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Pani

W odpowiedzi na pismo z dnia 31 stycznia 2022 r. (wptyw do Urzedu Zamdwien Publicznych
drogg elektroniczng w dniu 31 stycznia 2022 r., znak: OW.VI1.221.167.2021) zawierajace zastrzezenia
od wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wymiane kottow
gazowych na gazowe kondensacyjne w Szkole Podstawowej Nr 8 w Jaworznie, przeprowadzonego
przez Miejski Zespot Obstugi  Placowek Oswiatowo-Wychowawczych w Jaworznie uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,,Prezes Urzedu™) podtrzymuje stanowisko
dotyczace naruszenia:

1 art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. DzU. z 2019 r. poz. 1843 z pbin. zm,,
dalej: ,,ustawa Pzp2004");

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp2004,

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 20 stycznia 2022 r. przekazanej
przy piSmie znak: DKZP.WKZ3.442.146.2021.JB.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej stwierdzono naruszenie:

1 art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

(dalej: ,,Eco"), podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia;
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2. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Eco, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz zawierata btagd w obliczeniu ceny.

Pismem z dnia 31 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wniodst zastrzeienia od wyniku kontroli
doraznej przedmiotowego postepowania wskazujac, cyt.:

Termin na wniesienie zastrzezenia: Doreczenie Zamawiajgcemu ww. informacji o wyniku kontroli
doraznej nastgpifo w dniu 25.01.2022 r. Tym samym, Zamawiajgcy wnoszgc przedmiotowe
zastrzezenia w dniu 31 stycznia br. [poniedziafek] dotrzymat 7 dniowego terminu wniesienia
zastrzezen, o ktorym mowa w przepisie art. 610 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129,
dalej: ,,ustawa Pzp2019”)

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktorym Prezes UZP zarzuca
niezgodnos¢ z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwienn publicznych
(t.j. Dz.U. 2 2019 r., poz. 1843 ze zm. dalej: ,,ustawa Pzp2004”)

W wyniku przeprowadzenia kontroli doraznej przedmiotowego postepowania, Prezes UZP
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

— art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ,ustawy Pzp2004”, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy: R
[dalej: ,Eco ”], podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskq cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

— art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ,,ustawy Pzp2004”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy: Eco , podczas gdy jej tresc¢ nie odpowiadafa tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz zawierata bfgd w obliczeniu ceny,

czemu Zamawiajgcy sie sprzeciwia, wskazujgc Ze sformufowanie ww. zarzutow nastgpifo
Z uchybieniem zasadom wszechstronnej oceny okolicznosci oraz logicznego rozumowania, a takze
poprzez bfedng wykfadnie przepisow stanowigcych podstawe prawng zarzutow, jak i poprzez
niewfasciwe ich zastosowanie [tzw. bfqd subsumcji].

Dowody na odparcie twierdzen, z ktorych Prezes UZP wywodzi skutki prawne
Ad1

W pierwszej kolejnosci, wskazania wymaga ze zarzut Prezesa UZP, jakoby oferta Wykonawcy:
Eco zawierafa razgco niskqg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna zostac
odrzucona nie zostat wykazany w informacji o wyniku kontroli.

Przeciwnie, w wyniku analizy podstawy faktycznej tego zarzutu mozina stwierdzic,
Ze nieprawidtowosciq nie jest tutaj zaniechanie odrzucenia tejze oferty, ze wzgledu na razgco niskq
cene, ale nieprawidfowe przeprowadzenie przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej, poprzez
zaniechanie wyjasnienia kosztorysu uproszczonego, ztozonego przez Wykonawce w celu wyjasnienia
podejrzanej ceny.

Generalnie Prezes UZP z jednej strony podwaza wyjasnienia Wykonawcy Eco .
wskazujgc Ze majg one charakter ogolnikowy, lakoniczny oraz gofosfowny, natomiast z drugiej strony,
w odniesieniu do kosztorysu zfozonego przez Wykonawce w ramach procedury wyjasniajgcej, Prezes
UZP kwestionuje jego uproszczony charakter oraz ,,zasadniczg zmiane tresciowq nazwy pozycji nr 45”
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opisang jako: ,,Komin”, ktora zdaniem Prezesa UZP nie odpowiada pozycjom 45 j 46 w Zafgczniku nr 4
do SIWZ, pn. Przedmiar robot.

Przy czym, ostatecznie konkluzja Prezesa UZP jest taka, ze ,[..] zasadne jest uznanie,
iz Zamawiajgcy powinien co najmniej zwrdci¢ sie do Wykonawcy Eco 0 szczegofowe
wyjasnienia w odniesieniu do pozycji budzgcej wgtpliwosci”.

Na poparcie swych twierdzen, Prezes UZP powofuje sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwoftawczej, wskazujqgc ze: ,brak jest przeszkod do ponownego wezwania wykonawcy do zfozenia
wyjasnienn w powyzszym zakresie, jesli pierwotne wyjasnienia wykonawcy nie rozwiaty wqtpliwosci
zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskqg ceng” [wyrok KIO z dnia 20 maja 2021 r. sygn. akt
KIO 888/21]. Po czym, swoje wywody w tym zakresie, Prezes UZP koriczy w ten sposéb, ze , uznac
nalezy, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Eco, podczas gdy oferta tego
Wykonawcy zawiera razgco niskq cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, Zamawiajqgcy naruszyft
art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004”.

W ocenie Zamawiajgcego, podstawa faktyczna i prawna tego zarzutu jest obarczona bfedem,
gdyz zawiera wewnetrzne sprzecznosci. Jezeli bowiem Prezes UZP najpierw wskazuje ze Zamawiajgcy
powinien byt wyjasni¢ pozycje kosztorysu uproszczonego budzgce waqtpliwosci, czego jednak nie
uczynit to nalezy przyjqc, ze wyjasnienia Wykonawcy wraz z kosztorysem uproszczonym przedstawiafy
jednak jakqs wartos¢ merytoryczng dla samego Prezesa UZP. W przeciwnym bowiem przypadku

ponowne wezwanie o wyjasnienia Wykonawcy byfby bezprzedmiotowe.

Zgodnie bowiem z ugruntowang liniq orzeczniczq Krajowej Izby Odwofawczej, ponowne
wezwanie Wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny jest dopuszczalne i usprawiedliwione tylko
wtedy, gdyby zfozone wyjasnienia dostarczyly informacji powodujgcych nowe, wymagajgce
rozstrzygniecia waqtpliwosci. Nie mozna natomiast oczekiwaé ponownego wezwania do wyjasnien,
jezeli Wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywiqzuje sie ze spoczywajgcego na nim
obowigzku, skfadajgc wyjasnienia ogdlne, nieprecyzyjne i gofostowne, nie poparte zadnymi
wyliczeniami oraz dowodami [zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2019 r.
sygn. akt KIO 637/18].

Jeieli zatem zdaniem Prezesa UZP, wymagane byfo jedynie dopytanie Wykonawcy
o0 niektore pozycje kalkulacji cenowej, to nie moina jednoczesnie kategorycznie przesqdzac,
Ze oferta ta :zawierata raigco niskq cene i podlegata na te okolicznosé odrzuceniu.
Takie rozumowanie jest pozbawione logiki. Trudno bowiem przewidzie¢ jak zachowatby sie
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego o ponowne wyjasnienie razgco niskiej
ceny. Nie moina jednak wykluczy¢ Zie Wykonawca zltozytby odpowiednie wyjasnienia,
ktore usatysfakcjonowatyby takze Prezesa UZP.

W niniejszym stanie faktycznym sytuacji, mozna mowic o nieprawidtowym przeprowadzeniu
przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej, ktory jak stwierdzit Prezes UZP byt zobowigzany
ponownie wezwac Wykonawce do wyjasnienia razqco niskiej ceny, ale z tego obowiqgzku Zamawiajgcy
sie nie wywigzaf. Dopiero na skutek ponownego wyjasnienia dot. konkretnych elementow oferty,
majgcych wpfyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, Zamawiajgcy mogfby podjgé decyzje
o ewentualnym odrzuceniu tejze oferty. Reasumujgc, wobec tak wadliwie sformufowanej podstawy
prawnej oraz faktycznej niniejszego zarzutu, Zamawiajgcy nie potrafi wyinterpretowad, jakie
konkretnie jego dziatania i/lub zaniechania, Prezes UZP uznat za niezgodne z przepisami
o0 zamowieniach publicznych:
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1. czy przewinienie Zamawiajgcego miafo tu polegac na nieprawidfowym przeprowadzeniu
procedury wyjasniajgcej, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego powtdornego wezwania
Wykonawcy: Eco o wyjasnienia dotyczgce podejrzanej ceny, czym naruszone zostaty
przepisy art. 90 ust. 1i 1a ,, ustawy Ppz2004”;

2. czy moze chodzi o zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy:
Eco na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ,,uPzp” ze wzgledu
na zfozenie przez Wykonawce wyjasnieri razqco niskiej ceny w sposob zbyt ogdlnikowy,
lakoniczny oraz gofostowny, bez poparcia wyjasnien stosownymi dowodami;

3. czy tez tenze zarzut dotyczy zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
»UPzp” ze wzgledu na razgco niskg cene w wybranej ofercie ECO ?

W ocenie Zamawiajgcego, jezeli tak jak twierdzi Prezes UZP, wymagane byfo zwrdcenie sie
do Wykonawcy: Eco 0 ponowne wyjasnienia dot. konkretnych elementow oferty, majgcych
wplyw na wysokosc¢ zaoferowanej ceny, to Wykonawca nie moze ponosic z tytufu takiego zaniechania
Zamawiajgcego — negatywnych dla siebie konsekwencji, w postaci odrzucenia jego oferty ze wzgledu
na razqco niskq cene, bez mozliwosci ponownego wyjasnienia. Nie mozna takze stwierdzic, czy owe
zaniechanie Zamawiajgcego miato wpfyw na wynik niniejszego postepowania — wpfyw na wynik
postepowania mogtby byc¢ wyfqcznie teoretyczny, jezeli Wykonawca nie sprostat obowigzkowi
ponownego wyjasnienia podejrzanej ceny.

Podkreslenia wymaga, Ze oferta drugiego w rankingu wykonawcy opiewafa na kwote
180 000,00 zt brutto, tj. wyzsza zaledwie 0 1,69 % a kolejna 0 11,3 % i 7 z 10 zfozonych ofert zawieraty
cene nizszq niz wartosc¢ kosztorysowa brutto, a zatem nie mozna byfo uznad, Ze oferta

ECO zawiera razqco niskg cene.

Odrebng kwestia jest natomiast, ze w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca w sposob
prawidfowy i wyczerpujgcy wyjasnit kwestie podejrzanej ceny i wykazat ze nie jest ona raigco
niska. Otéz obowiqzujgcq formutq wynagrodzenia Wykonawcy w tym Zadaniu jest ryczaft
i niezgodnos¢ tresciowa nazwy pozycji zawartej w kosztorysie uproszczonym z pozycjami
w przedmiarze robot nie przesqdza o niezgodnosci zaoferowanego przedmiotu sSwiadczenia
z Opisem Przedmiotu Zamowienia.

Istotq wynagrodzenia ryczaftowego jest bowiem to, Ze przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje
sie wykonal przedmiot umowy za umowionqg cene i nie przystuguje mu prawo podwyzszenia
wynagrodzenia niezaleznie od tego czy w czasie zawierania umowy miat mozliwos¢ przewidzenia
rozmiaru prac i wielkosci ich kosztow. Przy ustaleniu wynagrodzenia ryczaftowego ryzyko powstania
straty zwiqzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac, czy tez wzrostem kosztow prac obcigza
przyjmujgcego zamowienie. Wynika to zresztq wprost z art. 632 § 1 KC., ktory przewiduje, ze jezeli
strony umowily sie o wynagrodzenie ryczafttowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze Zgdac
podwyZszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozina byto przewidziec
rozmiaru lub kosztow prac. Strony decydujqc sie na wynagrodzenie ryczattowe muszq sie zatem liczyc
Z jego bezwzglednym i sztywnym charakterem. Ponadto zauwaZy¢ nalezy Zze owa ,,zasadnicza zmiana
tresciowa nazwy pozycji” ma miejsce w kosztorysie uproszczonym, ztozonym przez Wykonawce w celu
wyjasnienia podejrzanej ceny, ktory nie stanowi tresci oferty sensu stricto. A zatem nazwy pozycji
w tym dokumencie zfozonym w ramach procedury wyjasniajgcej nie muszq miec lustrzanego odbicia
Z pozycjami przedmiarow robot. Prezes UZP pomija tutaj catkowicie fakt, ze Wykonawca, ktorego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza jako podstawe kalkulacji ceny ofertowej w formule
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ryczattowej wskazat m. in. Projekt Budowlany oraz STWIOR. W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca
ten dokonat powigzania poz. 45 [okreSlony w opisie jako system odprowadzania spalin z kottow,
kolektor zbiorczy w kottowni] i poz. 46 [okre$lony w opisie jako system odprowadzania spalin
z kottbw, komin na zewnatrz budynku] przedmiaru robét, przedstawiajgc kalkulacje indywidualng
w poz. 45 kosztorysu uproszczonego. Tym samym, Wykonawca zaoferowat cene za caly, kompletny
system odprowadzania spalin. Potwierdzeniem powyzszego jest chociazby fakt, ze Wykonawca
nalezycie zrealizowat caly zakres prac w tym Zadaniu - SciSle zgodnie z Opisem Przedmiotu
Zamowienia - co zostato potwierdzone w Protokole odbioru koricowego.

Reasumujgc, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust 3 wzw. z art. 89 ust 1

pkt 4 oraz art. 90 ust 2 ,,ustawy Pzp2004", poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy:

Eco [dalej: ,,Eco "] ze wzgledu na rzekomg razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia jest nieprawidtowo sformutowany
oraz catkowicie nieuzasadniony.

Ad 2

Odnoszgc sie do zarzutu Prezesa UZP, dotyczacego rzekomego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp2004, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy: Eco , podczas gdyjej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia oraz zawierata btgd w obliczeniu ceny, wskazujemy co nastepuje:
W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze - wbrew ustaleniom Prezesa UZP - Zamawiajgcy, podajac
sposéb obliczenia ceny [art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004] w SIWZ, nie zawart zadnych wskazan
dotyczacych stawki podatku VAT. Z tresci SIWZ nie wynika obowigzek podania przez Wykonawce
kwoty, czy tez stawki podatku VAT, ktére na dana cene sie sktadaty. Zamawiajgcy wyraznie bowiem
wskazat w rozdz. XVI pkt 4 SIWZ, ze: ,,Przez cene oferty Zamawiajgcy rozumie cene brutto za cale
zadanie objete przedmiotem zamowienia". Ponadto wskazano, ze cena ofertowa ma obejmowaé
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia oraz wszelkie koszty towarzyszace, konieczne
do poniesienia przez Wykonawce z tytutu wykonania przedmiotu zamdwienia oraz uwzgledniaé
wszystkie elementy zwigzane z prawidtowa, terminowa realizacja przedmiotu zamoéwienia i odbiorem
korcowym.

Jedynie w konstrukcji wzoru formularza ofertowego [stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ],
Wykonawcy podajgc cene ryczattowg za wykonanie Przedmiotu Zamoéwienia mieli mozliwosé
wskazania stawki podatku VAT, poprzez wypetnienie pustego pola:

2. Po zapoznaniu sie ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, oferuje wykonanie przedmiotu
zamowienia za ryczattowg kwote:

zt brutto

(stownie: ).

ze stawka podatku VAT___ % ,

ale jak zastrzega Zamawiajgcy, w kontekscie sposobu obliczenia ceny zawartego w SIWZ, wskazanie
wformularzu ofertowym stawki podatku VAT miato charakter wytacznie informacyjny.
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Wypelnienie w formularzu ofertowym pola dotyczacego stawki podatku VAT, wynikato
wylgczenie z faktu, ze we wzorze Umowy [stanowigcej Zatgcznik nr 11 do SIWZ] zachodzita
konieczno$¢ wpisania nie tylko ceny brutto, ale tez ceny netto oraz stawki podatku VAT:

- 812
I.Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie
ryczattowe, ktére zgodnie z ofertg Wykonawcy wynosi .............. zt netto (stownie
/100), plus podatek Vat ....%, ti. razem ....... zt brutto (stownie )

2.Strony postanawiaja, ze rozliczenie za wykonanie przedmiotu umowy nastapi po
dokonaniu odbioru koncowego catoséci przedmiotu umowy

Przy czym, w momencie skiadania ofert, Wykonawcy nie byli przeciez zobowigzani
do wypetnienia druku wzoru Umowy. Okoliczno$¢ wiec ze wzér Umowy zawiera wymagania odnosnie
konieczno$ci wpisania zaréwno ceny netto, ceny brutto i stawki podatku VAT nie mogta by¢ powodem
odrzucenia oferty, skoro sposob obliczenia ceny w SIWZ wyraznie wskazywalt, ze: ,,przez cene oferty
Zamawiajgcy rozumie cene brutto za cate zamdwienie".

Jezeli nawet informacje dotyczace stawki podatku VAT bylyby niezbedne z punktu widzenia
przeprowadzenia weryfikacji ofert pod wzgledem merytorycznym - to i tak, wbrew temu co twierdzi
Prezes UZP w zaskarzonej informacji o wyniku kontroli - Zamawiajacy miat mozliwo$¢ zastosowania
w tej sytuacji przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004 i uzyskanie od Wykonawcy Eco
w drodze wyjasnienia tresci ztozonej oferty - informacji o zastosowanej przez Wykonawce stawce
podatku VAT i kwocie podatku [rozbiciu catkowitej ceny brutto najej poszczegolne sktadniki]. Zgodnie
Z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej [np. wyrok z dnia 5 stycznia 2015 r.,
sygn. akt KIO 2670/14] samo bowiem skierowanie zapytania i uzyskanie przedmiotowych informacji
dotyczacych brakujgcej stawki podatku VAT nie stanowitoby niedopuszczalnych negocjacji miedzy
Zamawiajacym, a Wykonawcg i nie prowadzitoby rowniez do zmiany tresci oferty, jezeli Wykonawca
poruszat sie bedzie w obrebie informacji wynikajacych z formularza ofertowego, a informacje
te zostang jedynie uszczeg6towione. W opisywanym postepowaniu, Zamawiajgcy w celu pozyskania
informacji o stawce podatku VAT w ofercie Eco nie zastosowat instytucji wyjasnienia tresci
oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004, gdyz informacje taka powzigt w wyniku
rownolegtego przeprowadzenia postepowania wyjashiajagcego, dotyczacego razaco niskiej ceny.
Bezspornym bowiem jest, ze Zamawiajacy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze odwréconej, o ktérej
mowa w art. 24a ustawy Pzp2004.

Procedura odwrécona co do zasady polega na tym, ze Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci
dokonuje oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty oraz kryteribw oceny ofert opisanych
w specyfikacji, po czym dopiero wytacznie w odniesieniu do Wykonawcy, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza [uzyskata najwyzszg ilo$¢ punktéw w rankingu], dokonuje oceny
podmiotowej wykonawcy, tj. bada o$wiadczenie wstepne, a nastepnie zada przedtozenia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp2004.

Tym samym, Zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych ofert pod katem przestanek
odrzucenia, badat rbwnocze$nie - w tym samym czasie - czy w odniesieniu do oferty Eco
zaistniaty wszystkie przestanki odrzucenia oferty, czyli zarowno m.in.: przestanka zgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004 przestanka razaco niskiej

Urzad Zamoéwien Publicznych, ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa,
www.uzp.gov.pl


http://www.uzp.gov.pl

ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, o ktoref mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004,
jak i przestanka bfedu w obliczeniu ceny, o ktérejf mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia razgco niskiej ceny, w tym w szczegolnosci
przedfozone na te okolicznos¢ kosztorysy uproszczone, pozwolity stwierdzi¢, ze cena brutto
zaoferowana przez Wykonawce Eco zawiera prawidfowq stawke podatku VAT, tj. 23 %.

W konsekwencji powyiszego, wynagrodzenie Wykonawcy zostafo przez Strony okreslone
w paragrafie 12 zawartej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w wysokosci tozsamej jak
w ofercie Wykonawcy Eco , tj.: 143.902,44 zt netto, plus podatek VAT w wysokosci 23%
tj. 177 000 00 zt brutto.

Prawidfowos¢ zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 23% Zamawiajgcy ustalit
rownieZ na podstawie pozostafych ofert, w ktorych wykonawcy okreslili w wysokosci 23%, czego
Prezes UZP w zadnym miejscu informacji o wyniku kontroli nie kwestionuje.

Majgc powyisze na uwadze, w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniafa przestanka
odrzucenia oferty Eco , ze wzgledu na jej rzekomg niezgodnos¢ z trescig SIWZ, o czym mowa
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004.

Aby bowiem mozna byfo moéwic¢ o niegodnosci tresci oferty z tresciq SIWZ musi istniec
mozliwos¢ przyporzgdkowania tresci SIWZ [jej wymagan merytorycznych co do zawartosci oferty]
ktora winna znalezé odzwierciedlenie w tresci oferty. W przedmiotowym postepowaniu warstwa
merytoryczna SIWZ nie zawierata Zadnych wymagan, aby Wykonawca musiat przedstawiajgc cene
ryczaftowq za wykonanie Przedmiotu Umowy, wykaza¢ w jaki sposob takg cene uzyskat Nawet
jezeliby uznac, ze taki wymog wskazania stawki podatku VAT wynikat wyfqcznie z konstrukcji samego
formularza ofertowego, to jak wskazano juz powyzej, Zamawiajgcy mogtby uzyskac takg informacje
od Wykonawcy: Eco w wyniku zastosowania przepisu art. 87 ust.1 ustawy Pzp2004.

Tym samym, brak wskazania przez Eco w formularzu ofertowym stawki podatku
VAT mogt zostac¢ uzupetniony w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ,,uPzp”. O tym bowiem, czy poprawienie
omyftki powoduje istotne zmiany w tresci oferty decyduje nie fakt, czy omyftka dotyczy istotnych
elementow zamowienia, ale to, czy w istotny sposob zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy
zawarte w ofercie. W niniejszym przypadku, ewentualne uzupefnienie stawki podatku VAT
w formularzu ofertowym w Zadnej mierze nie zmienifoby oswiadczenia woli Wykonawcy zawartego
w ofercie, gdyz cena ryczattowa brutto za wykonanie Przedmiotu Umowy w tej samej wysokosci,
tj. 177.000 00 zt brutto zostata przeniesiona z formularza ofertowego do Umowy.

Niezgodnos¢ tresci oferty z tresci SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
nie odpowiada opisanemu w SIWZ Przedmiotowi Zamowienia, co do zakresu, ilosci, warunkow
realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamowienia, w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. W niniejszym przypadku z takq sytuacjg nie mamy
do czynienia. Wykonawca Eco ztozyt bowiem oferte, ktora zarowno co do tresci, jak tez
formy przedstawienia powyziszej tresci odpowiada zapisom i wymaganiom SIWZ. Ponadto
w opisywanym przypadku nie moze byc¢ takze mowy o zaistnieniu przestanki odrzucenia oferty
Eco , ze wzgledu na rzekomy bfqd w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp2004.

Prezes UZP w zadnym miejscu w informacji o wyniku kontroli nie wykazat bowiem, Ze cena
w ofercie Eco obliczona jest w sposob nieprawidiowy, Ze zastosowano nieprawidfowq
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stawke podatku VAT itd. Tylko w takim przypadku mozina byfoby natomiast mowic o mozliwosci
wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny.

Odrzucenie oferty zawierajgcej bfgd w obliczeniu ceny lub kosztu wymaga stwierdzenia,
iz odmiennosc¢ sposobu obliczenia ceny przez Wykonawce skutkowafaby tym, iz cena oferty bytaby
inna, gdyby Wykonawca scisle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Z bfedem w obliczeniu ceny bedziemy miec¢ zatem do czynienia
w sytuacji przyjecia przez Wykonawce niewfasciwych danych, wynikajgcy przyktadowo
z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego.

W niniejszym przypadku, nie dos¢ ze Zamawiajgcy nie wymagat we wskazanym w SIWZ
sposobie obliczenia ceny podania w formularzu ofertowym ceny netto oraz stawki podatku VAT —
taka mozliwos¢ wynika jedynie z konstrukcji wzoru formularza ofertowego, ale wytgcznie w celach
informacyjnych - to jeszcze nie zachodzi tutaj odmiennosc¢ sposobu obliczenia ceny przez Wykonawce
Eco , skutkujgca tym, ze cena oferty byfaby inna, gdyby Wykonawca scisle zastosowat sie
do konstrukcji formularza ofertowego i wypetnif puste pole ze stawkqg podatku VAT.

Majgc powyzisze na uwadze, wnosimy o uwzglednienie przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przedmiotowych zastrzezen, a w przypadku ich nieuwzglednienia przekazania zastrzezen
do zaopiniowania przez Izbe.

Odnoszac sie do powyizszych zastrzeien, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych informuje,
co nastepuje:

Biorgc pod uwage powyiszg argumentacje, nalezy stwierdzic, ze stanowisko prezentowane
przez Zamawiajgcego w odniesieniu do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad 1)

Kontrolujgcy stoi na stanowisku, wyrazonym takie w tresci Informacji o wyniku kontroli,
ie przedstawione przez wykonawce Eco informacje obejmujgce tres¢ pisma z dnia 28 kwietnia
2021 r. oraz zatgczony don kosztorys uproszczony nie dajg wystarczajacych podstaw do uznania,
iz wykonawca zadosc¢uczynit wynikajagcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004 obowigzkowi wykazania,
ie oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Szczegétowa argumentacja w tym zakresie zostata
przekazana na str. 3-5 Informacji o wyniku kontroli, a przedstawione przez Zamawiajgcego
w zastrzezeniach od wyniku kontroli wnioski nie dajg podstaw do jej zakwestionowania.
W szczegodlnosci nalezy zaznaczy¢ zasadniczy brak mozliwosci uznania kosztorysu uproszczonego
za wystarczajacy w sytuacji, jesli Zamawiajgcy sam wskazat na kosztorys szczegétowy jako dokument
pozwalajacy na wykazanie braku razgco niskiej ceny. Celem klaryfikacji wyrazonego przez
Kontrolujgcego stanowiska nalezy jedynie podkresli¢, iz kwestia ewentualnego wezwania wykonawcy
Eco do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci kosztorysu uproszczonego miata w kontekscie
przedstawionej argumentacji charakter subsydiarny, odnoszacy sie tylko do hipotetycznej sytuacji
przyjecia wyrazonej w toku kontroli doraznej perspektywy Zamawiajgcego, iz kosztorys uproszczony
byt dokumentem wystarczajgcym — nawet bowiem w takiej sytuacji, ztozony przez wykonawce Eco
kosztorys co najmniej bez uzupetnienia go dodatkowymi wyjasnieniami, nie pozwalatby na uznanie,
iz wykonawca ten wykazat w sposéb dostateczny, ie oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Nalezy zauwaziy¢ bowiem, iz na etapie weryfikacji razgco niskiej ceny Zamawiajgcy nie posiadat
podstawy do samodzielnego przyjecia zatozenia o powigzaniu pozycji nr 45 i 46 z zatgcznika nr 4
do SIWZ na gruncie kosztorysu uproszczonego, jak sam bowiem wskazuje Zamawiajgcy
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w zastrzezeniach od wyniku kontroli, potwierdzeniem owego powigzania miatoby by¢ dopiero
zrealizowanie catego zakresu prac w danym zadaniu, o czym w oczywisty sposdb Zamawiajgcy
nie mogt mie¢ wiedzy na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, ponadto sam fakt,
iz wykonawca zrealizowat okreslone zadanie za przewidziang cene nie przesadza o prawidtowosci
i dostatecznosci przedifozonego przez niego dokumentu na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia w kontekscie wykazania braku razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci podkresli¢ nalezy,
iz pojecie ,komin” w ramach tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ pojawia sie tylko w pozycji nr 46
a nie w pozycji nr 45, co tym bardziej stanowi podstawe do kwestionowania mozliwosci
samodzielnego przyjecia przez Zamawiajgcego tak szerokiej interpretacji sformutowania wykonawcy
Eco zawartego w pozycji nr 45 kosztorysu uproszczonego.

W tym wzgledzie zaznaczy¢ naleiy, iz przedmiotem zarzutu jest naruszenie art. 90 ust. 3
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Eco, podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamodwienia, co zostato wyraznie wyeksplikowane na str. 2 Informacji o wyniku
kontroli. Jakkolwiek bowiem ponownie podkresli¢ nalezy, iz Kontrolujgcy stoi na stanowisku
niedopuszczalnosci uznania kosztorysu uproszczonego za wystarczajacy do zadoscuczynienia
obowigzkowi wykonawcy Eco wynikajagcemu z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004 z uwagi na istote
samego kosztorysu i wynikajgce z niej ograniczenia tresciowe (szczegdétowo wskazane na str. 4
Informacji o wyniku kontroli) w kontekscie sformufowan samego Zamawiajgcego wynikajgcych
ze skierowanego do wykonawcy Eco wezwania z dnia 26 kwietnia 2021 r., o tyle uznac¢ nalezy,
iz nawet w przypadku wziecia pod uwage kosztorysu uproszczonego jak przyjat Zamawiajacy,
nie sposob uznac, iz wykonawca wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny biorgc pod uwage
niejednoznacznos¢ tresci tego kosztorysu. Jednoczesnie ze wzgledu na ustawowe przeniesienie
ciezaru dowodu na wykonawce w tym zakresie, sam fakt niewykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny skutkuje koniecznoscig uznania ceny za razgco niskg, a w konsekwencji uznaniem, iz dana
oferta podlega odrzuceniu.

Tym samym zasadne jest stwierdzenie, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Eco, podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2
ustawy Pzp2004.

Ad 2)

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz nie moina przyzna¢ stawce podatku VAT
wskazywanej przez wykonawce w formularzu oferty wytacznie waloru informacyjnego, rozumianego
jako niepodlegajgcego weryfikacji w procesie badania ofert, ze wzgledu na fakt, iz jest to element
cenotworczy biorgc pod uwage, ze ocena i porownywanie ofert w kontekscie kryterium cenowego
odbywa sie na podstawie cen brutto, co wynika takze z tresci rozdziatu XVI pkt 4 zd. 1 SIWZ.
Analogicznie nie sposéb przyjgé, aby zatacznik do SIWZ zawierajacy tres¢ formularza ofertowego
nie stanowit integralnej czesci SIWZ, a zostawienie pustego pola na wskazanie podatku VAT
nie podlegato interpretacji jako obowiazek jej wskazania przez wykonawce. Podkresli¢c nalezy takie,
iz fakt, ze Zamawiajacy zadat podania przez wykonawcow w formularzu ofertowym catkowitej ceny
brutto nie zaprzecza istotnosci informacji dotyczgcej zastosowanego podatku VAT, bowiem
w zakresie weryfikacji oferty w przypadku zadania podania tej stawki, Zamawiajacy jest zobowigzany
do stwierdzenia prawidtowosci podanej przez wykonawcéw stawki VAT zarowno jesli wykonawca
podaje cene netto, jak rowniez gdy podaje cene brutto, nawet bowiem w przypadku przewidzenia
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wynagrodzenia ryczattowego odnoszacego sie do ceny brutto, nie jest dopuszczalne ztozenie oferty
z nieprawidtowg stawka VAT. W uchwale Sadu Najwyiszego — lzby Cywilnej z dnia 20 pazdziernika
2011 r., sygn. Il CZP 52/11 wyrazono poglad, iz przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku
zbadania, czy oferty wykonawcow nie zawierajg bfedow w obliczeniu ceny, przy rownoczesnym braku
w ustawie przedmiotowych ograniczert przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie
zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT,
poniewaz podatek ten jest bez wgtpienia elementem cenotworczym.

Nalezy podkresli¢ takie, iz przywotany przez Zamawiajgcego wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2670/14 nie znajduje zastosowania dla sprawy
bedacej przedmiotem kontroli doraznej z uwagi na odmienne okolicznosci stanu faktycznego —
zamawiajgcy w postepowaniu, ktérego dotyczyt wskazany wyrok nie zadat podania w formularzu
oferty stawki VAT. Powyisze ma istotne znaczenie ze wzgledu na fakt, iz w sprawie bedacej
przedmiotem kontroli Zamawiajgcy zgdat w tresci formularza oferty wskazania tej stawki,
a tym samym uzupetnienie tej informacji przez Zamawiajgcego stanowitoby zmiane w tresci oferty
podlegajgcg ocenie w kontekscie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp2004, co jak wykazano w tresci Informacji
o wyniku kontroli (str. 6-7), nie byto dopuszczalne w analizowanym przypadku. Ma to takze
szczegoblne znaczenie z uwzglednieniem faktu, iz Zamawiajgcy nie posiadat wystarczajgcych informaciji
dla samodzielnego okreslenia prawidtowej stawki VAT biorgc pod uwage rozbieznos¢ pomiedzy
wartoscig netto wynikajacy z kosztorysu przekazanego przez wykonawce Eco (ktéra byta podstawg
dla okreslenia przez Zamawiajgcego stawki VAT na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia)
a wartoscig netto okreslong w umowie w sprawie zamdwienia publicznego, co zostato szczegétowo

uargumentowane w tresci Informacji o wyniku kontroli (str. 7-8).

Ponadto wskazac nalezy, co zostato podkreslone juz w Informacji o wyniku kontroli (str. 8),
iz przyjecie wykfadni zgodnie z ktdrg nie podlegataby odrzuceniu oferta niezawierajgca stawki VAT
(w sytuacji, jesli Zamawiajgcy wymagat jej podania), podczas gdy co do zasady odrzuceniu podlega
oferta z bledng stawkg VAT, prowadzitoby do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcow,
ktorzy zaniechali wskazania tej stawki. Przyjecie takiego pogladu mogtoby skutkowac prewencyjnym
niewskazywaniem przez niektorych wykonawcéw stawki VAT celem unikniecia konsekwencji
w postaci odrzucenia oferty z zatoieniem, iz prawidiowa stawka VAT moze zosta¢ dookreslona
na etapie wyjasniania tresci oferty, gdy wykonawca zna juz tres¢ ofert innych wykonawcow,
w tym zastosowanych przez nich stawek VAT — ma to w szczegdlnosci znaczenie w sytuacji,
jesli Zamawiajgcy zada wskazania w formularzu ofertowym jedynie cen brutto oraz stawek VAT,

bez wskazywania cen netto.

Tym samym zasadne jest stwierdzenie, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Eco, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
oraz zawierata btagd w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy
Pzp2004.

Krajowa lzba Odwotawcza uchwata z dnia 22 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 9/22) wyrazita
opinie, iz zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu nie zastugujg
na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pdin. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) opinia Izby jest wigzaca

dla Prezesa Urzedu.
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W zwigzku z powyziszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na wymiane kotfow gazowych na gazowe

kondensacyjne w Szkole Podstawowej Nr 8 w Jaworznie.

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 9/22).

Zatacznik:
1. odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 9/22).
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