgcego
kalkulacji. Powotat jedynie czynniki odnoszace sie do kosztéw pracy ludzkiej w postaci: braku
ponoszenia kosztow na ubezpieczenie spoteczne oraz kosztow posrednich (podatkéw
dochodowych, VAT, kosztéw wynagrodzen pracownikdw na poziomie ptacy minimalnej),
wykonywanie serwisu u zamawiajgcego i brak ponoszenia kosztow dojazdu z tytutu
zwolnienia wiasciciela z ich ponoszenia ze wzgledu na wiek, posiadanie wtasnego lokalu
oraz mate koszty obstugi ksiegowe;.

Brak adekwatnej odpowiedzi na tres¢ wezwania — nie przedstawienie wymaganej kalkulacji
oraz zaniechanie odniesienia sie do wszystkich elementbw wymaganych przez
zamawiajgcego w tym zysku oraz kosztéw materialowych - oznacza, ze nie zostaly ztozone
wyjasnienia rozpraszajgce watpliwosci zamawiajgcego, ktére legly u podstaw wezwania.
Zatem nie moga potwierdza¢ prawidlowe]j kalkulacji ceny oferty. Wskazywanie dopiero na
etapie rozprawy, na prawidtowg kalkulacje cen materiatbw z uwago na dokonywane zakupy
hurtowe jest dziataniem spéznionym. Zamawiajacy stosownie do wymagania art. 90 ust. 1
Pzp wyznaczyt wszak termin na ztozenie wyjasnien. Wyjasnienia zlozone na rozprawie - po

uptywie wyznaczonego terminu nie mogg byé uwzglednione bez obrazy art. 7 ust. 1 Pzp.
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Tym bardziej zamawiajacy nie moze ponawiaé wezwania i zgda¢ kolejnych wyjasnien od
odwotujgcego, gdyz stawialoby to odwotujacego w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do
dwaoch pozostatych wykonawcow, ktérzy tez zostali wezwani do ztozenia wyjasnien.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego — wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na jej
cene — nie odwotujg sie w zaden sposob do oswiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp. Odwotujacy myli ocene spetniania warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej z badaniem formalnym oferty pod katem
mozliwosci zaoferowania ceny razgco niskiej.

Po drugie: art. 90 ust. 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy oceniajgc oferte bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegélnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw.

Wskazane prze odwotujgce czynniki dotyczace sposobu prowadzenia przez niego
dziatalnosci bez watpienia majg charakter sprzyjajgcych warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy. lzba uznata je jednak za niewystarczajace, gdyz nie zostat
wskazany ich wplyw na cene oferty — mozliwos¢ wykonania zaméwienia za zaoferowang
cene. Nadto w dniu udzielania wyjasnien odwotujgcy nie dysponowat jeszcze decyzjg z
Urzedu Skarbowego. Nieoptacanie podatku dochodowego ma charakter typowo
hipotetyczny, podobnie jak samodzielne wykonywanie zamOwienia. Sam odwotujacy
przyznat w wyjasnieniach, ze moze podzlecac¢ czesc¢ prac. Cena ptacona podwykonawcom
nie zostata podana na dzien sktadania wyjasnien.

Ocena czynnosci zamawiajgcego jest dokonywana przez Izbe wediug stanu rzeczy
istniejacego w dacie wykonania czynnosci. Wyjasnienia udzielone przez odwotujgcego nie

potwierdzajg mozliwosci wykonania zamdéwienia za cene zadeklarowang w ofercie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekla, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp uwzgledni ja¢ koszty dojazdu
oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa — pelnomocnika zamawiajgcego zgodnie z 8 3 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy:  .ooioiiiiiiiii



