Sygn. akt: KIO 2210/18

WYROK
z dnia 13 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2018 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2018 roku

przez Odwotujagcego - FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli

Zaradzynskiej, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine Sedziszow

z siedzibg w Sedziszowie

przy udziale wykonawcy Sanito Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

3.1

3.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a
takze nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

oferty Odwotujacego;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za nieudowodnione;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego: Gmine Sedziszéw z siedzibag
w Sedziszowie, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej, tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Zamawiajagcego Gminy Sedziszéow z siedzibg w Sedziszowie
na rzecz Odwotujacego FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli

Zaradzynskiej, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: szesciuset osiemnastu
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tysiecy szesciuset ziotych 75/100 groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz

zastepstwa procesowego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2210/18
UZASADNIENIE

W dniu 25 pazdziernika 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Woli Zaradzynskiej, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w przedmiocie ,Instalacja
systemow odnawialnych zrodet energii na terenie Gminy Sedziszow. Czes$¢ 2. Dostawa
i montaz instalacji kolektoréw sftonecznych” prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Sedziszéw
z siedzibg w Sedziszowie. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, co doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy Sanito Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej bedace nastepstwem jej niezgodnego z ustawg
Pzp odrzucenia, pomimo, ze oferta ta zawierata poprawne i zgodne z prawem wyliczenie
ceny, pomimo wskazania w SIWZ sposobu obliczenia ceny w sposéb nierzetelny i niezgodny
z prawem oraz nieskorelowany z opisem przedmiotu zamodwienia, co doprowadzito
w konsekwencji do niemoznoéci prawidlowego wyboru najkorzystniejszej oferty, z uwagi na
niewlasciwe ustalenie kryterium cenowego oceny oferty, a co stanowi niemozliwg do
usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w mys$l art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego pomimo niewystgpienia niezgodnosci oferty z SIWZ,

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
Odwotujgcego i odrzucenie jej oferty, podczas gdy:

a) oferta ta nie utracita waloru poréwnywalnosci z ofertg wykonawcy Sanito, gdyz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcemu opisywata w sposob jasny i rzetelny cene catkowitg brutto,
pozwalajgc na jej ocene, co potwierdzit sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu informacji
0 wyborze najkorzystniejszej z dnia 17 pazdziernika 2018 r.,

b) obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp jest
sformutowanie SIWZ sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci

moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a ewentualne btedy lub niescistosci popetnione
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na dowolnym etapie postepowania nie mogg obcigza¢ wykonawcy dziatajgcego w zaufaniu
do tresci SIWZ,
c) nieuprawnionym jest twierdzenie Zamawiajagcego o mozliwosci skorygowania jego
btedow Iub wyjasnienia watpliwosci przez Wykonawcéw w ramach postepowania,
okreslonego w art. 38 ustawy Pzp, ktory to przepis przewiduje fakultatywng kompetencije
wykonawcy, a zaniechanie skorzystania z niego nie moze prowadzi¢ do wyciggniecia
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy,
d) nawet przy przyjeciu, ze Odwotujgcy obliczyta cene w inny sposdb niz wykonawca
Sanito, to obie oferty zawierajg w zastosowanym sposobie obliczenia ceny wszelkie
elementy wymagane przez Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamowienia, a co za tym
idzie odrzucenie oferty Odwotujgcego jest potraktowaniem Wykonawcoéw znajdujacych sie
w tej samej sytuacji w odmienny sposéb.

Odwotujgcy wnosit o:
. uwzglednienie odwotania oraz:
W razie uwzglednienia zarzutu z punktu 1):
Il. nakazanie uniewaznienia postepowania,
W razie uwzglednienia pozostatych zarzutéw:
Il. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
sie oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Sanito,
M. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania ofert oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy podat, ze zawiadomienie o odrzuceniu oferty zostato mu doreczone
pocztg elektroniczng w dniu 17 pazdziernika 2018 r. Dziesieciodniowy termin na wniesienie
odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, zostat zachowany.
Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu i uiscit wpis w wymaganej wysokosci
na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w uzyskaniu zamdwienia bedgcego
przedmiotem analizowanego postepowania przetargowego. Uczestniczyt on w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego jako wykonawca, lecz jego oferta zostata odrzucona.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tre$ci ztozonej oferty w odniesieniu do
wskazania elementéw i sposobu wyliczenia ceny. Pomimo ztozonych wyjasnien
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, wybierajgc jednoczesénie jako najkorzystniejszg
drugg sposréd dwoéch ztozonych do tej czesci zamowienia (Sanito Sp. z 0.0.). Oferta
Odwotujgcego jest ofertg korzystniejsza z punktu widzenia branych pod uwage przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy jako
wykonawca, ktérego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, gdyby nie zostata

odrzucona, posiada interes prawny we wniesieniu odwotania.
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Co do stanu faktycznego, Odwotujacy podniést, ze w dniu 10 sierpnia 2018 r.
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w przedmiocie dostaw na ,/nstalacje
systemow odnawialnych Zrédet energii na terenie Gminy Sedziszéow”. Zamédwienie zostato
podzielone na 2 czesci. Odnosnie Il czesci oferty ztozyli wykonawcy Odwotujgcy oraz Sanito
Sp. z o.0.

W zwigzku z powzieciem watpliwosci co do sposobu obliczenia i elementow ceny
wskazanej w ofercie Odwotujgcego w stosunku do tresci rozdziatu XIX SIWZ Zamawiajgcy
wezwat go do wyjasnien.

W odpowiedzi Odwotujgcy wskazat przyczyny poszerzenia cen elementow
sktadowych tgcznej ceny ofertowej odwotujgc sie w argumentacji wyjasnien do postanowien
SIWZ, koniecznosci dostosowania ceny do obowigzujgcych przepiséw o podatku od towarow
i ustug. Jednoczesnie sformutowany zostat wniosek, ze rozdzielenie w cenach ,czastkowych”
ceny dokumentaciji projektowej i ceny instalacji nie doprowadzito do utraty poréwnywalnosci
oferty z uwagi na fakt, ze zgodnie z SIWZ dla poréwnania i oceny ofert Zamawiajgcy
przyjmie catkowitg cene brutto dla danej czesci zamdwienia, jakg poniesie na realizacje
przedmiotu zamowienia.

Mimo ztozonych wyjasnien oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z powodu
uznania przez Zamawiajgcego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zawiera btedy
w obliczeniu ceny. W rezultacie oferta Sanito (drugiego z dwdch wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty odnos$nie |l czesci) zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W ramach uzasadnienia prawnego odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze w punkcie
XIX SIWZ - OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY Zamawiajgcy wskazatl, ze Wykonawca
Sktadajgcy oferte wyliczajgc ceny ofertowe (oddzielnie dla kazdej z czesci zamdwienia, na
ktérg sktada oferte) uwzgledni wszelkie koszty niezbedne do prawidtowej realizacji
zamoéwienia, wynikajgce m.in. z opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego zatgcznik nr 8a
i 8b do SIWZ, zapiséw SIWZ oraz wzoréw umow.

Zgodnie z wzorem umowy (zatgcznik 7b do SIWZ) § 2 punkt 2.1. oraz opisem
przedmiotu zamowienia (zatgcznik 8b) Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ dokumentacije
projektowg do wypetnienia zatozen Zamawiajgcego i wykonania zadania zgodnie ze
Specyfikacja. Sama SIWZ przewiduje w punkcie 1.6., ze ,Zakres przedmiotowego
zamowienia dla czesci nr 1 i czeSci nr 2 6.1. Opracowanie dokumentacji technicznej dla
montazu i uruchomienia instalacji fotowoltaicznych/kolektoréw stonecznych dla budynkéw
mieszkalnych. Dokumentacja projektowa musi odzwierciedla¢ zafozenia wskaznikow
projektu.”

Formularz ofertowy przedstawiony przez Zamawiajacego nie zawierat mozliwosci

dopisania ceny obligatoryjnej do opracowania dokumentacji technicznej.



W formularzu ofertowym Wykonawca wskazat w rozdziale C - OFEROWANY
PRZEDMIOT ZAMOWIENIA w pkt 1. Cze$é nr 1 - zamdwienia cene catkowitg ofertowg za
wykonanie czesci nr 1 zamdwienia - ,Instalacja systemdéw odnawialnych zrodet energii na
terenie Gminy Sedziszow - dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych” (3.445.610,00
ztotych netto) - jako sume ceny ofertowej za instalacje fotowoltaiczng (3.413.410,00 ztotych
netto), ceny ofertowej materiatéw promocyjno - informacyjnych (30.000,00 ztotych netto) oraz
ceny ofertowej dokumentacji projektowej (2.200,00 ztotych netto).

W formularzu ofertowym Wykonawca wskazat w rozdziale C - OFEROWANY
PRZEDMIOT ZAMOWIENIA w pkt 1. Cze$é nr 2 zamodwienia cene catkowitg ofertowg za
wykonanie czesci nr 1 zamowienia - ,/nstalacja systeméw odnawialnych Zrédet energii ha
terenie  Gminy Sedzisz6w - dostawa | montaz instalacji kolektorow sfonecznych”
(1.301.850,00 ztotych netto) - jako sume ceny ofertowej za kolektory (1.270.500,00 ztotych
netto), ceny ofertowej materiatéw promocyjno - informacyjnych (30.000,00 ztotych netto) oraz
ceny ofertowej dokumentacji projektowej (1.350,00 ztotych netto).

W ocenie Wykonawcy jedynie takie sformutowanie oferty, jakie zaproponowat mogto
spowodowac wypetnienie zatozen SIWZ przedstawionych w opisie przedmiotu zamowienia i
opisie sposobu obliczenia ceny.

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia Zamawiajgcy przygotowuje opis
przedmiotu zamowienia i precyzuje sposob obliczenia ceny. Elementy te powinny byc¢
skonstruowane tak, aby ze sobg korespondowac, inne podejscie doprowadzi¢ moze do
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i niezachowania uczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy ponosi petng odpowiedzialnos¢ na gruncie ustawy Pzp za prawidiowe
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, jak i za wskazanie sposobu obliczenia ceny, tak
wyrok KIO z dnia 25 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1869/17. Natomiast art. 29 ust. 1
ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamowienia
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurenciji, a co
za tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z trescig tego
przepisu koresponduje art. 146 ust 6 ustawy Pzp, ktéry upowaznia Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych do wystgpienia o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem

przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.



Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) winna, zgodnie z art. 36 ustawy
Pzp, zawiera¢ zaréwno opis przedmiotu zamowienia jak i opis sposobu obliczenia ceny.
Sposob obliczenia ceny okreslony w SIWZ musi by¢ jasny i rzetelny oraz w swym zatozeniu
skorelowany z opisem przedmiotu zamoéwienia. Brak starannosci ze strony zamawiajgcego w
konstruowaniu tresci SIWZ nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla odrzucenia oferty
wykonawcy, gdyz to wykonawca bytby obarczony konsekwencjami wynikajgcymi z btedow
zamawiajgcego; za$ sam zamawiajgcy nie ponositby zadnych konsekwenciji z tytutu btedow
popetnionych w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy winien dochowaé nalezytej
starannosci sporzgdzajgc oba dokumenty tj. ogtoszenie o zamodwieniu i SIWZ, przede
wszystkim dbajgc o zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu zabieg polegajagcy na wskazaniu przez
Zamawiajgcego elementéw przedmiotu zamdwienia, stanowigcych jego obligatoryjny
element i niewziecie ich pod uwage w sposobie obliczania ceny jest btedny, szczegdinie
z punktu widzenia, ze niemozliwym jest zakwalifikowanie ceny dokumentacji projektowej jako
skltadowej czesci instalacji, ze wzgledu na fakt, ze jej wykonanie - zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami dotyczgcymi podatku od towardéw i ustug - podlega 23 % stawce podatku VAT,
podczas gdy sam Zamawiajgcy w punkcie XIX.5 SIWZ wskazat réznorodnos¢ stawki 8%
i 23%, w zaleznos$ci od zwigzania instalacji z budynkiem mieszkalnym.

Dla uwzglednienia ceny dokumentacji projektowej w cenie jednostkowej instalaciji
nalezatoby zakwalifikowaé swiadczenie polegajgce na sporzadzeniu tej dokumentacji jako
nierozerwalne z dostawg i montazem instalacji, co umozliwitoby zastosowanie preferencyjnej
stawki VAT, gdy instalacja zwigzana jest z budynkiem mieszkalnym i podlega stawce 8 %.

Charakter czynnosci innych niz dostawa i montaz instalacji, ktére stanowig przedmiot

zamowienia nie pozwala na obiektywne uznanie tych czynnos$ci za nierozerwalnie zwigzane

z_gldwnym przedmiotem zamowienia. Za powyzszym stanowiskiem przemawiajg linie

orzecznicze Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz Naczelnego Sadu
Administracyjnego, zgodnie z ktérymi: ,Mozliwo$¢ stosowania obnizonej stawki VAT
oznacza, ze w przypadku transakcji obejmujgcej wiele elementow konieczne jest ustalenie,
czy transakcje takg nalezy uwazac za jedno Swiadczenie, podlegajgce jednemu traktowaniu
podatkowemu, czy tez za dwa lub wiecej odrebnych $wiadczen, ktére mogg byc traktowane
odmiennie.” (K. Rozycki, Zasady ustalania podstawy Opodatkowania ustug kompleksowych,
El./Lex; Wyroki o sygn. akt TSUE C-464/12, C-366/12, C-155/12, C-224/11, C-532/11,
C-497/09, C-499/09, C-501/Q9 C-502/09 i inne, NSA o sygn. akt | FSK 232/08, i FSK
708/07).

Zgodnie ze stanowiskiem judykatury, swiadczenie jednolite, ktére mozna objg¢ by

jedng preferencyjng stawkg VAT wystepowatoby w przypadku, gdy czynnosci dokonane
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przez podatnika - wykonawce bytyby sobg tak scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko
jedno niepodzielne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie nie miatoby Zzgdnego
ekonomicznego uzasadnienia. Mozna natomiast wyobrazi¢ sobie, ze Zamawiajacy rozpisuje
oddzielne postepowanie na wykonanie dokumentacji i oddzielne na wykonanie instalacji
objetej uprzednio wykonanym projektem. Nalezy zatem zauwazy¢, iz zastosowanie stawki
23% w stosunku do wykonania dokumentac;ji technicznej takze dla instalacji objetych stawkag
8%, jest wynikiem zastosowania sie przez Odwotujgcg sie do obowigzujgcych przepisow
prawa, ktore uniemozliwiajg zastosowanie stawki 8% podatku VAT wobec braku podstaw do
zastosowania innej stawki niz podstawowa.

Obarczenie przez Zamawiajgcego - w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty -
negatywnymi konsekwencjami nieuwzglednienia elementu przedmiotu zamowienia w opisie
sposobu obliczania ceny jest nieuprawnione i narusza zasade réwnosci wykonawcow
i uczciwej konkurencji. ,Zdaniem Zamawiajgcego koszty opracowania dokumentacji
projektowej Wykonawcy winni wkalkulowac¢ w ofertowane stawki kosztorysu - jak tez uczynili
to inni Wykonawcy". Taka argumentacja jest btedna z zatozenia, doprowadza bowiem do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy, ktéry jako kryterium poréwnywalnosci przyjat cene ofertowg
taczng brutto, zezwala i wymaga od Wykonawcoéw, wskazywania w ofercie stawek
nieodpowiadajgcych wykonaniu dokumentacji projektowej, a co za tym idzie doprowadza do
sytuacji, w ktorej do takiej samej ustugi ,wykonania dokumentac;ji technicznej” zastosowane
beda rézne stawki VAT. Przyjmujgc do poréwnania cene brutto Zamawiajgcy wytgcza tym
samym mozliwos¢ uwzglednienia stawki prawidtowej (23%) dla instalacji objetych stawkg
8%.

Btednym jest takze twierdzenie, ze Wykonawca miat mozliwos¢ zadawania pytan na
etapie przygotowania oferty. Art. 38 ustawy Pzp przewiduje bowiem fakultatywng mozliwo$é
zwrocenia sie o wyjasnienie tresci SIWZ, podczas gdy art. 36 ustawy Pzp ma charakter
bezwzgledny i wymusza na Zamawiajgcym, jako gospodarzu postepowania antycypowanie
nie tylko kwestii o charakterze technicznym, ale takze skutkdéw prawnych i podatkowych
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, nawet przy uznaniu za uzasadnione zarzutow
Zamawiajgcego wobec oferty, jako kryterium oceny ofert Zamawiajgcy przyjat catkowitg cene
brutto dla danej czesci zamowienia, jakg poniesie na realizacje przedmiotu zamdwienia.
Odwotujgcy takg cene wskazat, wyjasniajac obszernie czym sie kierowat ustalajgc jej
wysokos¢. Co wiecej, Zamawiajacy nie widziat zadnych przeciwwskazan do obliczenia, ze
oferta Wykonawcy jest cenowo najkorzystniejsza, zarowno odejmujgc pozycje C.2.3)
formularza, jak réwniez uwzgledniajgc jg w ocenie oferty - co nota bene Swiadczy o tym, ze

oferta i ujawnione w niej cenowe kryterium oceny w postaci catkowitej ceny brutto - byto na



tyle jasne i czytelne, ze nie wymagato podejmowania zadnych dodatkowych dziatan ze
strony gospodarza postepowania..

Zamawiajgcy powotat sie nadto na rzekome naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania pozostatych wykonawcow. Dziatanie Wykonawcy nie miato na celu
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd lub obejscia postanowien SIWZ ani stworzenia
bardziej preferencyjnych warunkéw ztozenia oferty wobec ofert konkurujgcych. Wrecz
przeciwnie - z punktu widzenia rachunku ekonomicznego - wyodrebnienie dokumentaciji
projektowej, w catosci w stawce 23 % bez mozliwosci zastosowania preferencyjnej stawki
VAT jest dla Odwotujgcego mniej optacalne, niz gdyby cena ta zostata podzielona w opozycji
do wyzej przywotanej linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
i Naczelnego Sadu Administracyjnego. Cena dokumentacji powykonawczej jest w catosci
uwzgledniona, zaréwno w wyliczeniu netto, jak i brutto, ceny ofertowej catkowitej i w zaden
sposob - uwzglednienie oferty jako prawidlowej - nie narusza zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Sugerowane w uzasadnieniu odrzucenia ,wliczenia ceny opracowania
dokumentacji technicznej do ceny instalacji” przynosi dokfadnie ten sam efekt, co
wyodrebnienie dokumentacji wykonawczej w ramach elementow ceny, a nastepnie
uwzglednienie jej w cenie catkowitej, stanowigcej kryterium oceny. W ocenie Odwotujgcego
nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec Wykonawcy czynigcemu zadosé
powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa, ktérych pod uwage nie wzigt Zamawiajgcy
przy sporzgdzeniu SIWZ.

Powyzsze okolicznosci prowadzg do konstatacji, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, co uzasadnia stwierdzenia, iz winien on ponownie
przeprowadzi¢ badanie i ocene ztozonych ofert, biorgc pod uwage przede wszystkim fakt, iz
oferta Odwotujgcego jest ofertg korzystniejszg w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteriow oceny ofert.

Wobec braku sporzadzenia SIWZ w sposob, w ktérym opis przedmiotu zaméwienia
nie koreluje z opisem sposobu liczenia ceny, czego konsekwencjg jest brak mozliwosci
ustalenia kryterium cenowego oceny oferty, w postepowaniu wystepowa¢ moze niemozliwa
do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego w mysl art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Rozpoznajgc
odwotanie Izba winna rozwazy¢ mozliwos¢ nakazania uniewaznienia postepowania.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw, podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy
zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 20 wrze$nia 2018 r. zamierzat przeznaczy¢ na |l
czes¢ zamowienia 1.394.188,79 zlotych, a wiec mniej niz ceny zaproponowane przez
Wykonawcéw w obu ofertach. Utrzymanie wyboru oferty mniej korzystnej z naruszeniem
przepiséw postepowania oraz z naruszeniem powszechnie obowigzujgcych przepiséw o

podatku od towardw i ustug moze prowadzi¢ do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
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przez Zamawiajgcego - np. w przypadku skorygowania preferencyjnej stawki VAT do stawki
prawidiowe;j.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miecC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Odrzucenie oferty Odwotujgcego ma taki wptyw na
wynik, ze nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwolanie, ztozonym materiale dowodowym, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, 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 wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktérego cena
oferty byla najnizsza) mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zamdwienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. I1zba potwierdzita prawidtowos¢
i skutecznoS¢ zlozonego przystgpienia i dopuscita zgtaszajgcego Wykonawce jako

Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci. W zakresie argumentacji faktycznej i prawnej podjetej decyzji
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0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy powtdrzyt stanowisko wyrazone

w Informacji o wyniku postepowania.

Izba ustalita, ze:

Odwotujacy w odwotaniu prawidtowo przywotat zapisy SIWZ oraz innych dokumentow
z postepowania, ktérych tres¢ ma istotne znaczenie dla rozstrzygnieci przedmiotu sporu.

W dniu 24 wrzesnia 2018 roku Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie wprowadzenia zmiany do formularza ofertowego
polegajgcej na dopisaniu w Rozdziale C Oferowany przedmiot zamowienia w pkt 1 Czes¢ nr
1 zaméwienia podpunktu 2) dotyczacego ,cena ofertowa dokumentacji projektowej wynosi
...... brutto oraz w pkt. 2 czesci nr 2 zaméwienia podpunktu 3) dotyczgcego ,cena ofertowa
dokumentacji projektowej wynosi...... brutto”, a w konsekwencji wskazanie jako ceny
ofertowej sumy punktow 1, 2, 3, co jest niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze zgodnie z Opisem sposobu obliczenia ceny w Rozdziale
XIX na sume ofertowg sktadaé miaty sie:

1) suma iloczynéw cen jednostkowych dla danej instalacji i okreSlonej przez
Zamawiajgcego liczby danego typu instalacji (oddzielnie dla kazdej cze$ci zamdéwienia)
2) cena materiatbw promocyjno-informacyjnych (oddzielnie dla kazdej czesci

zamowienia).

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktorych podnidst, ze przy obliczaniu ceny ofertowej
brutto wzigt pod uwage zapisy SIWZ odnoszace sie do opisu przedmiotu zamowienia, w tym
postanowienia wzoru umowy, z ktérych wynika, ze wykonawca zobowigzany jest wykonac
dokumentacje projektowg. Wobec powyzszego koniecznym byto w obliczeniu ceny ofertowej
brutto te czynnos¢. Nie byto takze mozliwe zakwalifikowanie kosztéw wykonania
dokumentacji technicznej jako sktadowej czesci instalacji, ze wzgledu Zze wykonanie
dokumentacji, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego — podatku od
towardw i ustug — podlega stawce 23%, podczas gdy sam Zamawiajgcy w SIWZ zaznaczyt
roznorodnos¢ stawek 8 i 23% dla instalacji. Odwotujgcy wyszedt z zatozenia, ze czynnosci
sporzgdzenia dokumentacji technicznej nie mozna uzna¢ za nierozerwalnie zwigzang
z dostawg i montazem instalacji. Charakter czynnosci innych niz dostawa i montaz instalaciji
kolektorow nie pozwala na obiektywne uznanie tych czynnosci za nierozerwalnie zwigzane
z gtéwnym przedmiotem swiadczenia. Wykonawca przytoczyt stanowisko TSUE, NSA oraz
KIO. Zatem koniecznym w ocenie Wykonawcy stato sie wyodrebnienie w formularzu
ofertowym ceny za dokumentacje techniczna.

Jednoczesnie zauwazono, ze nawet pomimo takiego wyodrebnienia mozliwe jest

poréwnanie i ocena w ramach ustalonych kryteriéw oferty z pozostatymi, poniewaz w SIWZ
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ndusz

Zamawiajgcy oznaczyt, ze poréwnywat bedzie cene oferty brutto dla danej czesci
zamoéwienia. Dziatania Wykonawcy nie miaty na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w biad.
Z ekonomicznego punktu widzenia, nawet przy zastosowaniu stawki podstawowej dla
czynnosci wykonania dokumentacji projektowej, cena brutto oferty Wykonawcy jest

korzystniejsza niz cen drugiej z ofert, gdzie zastosowano stawke preferencyjng 8%.

Zamawiajgcy nie przyjat wyjasnien Wykonawcy i w informacji o wyniku postepowania
wskazat, ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.
Ceng ofertowg zgodnie z Rozdziatem XIX pkt 4. SIWZ jest sumg iloczynow cen
jednostkowych dla danej instalacji i okreslonej przez Zamawiajgcego liczby danego typu
instalacji (oddzielnie dla kazdej czesci zamoéwienia) i ceny materiatbw promocyjno —
informacyjnych (oddzielnie dla kazdej czesci zamodwienia).

W formularzu ofertowym oferta zlozona przez firme Odwotujgcego odbiega od
wymogow Zamawiajgcego. Wykonawca wprowadzit do formularza element cenotwérczy
i dopisat dodatkowg pozycje w czesci C.2. tj. pkt 3), ktory zostat przezen okreslony jako
,cena ofertowa dokumentacji projektowej”, a ostateczna cena ofertowa za wykonanie czesci
nr 2 zamowienia zostata przez Wykonawce okreslona jako suma kwot wskazanych w C.2.1)
+C.2.2) + C.2.3).

W ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na btad
w obliczeniu ceny polegajacy na przyjeciu niewlasciwych danych do jej obliczenia
i odmiennym od wymogow stawianych przez Zamawiajgcego w SIWZ sposobem jej
szacowania. Nie ulega watpliwosci, ze zakresem zamdwienia dla czesci 2 objete jest réwniez
wykonanie dokumentaciji technicznej (zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
w pkt | SIWZ, zatgcznikach nr 7b i 8b do SIWZ), jednak wbrew stanowisku Wykonawcy ten
element nie podlega odrebnie oszacowaniu przy obliczaniu ceny ofertowej. Wykonawcy
wyliczajgc ceny ofertowe zobowigzani sg uwzgledni¢ wszelkie koszty niezbedne do
prawidtowej realizacji zamdwienia wynikajgce m. in. z opisu przedmiotu zamdwienia, a wiec
réwniez koszty dokumentacji technicznej. Samo wykonanie dokumentacji technicznej nie jest
odrebng pozycjg kosztorysowg. Zdaniem Zamawiajgcego koszty opracowania dokumentacji
projektowej Wykonawcy winni ,wkalkulowaé” w oferowane stawki kosztorysu — jak tez
uczynili to inni Wykonawcy. Odwotujacy - jesli powzigt watpliwosci co do tak sformutowanych
zapisow SIWZ miat mozliwo$¢ zadawania pytan na etapie przygotowania oferty, jednak
z takiej sposobnosci nie skorzystat. Dokonane na etapie sktadania ofert przez Wykonawce
zmiany w sposobie obliczenia ceny ofertowej w ocenie Zamawiajgcego skutkujg btedem
w obliczeniu ceny, ktérej sposdb szacowania przeciez Zamawiajacy jednoznacznie okreslit.

Dla poparcia prezentowanego stanowiska Zamawiajgcy wskazat wyrok KIO

z dn. 28.03.2018 r., sygn. akt KIO 485/18, gdzie podano, ze ,Bfedem w obliczeniu ceny jest
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kazdy inny niz omytka rachunkowa bfgd w obliczeniu ceny, polegajacy na przyjeciu
niewtfasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego. O bfedzie w obliczeniu ceny mozna moéwic, jezeli cena oferty jest obliczona
w sposob niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi (jak np. zastosowanie
niewfasciwej stawki podatku VAT) lub_ze sposobem obliczenia ceny okreSlonym przez
zamawiajgceqo w_SIWZ” oraz wyrok KIO z dn. 16.05.2013 r., sygn. akt KIO 990/13.

Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ od wykonawcy wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej przez

niego oferty, jednak takie wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.
Obowigzek zgdania wyjasnierh ma miejsce tylko wtedy, gdy tres¢ oferty budzi watpliwosci, jak
réwniez zawiera sprzeczne i niejasne sformutowania.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, zas w mys$l art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Przywotujgc zapis art. 91 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy wskazat, ze

wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriw oceny ofert okreslonych

w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdwienia.

Obowigzkiem Wykonawcy przystepujgcego do postepowania jest zlozenie oferty
zgodnej ze SWIZ, a odzwierciedleniem znajomos$ci wymagan SIWZ i tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji i szacowania ceny
jest ztozona w postepowaniu o udzielenie zamodwienia oferta. Ztozona oferta musi by¢
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Wykonawca sktadajgcy oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go
spotkajg, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania. W SIWZ muszg sie znalezé
wszystkie elementy, dzieki ktorym Wykonawcy chcacy ztozyé oferte bedg doktadnie
wiedzie¢, czego Zamawiajgcy wymaga w ofercie, a w szczegolnosci jak nalezy obliczy¢ cene
ofertowg. Odmienne od oczekiwanego przez Zamawiajgcego i wskazanego w SIWZ
skalkulowanie ceny przez Wykonawce jest btedne i skutkowaC musi odrzuceniem takiej
oferty.

Sam fakt, ze oferta Wykonawcy jest cenowo najkorzystniejsza, odejmujgc pozycje
C.2.3) od ceny ofertowej jak rowniez nawet wtedy gdy doliczymy do pozycji objetych C.2.1)
i C.2.2) pozycje C.2.3) nie wytgcza obowigzku Zamawiajgcego w zakresie badania i oceny

tej oferty pod katem przestanek do jej odrzucenia, ktére w ocenie Zamawiajgcego wystapity.
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Odstgpienie od oceny w tym zakresie bytoby sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji
i rownego traktowania pozostatych wykonawcow.

Marginalnie Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze sam Wykonawca w pisemnych
wyjasnieniach nie wyrazit woli dostosowania tresci ztozonej oferty do wymagan SIWZ —
formularza ofertowego, lecz wskazywat na btedy w obliczaniu ceny przez konkurentow,
ktorzy zastosowali sie do brzmienia formularza.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp oferte

ztozong przez Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat za odrzuconag.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznala ze odwotlanie czesciowo
zastugiwato na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy
Pzp, tj. nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujagcego jako niezgodnej w tresci

z trescig SIWZ i zawierajacej btad w obliczeniu ceny.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp miesci sie sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajgcy, o ile
niezgodnosc¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, choé
nie moze tu chodzic wylgcznie o niezgodno$sé sposobu spetnienia tych aspektow
{por. J. Pier6g w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa
2009}. Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polegac na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktore rowniez zamieszczane sg w SIWZ (tak wyrok Izby z 13
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13).

Niezaleznie od charakteru niezgodnoéci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie zawsze bedzie
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnos$ci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg

uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ {tak m.in.
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wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),
10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)} — o tyle kluczowg sprawg jest, czy
w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie treSci oswiadczenia co do
oferowanego przedmiotu w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic tylko
w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamdwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilnos¢ oparta moze by¢ na
wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania
zamowienia. Jednoczes$nie za niezgodnych z trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych
to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikaciji
przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkoéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Koniecznos¢ odrzucenia takiej oferty zachodzi takze
w przypadku, kiedy niemozliwe staje sie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie bowiem do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Zgodnie zas z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera ona btedy w obliczeniu ceny. Za btgd w obliczeniu ceny orzecznictwo i doktryna
uznaje zastosowanie nieprawidlowej stawki podatku, przy czym przyjecie przez wykonawce
w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT moze skutkowa¢ dwojako, w zaleznosci od
sposobu sformutowania SIWZ w konkretnym postepowaniu. Jezeli zamawiajgcy wskazat
stawke podatku VAT w SIWZ, ktoérg nalezy zastosowa¢ do przedmiotu zamdwienia,
a wykonawca nie zastosowat tej stawki w ofercie, to nalezy uzna¢ Zze oferta zawiera
niezgodnos¢ z SIWZ, ktéra moze podlegac¢ poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jesli
natomiast zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, ktérg nalezato przyja¢ do
obliczenia ceny oferty, to bftedne zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT skutkuje
odrzuceniem oferty, jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp).

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt rozpoznawanej sprawy,

stwierdzi¢ nalezy, iz tak rozumiana niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie zaistniata
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w ofercie Odwotujgcego w zakresie sposobu obliczenia ceny, co oznacza, ze Zamawiajgcy
nie byt uprawniony by te oferte odrzucié.

Niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ Zamawiajgcy sprowadzat do
faktu wprowadzenia w formularzu ofertowym dodatkowego elementu cenotwdrczego
i dopisania dodatkowej pozycji w czesci C.2. tj. pkt 3), ktory zostat przez Odwotujgcego
okreslony jako ,cena ofertowa dokumentacji projektowej’. Dostrzezenia wymaga, ze
niezgodnosc¢ o takim charterze rozpatrywa¢ mozna jedynie jako niezgodnos$¢ z wymogami
formalnymi SIWZ, nie zas merytoryczng trescig SIWZ, ktéra powinna znalez¢
odzwierciedlenie w tresci oferty Wykonawcy.

Bez watpienia na przedmiot zamowienia skfadato sie opracowanie dokumentacji
technicznej dla montazu i uruchomienia instalacji fotowoltaicznych/kolektorow stonecznych
dla budynkéw mieszkalnych. Dokumentacja projektowa miata odzwierciedlaé zatozenia
wskaznikéw projektu. Przed sporzgdzeniem dokumentacji Wykonawca (Zamawiajgcy
udostepni Wykonawcy, projekty koncepcyjne wykonane u mieszkancéw z zaplanowanym
typem instalacji) miat: 6.2.1. przeprowadzi¢ wizje nieruchomosci, 6.2.2. oceni¢
uwarunkowania techniczne dla kazdej lokalizacji instalacji fotowoltaicznych/kolektorow
stonecznych, 6.2.3. przedtozyé Zamawiajgcemu do akceptacji zaproponowane rozwigzania
techniczne wraz z minimalnymi parametrami eksploatacyjnymi, 6.2.4. ustali¢ lokalizacje
instalacji fotowoltaicznych/kolektorow stonecznych wraz z miejscem wigczenia do
wewnetrznych instalacji elektrycznej i wodnej budynku, 6.2.5. uzyskac akceptacje wtasciciela
nieruchomosci w zakresie lokalizacji montazu przedmiotowych instalacji, 6.2.6. pozyskaé
szczegoOtowe informacje od wiasciciela nieruchomosci niezbedne do prawidtowego
zaprojektowania dokumentacji. W ramach zamédwienia Wykonawca byt zobowigzany
uzyska¢ w imieniu Zamawiajgcego (jezeli bedg konieczne) wszystkie niezbedne decyzje,
uzgodnienia, zezwolenia, opinie stuzgce prawidlowemu sporzadzeniu dokumentaciji.
Nalezato rowniez wykona¢ dokumentacje fotograficzng w wersji elektronicznej na nosniku
elektronicznym pendrive, dla kazdego adresu folder fotografii musi zawierac rzut na panele,
instalacje wewnetrzng (grupa pompowa, zbiornik, inwerter z widocznymi plakietkami). Zatem
etap wykonania dokumentacji byt odrebnym, wydzielonym przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamodwienia, istotnym dla Zamawiajgcego elementem wykonania zadania
inwestycyjnego. Zamawiajgcy okreélit takze w SIWZ oraz formularzu ofertowym, ze do
zamodwienia zastosowanie znajdg dwie stawki podatkowe: 8% i 23%.

Dlatego tez wyodrebnienie w formularzu ofertowym Odwotujgcego dodatkowego
punktu, gdzie umieszczono cene za wykonanie dokumentacji projektowej stosujgc do tej
czynnos$ci stawke 23%, w przypadku budynkéw, gdzie sam montaz urzgdzen objety jest
stawkg obnizong, nie mozna uzna¢ za niezgodnos¢ merytoryczng z trescig SIWZ, ktéra

skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty takiego wykonawcy.
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Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze oferte
sporzgdzono niezgodnie z wymaganiami SIWZ, w tym z zamieszczonym w dokumencie
sposobem obliczenia ceny. Z rozdziatu XIX SIWZ wynika, ze wykonawcy mieli ujg¢ w cenie
oferty wszystkie koszty niezbedne do prawidiowej realizacji zamédwienia wynikajgce
m. in. z opisu przedmiotu zaméwienia. Takie koszty w ofercie Odwotujgcego zostaty ujete,
natomiast jedynie sam sposob ich prezentacji odbiegat od wymaganego przez
Zamawiajgcego (w odniesieniu do konstrukcji formularza ofertowego). Przy czym
podkredlenia wymaga, ze sam Zamawiajgcy nie kwestionowat zastosowanej przez
Odwotujgcego stawki podatkowej 23% do dokumentacji projektowej, a btedu w obliczeniu
ceny upatrywat w formie przedstawienia informacji co do ceny ofertowej brutto. W Zadnym
miejscu dokumentu Informacja o wyniku postepowania Zamawiajgcy nie odnosit sie do
aspektu zastosowania niewtasciwej stawki podatku przez Odwotujgcego dla czynnosci
wykonania dokumentacji projektowej. Co wiecej, Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do
Ztozenia dodatkowych wyjasnien, a ten szczegotowo przedstawit motywacje wyodrebnienia
dodatkowej pozycji formularza oraz podstawy zastosowania stawki 23%. Do wyjasnien tych
Zamawiajgcy w zaden sposob sie nie odniodst, ani w Informacji o wyniku postepowania, ani
w odpowiedzi na odwofanie, czy tez na samej rozprawie. Zamawiajgcy skupit sie wtasnie na
typowo formalnej perspektywie formularza cenowego, bez odniesienia do jego merytorycznej
zawartosci. Zamawiajgcy szeroko argumentowat, ze ,Samo wykonanie dokumentacji
technicznej nie jest odrebng pozycjg kosztorysowg” i czynnos$é ta powinna byé ujeta
w innych pozycjach formularza. W ocenie sktadu Izby wyspecyfikowanie kosztéw pewnego
zakresu prac w formularzu ofertowym nie podwaza merytorycznej zawartosci oferty danego
wykonawcy. Nie ma roznicy w ujeciu tych kosztow w innych pozycjach a wyodrebnieniu ich
jako odrebny punkt formularza ofertowego, jezeli inne elementy takiego wyliczenia (wtasnie
wspomniana stawka podatku VAT) nie sg kwestionowane.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy dokonat wyceny niezbednych do
realizacji przedmiotu zaméwienia elementéw, w tym wykonania dokumentacji projektowej,
i przedstawit je w formularzu ofertowym. Stusznie podkres$lano w odwotaniu, ze podstawe do
porébwnania i wyboru oferty najkorzystniejszej stanowita bedzie cena ofertowa brutto.
Warto$c¢ ta zostata podana w ofercie Odwotujgcego, jedynie z tym zastrzezeniem, ze zostata
rozbita na wiecej elementow niz zaktadat Zamawiajgcy. Takie przedstawienie wyliczenia
wartosci brutto oferty nie stanowi jednak btedu w obliczeniu ceny i niezgodnos$ci z trescig
SIWZ. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 24 maja 2017 roku (sygn. akt
KIO 954/17), ze bez wptywu na ocene pozostaje fakt, ze czy Zamawiajgcy wskazat stawki
podatku VAT dla okreslonych elementéw zaméwienia. Jak zauwazyta I1zba ,(...) Po pierwsze,
Jjest to obowigzkiem podatnika, po drugie, to nie Zamawiajgcy decyduje o wysokoSci stawki

podatku i sposobie opodatkowania, ale wynika to z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséow
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prawa. Tym samym sposob uksztalitowania przez Zamawiajagcego formularza
ofertowego nie wpfywa na mozliwosci i obowigzek zastosowania wifasciwych
przepisow prawa podatkowego.”

Niezaleznie od tego, Izba przeprowadzi rozwazania, czy zastosowanie 23% stawki
podatku VAT dla wykonania dokumentacji projektowej jest prawidlowe, z uwagi na
przywotanie przez Zamawiajgcego w Informacji o wyniki postepowania art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp i szeroko argumentowanej przez Przystepujacego kompleksowo$ci swiadczenia
bedacego przedmiotem zaméwienia, zdaniem Przystepujgcego uzasadniato zastosowanie
stawki obnizonej do cafosci Swiadczen zwigzanych z budynkami mieszkalnymi (takze dla
kosztow sporzadzenia dokumentacji projektowej) i potwierdzato prawidtowo$é czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), zgodnie
z art. 2 ust. 1 szostej dyrektywy VAT (77/388) co do zasady kazde swiadczenie dla celéw
opodatkowania VAT powinno byc¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Trybunat stwierdzit
w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. (sprawa C-41/04 Levob Verzekeringen BV i OV
Bank NV przeciwko Staatssecretaris van Financien), ze: ,artykut 2 ust. 1 szdstej dyrektywy
Rady nr 77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych - wspolny system podatku od wartoSci
dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku nalezy interpretowac w ten sposob, ze
jezeli dwa Ilub wiecej S$wiadczenia (lub czynno$ci) dokonane przez podatnika na rzecz
konsumenta, rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak SciSle zwigzane, zZe
obiektywnie tworzg one w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktorej rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnosci stanowig jedno $wiadczenie
do celéw stosowania podatku od wartosci dodanej.” Podobne stanowisko zajgt TSUE
w wyroku z 25 lutego 1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko
Commissioners of Custom and Excise.

Przy rozstrzygnieciu wzieto pod uwage réwniez to, ze w Swietle art. 2(1) VI Dyrektywy
i przywotanych orzeczen TSUE, za zasade uznaje sie, ze kazde swiadczenie powinno by¢
zwykle uznawane za odrebne i niezalezne. W mysl przywotanego przepisu prawa unijnego
i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. ,$wiadczen kompleksowych” traktowana jest za$ jako
wyjatek od tej zasady. Wyjatek ten zas znajduje zastosowanie w razie wykazania, ze istnieje
Scisty nierozerwalny zwigzek Swiadczen pomocniczych z dominujgcym $wiadczeniem
gtéwnym.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage Izba stwierdzita, ze analiza catosci
opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia prowadzita do wniosku, ze nie
wystepuje w nim Swiadczenie gtowne, ktdremu mozna bytoby przypisa¢ status swiadczenia

dominujgcego wzgledem swiadczen pomocniczych. W ocenie lzby mogg mie¢ charakter
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samoistny zaréwno prace projektowe, jak i prace zwigzane z montazem urzgdzen, natomiast
warto$¢ kwotowa tych prac dla oceny kompleksowosci $wiadczenia pozostaje bez wptywu.
Kazde z tych Swiadczen moze by¢ wykonywane odrebnie, niezaleznie od siebie, bez utraty
swojego celu gospodarczego. Zatem Swiadczenia sktadajgce sie na opis zamdwienia nie
powinny by¢ traktowane jako Swiadczenie kompleksowe. Aby uzna¢ kompleksowosé
Swiadczenia, miedzy elementami zamdwienia musiatby istnie¢ nierozerwalny zwigzek, ktory
warunkowatby tylko wspdlne wykonanie tych elementéw. Takiego zas zwigzku Izbie nie
wykazano i nie przedstawiono. Winna wobec tego znalezC zastosowanie regufa
podstawowa, zgodnie z ktorg kazde sSwiadczenie opodatkowane jest odrebnie, wedtug
stawek wynikajgcych z przepisow prawa. Jak wynika z interpretacji indywidualnej wydanej
przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej w Katowicach z dnia 19 grudnia 2017 r.
(0112-KDIL1-1.4012.397.2017.2.MW) ,Nie ma znaczenia subiektywny punkt widzenia
dostawcy lub odbiorcy $wiadczenia. Istnienie jednego $wiadczenia ztozonego nie wyklucza
zastosowania do poszczegolnych jego elementéw odrebnych cen. Jezeli dwa lub wiecej niz
dwa $wiadczenia (czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta sg tak scisle
zwigzane, ze obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedng catoS¢, ktorej rozdzielenie
miatoby sztuczny charakter, to wszystkie te $wiadczenia lub czynnoSci stanowig jednolite
S$wiadczenie do celéw stosowania przepiséw ustawy. Jezeli jednak w skftad $wiadczonej
ustugi wchodzi¢ bedg czynno$ci, ktére nie stuzg wytgcznie wykonaniu czynnos$ci gtownej,
zasadniczej, lecz mogg miec¢ rowniez charakter samoistny, to wowczas nie ma podstaw dla
traktowania ich jako elementu czynnos$ci kompleksowej”. 1zba w petni podziela stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 21 maja 2018 roku (sygn. akt KIO 880/18), odnosnie do
zagadnienia kompleksowo$ci swiadczenia oraz stawki podatku VAT wiasciwej dla wykonania
dokumentacji projektowej w zamowieniu o charakterze tozsamym jak w przedmiotowym
postepowaniu.

Znane jest Izbie stanowisko organow podatkowych prezentowane przez
Przystepujgcego, mianowicie, ze w zamowieniach o zblizonym charakterze mozliwe jest
zastosowanie stawki obnizonej w wysokosci 8% dla czynnosci sporzadzenia dokumentagji
projektowej. Z uwagi na powyzsze i brak przedstawienia Izbie interpretacji indywidualnej
wydanej na rzecz ktorejkolwiek ze Stron sporu, a takze z uwagi na brak jednoznacznego
wyrazenia w zapisach SIWZ intencji Zamawiajgcego co do kompleksowego charakteru
$wiadczenia, Izba uznata, ze kazdy z Wykonawcdw wycenit wlasng oferte z zachowaniem
nalezytej starannosci i uwzglednieniem stanu posiadanej wiedzy, wiec sytuacji tych nie
mozna zakwalifikowa¢ jako btedu w obliczeniu ceny. Takze Zamawiajgcy dokonujgc
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie identyfikowat okolicznosci zastosowania okreslonegj
stawki podatku z btedem w obliczeniu ceny. Zdaniem |zby Zamawiajgcy podejmujac decyzje

o odrzuceniu oferty ze wskazaniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp byt zobowigzany poddac

19



analizie takze prawidlowos¢ zastosowanych przez wykonawcéw stawek, nie skupiajagc sie

wytgcznie na aspekcie obliczenia ceny zgodnie ze wzorem formularza ofertowego.

Konkludujgc, Izba uznata, Zze Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, co prowadzito takze do
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp, w zakresie naruszenia zasad
prowadzenia postepowania. Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazata powtdrzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego

Jednoczesnie Izba nie uwzglednita pozostatlych zarzutéw odwotania, ktére zmierzaty

do uniewaznienia postepowania, czy tez uznania za niewazng przysziej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Jak zauwazyt w odwotaniu sam Odwotujgcy, ocena ofert odbywa
sie przez poréwnanie cen ofertowych brutto, a nie poszczegodinych skltadowych tej ceny,
mozliwe jest wiec wytonienie oferty najkorzystniejszej, z zachowaniem zasad wyceny
opisanych w SIWZ przy uwzglednieniu konstrukcji poszczegdlnych ofert. Zamawiajgcy nie
musi dokonywac jakichkolwiek poprawek w ztozonych ofertach, czy to w zakresie stawek
podatku, czy tez przenoszenia kosztéw miedzy pozycjami. Mozliwe jest porédwnanie cen

ofertowych brutto, zgodnie z ustalonymi w postepowaniu kryteriami oceny ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 2 i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 972) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego,

koszty zastepstwa procesowego na podstawie rachunkow ztozonych do zamkniecia

rozprawy.

Przewodniczacy:
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