Sygn. akt KIO 277/14

WYROK

z dnia 3 marca 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2014 r. przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. J.......... K......... prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma J.......... Kioiranen Przedsigbiorstwo Ustug Lesnych
i Sprzedazy Drewna, ul. Lipowa 7/2, 62-053 Pecna; 2. S........... [ CH prowadzacy
dzialalnos¢ gospodarcza pod firma S.......... [ G Ustugi Lesne, ul. Lipowa 7/2,
62-053 Pecna,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Lesne

Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wolsztyn, ul. Bohateréw Bielinka 29, 64-200 Wolsztyn,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:
- uniewaznienie czynnosci - wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty
odwotujacego,
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu
z uwzglednieniem oferty odwotujacego;

2) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Wolsztyn, ul. Bohaterow Bielinka 29, 64-200 Wolsztyn i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. J.......... Kioooiin prowadzacy dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg J........... Koooinn. Przedsiebiorstwo Ustug Lesnych i Sprzedazy
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Drewna, ul. Lipowa 7/2, 62-053 Pecna; 2. S......... Koo prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmag S.......... Kool Ustugi Lesne, ul. Lipowa 7/2, 62-053 Pecna -
tytutem wpisu,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Wolsztyn, ul. Bohateréw Bielinka 29, 64-200 Wolsztyn, na rzecz

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. J........... Koo
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma dJ.......... Koooinn. Przedsiebiorstwo Ustug
Lesnych i Sprzedazy Drewna, ul. Lipowa 7/2, 62-053 Pecna; 2. S....... Kiooooniio.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma S........... K....... Ustugi Lesne, ul. Lipowa

7/2, 62-053 Pecna, kwote 18634 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
trzydziesci cztery ztote zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika i opfaty skarbowej od

petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z pdzn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: .......c.cocvvirurarnnnnn



Sygn. akt KIO 277/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Wolsztyn -
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Ustugi w zakresie gospodarki Lesnej Nadlesnictwa Wolsztyn w 2014
roku”, znak sprawy: SA-2710-4/13.

I. Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. J.........

Kooioiinn prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma J........ Kiooinn. Przedsiebiorstwo
Ustug Lesnych i Sprzedazy Drewna, 2. S......... Kioooiin prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg S......... Koo Ustugi Lesne - wnidst na podstawie art. 180 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, zwanej w skrécie ,Pzp”, odwotanie od niezgodnej z
przepisami Pzp czynnos$ci zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w pakiecie nr 10, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na uznanie, ze oferta
odwotujacego zawiera btedy w obliczeniu ceny polegajace na przyjeciu niewtasciwej
stawki podatku od towardw i ustug, na skutek nie uwzglednienia przez zamawiajacego, ze
niezgodnosc¢ oferty odwotujacego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zwanej w skrocie ,SIWZ”, jest spowodowana inng omytkg niepowodujaca istotnej zmiany
tresci oferty odwotujacego oraz zaniechanie zastosowania przepiséw Pzp wskazanych w
punktach ponizej;

2) art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow oraz stosowanie nieuczciwej
konkurencji, przez zaniechanie poprawienia oferty odwotujacego;

4) art. 18 Pzp przez niezgodne z prawem przeprowadzenie postepowania, w szczegdlnosci
poprawianie innych oczywistych omytek niezgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 bez
zawiadomienia wykonawcédw o dokonanych poprawkach;

5) art. 92 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem

zarzucanych w odwotaniu przepisbw obowigzujgcego prawa.



W Swietle powyzszych zarzutéw, odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz czynnosci wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Lesne w sktadzie Zaktad Ustug
Lesnych ,KNK” s. c. L. K........... , ALK oraz Zakfad Ustug Lesnych J....... H........
oraz MH FOREST M........ Hooooooeal ;

2) dokonania powtérzenia czynnosci zamawiajacego polegajacych na badaniu oferty
odwotujgcego z uwzglednieniem poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian tresci oferty odwotujacego, przez
poprawienie omytkowo wskazanej stawki podatku VAT z 8% na 23% dla czynnosci
TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR i niezwloczne zawiadomienie o poprawce
odwotujacego;

3) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty odwotujgcego;

4) zasadzenie kosztéw wpisu i optaty od petnomocnictwa oraz kosztéw zastepstwa
petnomocnika wedtug norm przypisanych.

W zakresie wykazania spetniania przestanek uzasadniajacych wniesienie odwotania i
zachowania ustawowego terminu na jego wniesienie, odwotujacy podat nastepujacq
argumentacje. W wyniku odrzucenia oferty odwotujagcego na podstawie bezpodstawnie
przywotanej przestanki art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajacy narazit na uszczerbek interes
prawny odwotujgcego ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia. Zwazywszy na fakt, ze
oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie przestanek art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, wskazat, iz interes prawny odwotujgcego we wniesieniu odwotania jest bezsprzeczny.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 13 lutego 2014 r., w terminie przewidzianym w art. 182
ust. 1 Pzp, kopia odwotania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 13 lutego 2014 r. z

zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat.

Pismem z dnia 31 stycznia 2014 r. przestanym odwotujagcemu poczta, zamawiajacy
zawiadomit wykonawcdéw o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w zakresie pakietu nr 10
(lesnictwo Huta) - Konsorcjum Lesne w sktadzie Zaktad Ustug Lesnych ,KNK” s.c.
LKoot JAK , Zaktad Ustug Lesnych J.......... Ho.oooooo. , MH FOREST M..........
[ R oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.



Odrzucajac oferte odwotujgcego, zamawiajacy powotat sie na zaistnienie okolicznosci, ktore
zdaniem zamawiajgcego uprawniajg go do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp, tj. oferta odwotujacego zawiera btedy w obliczeniu ceny, za ktdre nalezy uznac
przyjecie niewtasciwej stawki podatku od towardw i ustug, zwanego podatkiem VAT.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajacy wskazat, ze odwotujacy nie zastosowat sie
do opisoéw rozdziatu XV SIWZ dot. stosowania stawek podatku VAT, w ktérym zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie z jego wiedzg nalezy stosowac¢ 8% stawke podatku VAT z wyjatkiem
czynnosci: GRODZ-SN, ROZGRODZ, REM-GRODZ, TRANS-SCI, TRANS-BIW, TRANS-
PAR, dla ktérych nalezy zastosowaé¢ 23% stawke podatku VAT.

W rozdziale XV SIWZ zamawiajacy wskazat, ze ,W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ podatek
od towarow i ustug (VAT) zgodnie z obowigzujacymi aktualnie stawkami dla poszczegdlnych
czynnosci. Zgodnie z wiedzg zamawiajacego nalezy stosowac¢ 8% stawke podatku VAT z
wyjatkiem czynnosci: GRODZ-SN, ROZGRODZ, REM-GRODZ, TRANS-SCI, TRANS-BIW,
TRANS-PAR, dla ktérych nalezy zastosowac¢ 23% stawke podatku VAT”.

Pismem z dnia 8 stycznia 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh
celem ustalenia, czy jego oferta zawiera razaco niskg cene. W tym samym piSmie
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 do wskazania podstawy
zastosowania obnizonej stawki podatku VAT (8%) dla czynnosci: TRANS-REM, TRANS-SMI
i TRANS-PAR, zamiast stawki podstawowej 23 %.

W pismie z dnia 16 stycznia 2014 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujacy
wskazat m.in. podstawe zastosowania przez niego stawki 8% VAT dla wymienionych
czynnosci. Odwotujacy obliczyt podatek VAT dla kazdej z czynnosci wg. obowigzujacych
stawek, opierajac sie na posiadanej przez odwotujacego w tym zakresie m.in. interpretacji,
btednie oceniajac, ze w takiej wysokosci stawki podatku VAT przyjete zostaty prawidtowo i
zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. Odwotujacy zapoznat sie z trescig SIWZ, jednakze
formularz cenowy, w ktérym nalezato wpisa¢ stawki podatku VAT, wypetniat juz w
pdzniejszym czasie. Formularz cenowy byt odrebnym zatgcznikiem do SIWZ, w ktérym
zamawiajacy nie okreslit wysokosci stawek VAT dla poszczeg6lnych czynnosci i pozostawit
pola okreslajagce stawke VAT-u, jako puste. Ponadto, opis zamawiajacego nie byt
jednoznaczny, gdyz wg. zdania pierwszego, w cenie oferty nalezy uwzgledni¢ podatek od
towarow i ustug (VAT) zgodnie z obowigzujacymi aktualnie stawkami dla poszczegdélnych
czynnosci, a nastepnie zamawiajgcy w zdaniu drugim wskazat, Zze wg. jego wiedzy jest to
stawka 8% z wyjatkiem kilku wymienionych z nazwy czynnosci, dla ktérych nalezy
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zastosowa¢ 23 % stawke podatku VAT, co moze w ocenie odwotujgcego by¢ roznie i
odmiennie interpretowane przez wykonawcow.

Odwotujacy w tym samym czasie (koniec listopada, poczatek grudnia) przygotowywat
rowniez oferty dla pieciu innych Nadlesnictw, tj. Konstantynowo, Grodzisk, Lubniewice,
Wolsztyn i Mieszkowice. W Nadles$nictwach tych, dla spornych czynnosci, zastosowano
faktycznie stawki VAT w wysokosci 8%, ktére uzasadnione byty m.in. sposobem realizaciji
prac przedstawionym przez odwotujgcego w pismie z dnia 16 stycznia 2014 r. przestanym
zamawiajgcemu w tym postepowaniu.

W swoim pismie odwotujacy odnidst wyjasnienia do zarzutu razaco niskiej ceny wskazujac,
ze opisat sposéb realizacji zaméwienia taki, jaki przyjat réwniez w ztozonych przez niego
ofertach w innych nadles$nictwach, tzn. podstawienie kontenera i transport po drogach
lesnych.

Po ponownym przeanalizowaniu dokumentow dotyczacych postgpowania, w wyniku
wezwania zamawiajacego, odwotujacy zorientowat sie co do swojej omytki.

W zwigzku z powyzszym, odwotujacy w pismie z dnia 16 stycznia 2014 r. udzielit
zamawiajgcemu odpowiedzi w zakresie objetym SciSle wezwaniem zamawiajgcego z 8
stycznia 2014 r., natomiast w e-mailu z dnia 16 stycznia 2014 r. godz. 14:50, wystanym na
adres Wolsztyn@zielonagora.lasv.gov.pl, w nawigzaniu do wyjasnien zawartych w pismie
wskazat, ze jezeli w ofercie zostata zastosowana btedna stawka podatku VAT, zamawiajacy
zobligowany jest do jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, powotujac sie na
uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11 oraz
53/11.

Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego wywodzac z
ze ztozonych wyjasnien, ze zastosowanie 8% stawki podatku VAT zamiast 23 % nie byto
wynikiem omytki, lecz w petni Swiadomego dziatania odwotujgcego.
Odwotujacy wskazat, ze ustawodawca na gruncie Pzp nie okreslit, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem innej omyiki. Kierujac sie wyktadnig jezykowa, omytke nalezy rozumiec jako
spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, niestuszny postepek, btad, pomytka
(Stownik jezyka polskiego Panstwowe Wydawnictwo naukowe tom drugi, s. 519). Btedna
interpretacja innej omyiki przez zamawiajacego, a takze brak nalezytego wyjasnienia
okolicznosci sprawy, spowodowato odrzucenie oferty odwotujgcego i zaniechanie przez
zamawiajgcego poprawienia innej omyitki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
w zakresie przyjetej stawki podatku VAT. Sad Najwyzszy w przywotanej uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r. sygn. akt lll CZP 52/11 zaznaczyt, ze przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych (art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 89 ust. 1 pkt 6) okreslajg ustawowe przestanki i zakres
6



obowigzku dokonywania oceny ofert przez zamawiajgcego. Zamawiajacy zobowigzany jest
albo do poprawienia w ofercie m.in. innej omytki spetniajacej przestanki okreslone w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i niezwtocznego zawiadomienia o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata
poprawiona, albo do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, jezeli oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub jesli wykonawca niezwiocznie zawiadomiony o
poprawieniu oferty, w terminie trzech dni od dnia tego zawiadomienia, nie zgodzit sie na
poprawienie innej omyiki.

W uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. Sad Najwyzszy réwniez stwierdzit, ze jezeli
zamawiajgcy w SIWZ, w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke
podatku VAT, wowczas kontrola oferty sprowadza sie do poprawienia oferty, jezeli
poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty. Nieokreslenie przez
zamawiajgcego w SIWZ w sposobie obliczania ceny zadnych wskazan dotyczacych stawki
podatku VAT, powoduje odrzucenie oferty wykonawcy zawierajacej stawke podatku VAT
niezgodna z obowigzujacymi przepisami na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6.

Zamawiajacy w toku oceny ofert stwierdzit, ze dla trzech pozycji dotyczacych czynnosci
TRANS-PAR, TRANS-SMI, TRANS-REM, odwotujacy zastosowat inng niz okreslona w SIWZ
stawke podatku VAT. Zamawiajacy posiadat pewnos¢, co do prawidtowej stawki podatku
VAT, gdyz sam wskazat wysokosc¢ tej stawki w SIWZ, jako 23%. Zamawiajacy stwierdziwszy
w tym zakresie rozbieznos¢ dotyczaca oferty odwotujacego, powinien byt poprawi¢ btednie
wskazang stawke podatku VAT i niezwiocznie zawiadomi¢ odwotujgcego, ktéry mogtby
wéwczas nie zgodzi¢ sie na poprawienie omytki. Zadanie zamawiajacego, w kontekscie
wyjasnienia razaco niskiej ceny do wskazania podstawy zastosowania obnizonej stawki
podatku VAT, spowodowato, ze odwotujgcy nieswiadom btednej oceny stanu faktycznego,
niezgodnego z rzeczywistoscia, odpowiedziat $cisle na wezwanie zamawiajacego. W
nawigzaniu do wyjasnien odwotujacy juz w tresci e-maila z dnia 16 stycznia 2014 r. niejako z
,0stroznosci” wskazat wprost, ze jesli w ofercie zostata zastosowana btedna stawka podatku
VAT, a zamawiajacy okreslit jakie powinny zosta¢ zastosowane stawki podatku VAT, to
oferte powinien poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, jezeli poprawienie nie spowodowatoby
istotnych zmian tresci oferty. Odwotujacy w dobrej wierze, nieSwiadom swojej omyiki, co do
nieprawidtowej wysokosci stawki podatku VAT zastosowanej do spornych czynno$ci,
wypetnit formularz cenowy stanowigcy odrebny zatacznik, w ktérym stawki podatku nie
zostaly przez zamawiajgcego wskazane. W tym zakresie odwotujgcy tak jak w innych
postepowaniach, omytkowo kierowat sie m.in. interpretacjg dyrektora Izby Skarbowej,
ponadto przyjat tez sposéb realizacji zamowienia (podstawienie kontenera na $mieci i
transport na terenie lesSnym do czasu ostatecznego wywozu sSmieci), uzasadniajacy
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pozostawanie przy przyjetej stawce podatku VAT w wysokosci 8%. Odwotujacy wskazat, ze
nie bez znaczenia jest przekonanie odwotujacego, ze to na nim spoczywa obowigzek
ustalenia prawidtowej wysokos¢ stawki podatku VAT, chociaz przygotowujac oferte
faktycznie sadzit, ze kieruje sie opisem dotyczagcym wysokosci stawki podatku VAT
wskazanym przez zamawiajgcego w SIWZ.
Formularz cenowy, na podstawie, ktérego odwotujacy obliczyt cene zamowienia, stanowigcy
odrebny zatacznik do SIWZ, nie zawierat stawki podatku VAT, rubryka ta podlegata
uzupetnieniu przez wykonawcow, co mogto generowac¢ dodatkowe omytki przy jego
wypetnianiu. Jak wskazano wyzej, odwotujgcy w tym samym czasie przygotowywat rowniez
oferty na takie same ustugi dla pieciu innych nadlesnictw, gdzie stawka podatku VAT dla
czynnosci towarzyszacych” jest okreslana w takiej samej wysokosci jak dla ustugi
podstawowej, tj. 8%. Na marginesie odwotujacy wskazat, ze takie stanowisko w podejsciu do
ustalania wysokos$ci stawki podatku VAT dla prac ,towarzyszacych” wchodzacych w skfad
ustugi podstawowej, jest ugruntowane w praktyce organéw podatkowych, jak réwniez
literaturze poswigconej temu zagadnieniu. Przygotowywanie w krétkim czasie kilku ofert
zawsze bedzie obarczone wyzszym ryzykiem powstania potencjalnej omyiki, btedu w
sktadanych ofertach, co miato miejsce w przypadku odwotujacego. Ustawodawca majac na
uwadze roéwniez specyfike rynku zaméwien publicznych i mnogos¢ prowadzonych
postepowan czesto o skomplikowanym przedmiocie zaméwienia, dopuscit mozliwosé
poprawienia omytek wynikajacych niejednokrotnie z duzej ilosci postepowan, w ktérych biorg
udziat wykonawcy w celu utrzymania sie na tak mocno konkurencyjnym rynku.
Zamawiajacy wzywajgc odwotujacego do wyjasnienia razaco niskiej ceny nie wskazat wprost
na rozbieznos¢ pomiedzy SIWZ a ofertgq odwotujacego w zakresie podatku VAT, wzywajac
jedynie do okreslenia ,podstawy zastosowania preferencyjnej 8% stawki VAT, zamiast stawki
podstawowej 23%”. Zamawiajacy nie wskazat w pismie z dnia 8 stycznia 2014 r., ze jest to
stawka niezgodna z opisami SIWZ, mimo posiadanej wiedzy, co do jej prawidtowej
wysokosci, ktérg sam okreslit.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 kwietnia 2013 r., KIO 665/13 LexPolonica nr
5991486 wskazata, ze ,nie mozna wywiesc¢ z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, Zze omytka oznacza wytgcznie przypadki tzw. niezawinionego bfedu. Mozna co
najwyzej przyjac, ze chodzi o bfad niezamierzony w tym sensie, ze sktadajagcy oswiadczenie
woli objete oferta zamierza i chce ztozy¢ je zgodnie z tresciq Specyfikacji Istotnych
Warunkéow Zamdwienia, ale w rezultacie sktada oferte niezgodng z tresciq Specyfikacji
Istotnych Warunkdéw Zamowienia, nie zdajgc sobie z tego sprawy. Jako wtasciwy punkt
wyjScia nalezy przy tym przyjaC zatozenie, ze wykonawca sktada oferte w dobrej wierze z
zamiarem uksztattowania jej tresci w sposob odpowiadajgcy tresci Specyfikacji Istotnych
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Warunkow Zamdwienia, zmierzajgc w ten sposéb do uzyskania zamdwienia publicznego. W
konsekwencji w zasadzie kazdg rozbiezno$¢ pomiedzy treScig oferty a tresciq Specyfikacji
Istotnych Warunkdw Zamowienia nalezy uzna¢ za omytke, chyba ze zamawiajgcy ma
podstawy do przypisania wykonawcy $wiadomego celowego ztozenia oswiadczenia woli
sprzecznego merytorycznie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia’.
Zamawiajacy nie miat podstaw, by przyja¢, ze odwotujacy swiadomie i celowo ztozyt oferte
sprzeczng z trescig SIWZ. Nieprawidtowa stawka podatku dotyczyta tylko trzech pozyciji,
zamawiajgcy fatwo mégt oceni¢, ze poprawienie stawki podatku VAT z 8% na 23%
pozostanie bez wptywu na wynik postepowania tzn. kolejnos¢ ofert wykonawcéw bioragcych
udziat w postepowaniu, gdyz oferta odwotujacego nadal pozostataby najtansza. Réznica w
cenie oferty odwotujgcego ze stawkg 8% w spornych trzech pozycjach w stosunku do ceny
oferty odwotujacego po poprawieniu wysokosci stawki podatku VAT w pozycjach TRANS-
PAR, TRANS- SMI, TRANS-REM na 23%, wyniostaby jedynie 312 ziotych! Przy tak
nieznacznej réznicy w cenie oferty, omytka w zastosowaniu odmiennej stawki VAT nie miata
istotnego znaczenia dla tresci oferty odwotujacego i powinna zosta¢ poprawiona przez
zamawiajgcego. Intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp byto
zniwelowanie formalizmu wystepujacego na gruncie ustawy. W orzecznictwie Izby
podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest
dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z
najnizsza ceng lub oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie - wyrok
lzby z 23 marca 2011 r., KIO 522/11, Informator Urzedu Zamoéwien Publicznych 5/2011).
Jednoczesnie czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajacy nie
miat prawa uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie przez zamawiajacego poprawienia
omytki uzna¢ nalezy za dziatanie w sposéb oczywisty sprzeczne z prawem oraz jego
wiasnym interesem. W konsekwencji zamawiajacy wybrat oferte ponad 100 tys. ztotych
drozszg od oferty odwotujacego, ktéra zostata odrzucona. Wybrany wykonawca zaoferowat
cene oferty w wysokosci 415.124,879 zt brutto, cena oferty odwotujacego po poprawieniu
omytki wyniostaby 278.681,34 zt brutto. W tej sytuacji zamawiajacy nie kierowat sie
zasadniczym celem, jakim jest wyboOr najkorzystniejszej cenowo oferty, a postepowanie
swoje ograniczyt do podjecia formalnych czynnosci i swobodnej oceny ich wyniku, nie
zmierzajac do ustalenia faktycznych okoliczno$ci powodujacych omytke w ofercie
odwotujacego.
Biorac pod uwage okolicznosci sprawy, nie mozna uznaé, ze oferta odwotujacego zawierata
btad w obliczeniu ceny, gdyz odwotujacy omytkowo pod wptywem btedu wskazat niewtasciwg
stawke podatku VAT. Dziataniu odwotujacego nie mozna réwniez przypisac¢ cech celowej i
9



Swiadomej manipulacji ceng oferty za pomocag stawki podatku VAT, gdyz jak wskazat wyzej,
omytka odwotujacego nie miata istotnego znaczenia dla tresci jego oferty. Btedna stawka
podatku VAT dotyczyta zaledwie 3. pozycji z posréd czynnosci okreslonych w 34 pozycjach
zatacznika cenowego. Réznica w cenie oferty odwotujgcego byta niewielka, a jej poprawienie
spowodowatoby wzrost ceny oferty o 0,11% w stosunku do wartosci pierwotnej ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego. Dziatanie odwotujgcego, jakkolwiek nieswiadome, nie
mogto wiec prowadzi¢ do manipulacji ceng w celu uzyskania zamowienia. Poprawienie przez
zamawiajgcego omyiki nie naruszatoby zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Oferta odwotujacego po poprawieniu omytki bytaby poréwnywalna z ofertami
ztozonymi przez pozostatych wykonawcow. Ponadto, zamawiajacy w adekwatnej do sytuaciji
odwotujgcego sprawie, w ofercie ztozonej w tym samym postepowaniu przez konsorcjum
firm reprezentowane przez petnomocnika Wiodzimierza Nawrockiego (lider konsorcjum
Zaktad Ustug Lesnych ,SILWAN” s.c., oferta nr 10 pakiet nr 11) poprawit btad w stawce
podatku VAT z 8% na 23% jako inng oczywistg omyike, bez potrzeby wyjasnien. Informacja
w tym zakresie zostata zawarta w protokole z badania ofert (ostatnia strona) sporzadzonym
przez komisje przetargowg zamawiajacego oraz widoczna jest na formularzu ofert ztozonym
przez ww. wykonawce, gdzie naniesiono zmiany w tym zakresie. Zamawiajacy odmiennie
potraktowat odwotujacego i nie poprawit jego omyiki dotyczacej wskazania niewtasciwej
stawki podatku VAT, a jego oferte odrzucit, przez co naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy

nie poinformowat réwniez wykonawcéw o poprawieniu innej omytki.

W Swietle powyzszego, zaniechanie poprawienia innej omytki w ofercie odwotujacego
skutkowato odrzuceniem jego oferty i utratg mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego.
Odwotujacy zauwazyt, ze oferta odwotujacego przy przyjetym kryterium cenowym (100%)
uzyskataby najwyzsza liczbe punktéw oraz status oferty najkorzystniejsze;.

Biorac pod uwage, ze celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, to na zamawiajgcym, spoczywa ciezar
sfinalizowania postepowania i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w
sposOb nienaruszajacy przepisbw Pzp. Zamawiajacy w sposéb nieuzasadniony dla
odwotujgcego i sprzeczny z wymaganiami prawnymi, przyjat przestanke odrzucenia oferty,

co bezposrednio pozbawia odwotujacego interesu w uzyskaniu zamowienia.

W tym stanie faktycznym odwotujacy uznat, ze wniesienie odwotania jest zasadne i zastuguje

na uwzglednienie.
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Il. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst

o: 1) oddalenie odwotania w catosci; 2) zasadzenie kosztéw postepowania wedtug norm

przepisanych, w tym zwrot kosztéw zastepstwa przed KIO wedtug przedstawionej na

rozprawie faktury.

W uzasadnieniu pisma zamawiajacy wskazat nastepujaca argumentacje.

Zamawiajacy zaprzeczyt wszystkim twierdzeniom odwotujacego zawartym w odwotaniu

wprost przez niego nieprzyznanym. Nie zgodzit sie z zarzutami, ze w postepowaniu doszto

do naruszenia przepiséw Pzp:

1) art. 89 ust 1 pkt 6 przez odrzucenie oferty odwotujacego z powodu uznania, ze oferta
zawiera btad w obliczeniu ceny;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 przez zaniechanie poprawienia w ofercie innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 7 ust. 1 przez nierbwne traktowanie wykonawcoéw oraz stosowanie nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie poprawienia oferty odwotujacego;

4) art. 92 ust. 1 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 91 ust. 1 przez odrzucenie oferty odwotujacego
oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zarzucanych w odwotaniu
przepiséw prawa;

5) art. 18 w zwigzku z art. 87.

Ponadto zamawiajacy zwrdcit uwage, ze odwotujacy nie ma interesu prawnego w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, aby kwestionowac czynnosci zamawiajacego w tych pakietach, na ktére
nie skfadat oferty, a konkretnie w pakiecie nr 11.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze kopia odwotania wptyneta do zamawiajacego 14 lutego
2014 r.

W ocenie zamawiajgcego dziatania podjete w toku prowadzonego postepowania sg zgodne

Z przepisami prawa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy uznat, ze
odrzucenie oferty odwotujacego byto w petni uzasadnione i konieczne. Zaréwno opis
okolicznosci faktycznych, istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, jak i ich ocena prawna,
zdaniem zamawiajgcego jest inna, niz przedstawit jg odwotujacy.

Zamawiajacy podnibst, ze na etapie wnoszenia odwotfania odwotujacy nie negowat, ze
zastosowat niewtasciwg stawke podatku VAT w cenie oferty, jednakze zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy zobowigzany byt poprawi¢ niewtasciwg stawke VAT w trybie
okreslonym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy wskazat, ze istota sporu polega na ustaleniu, czy w okolicznosciach
faktycznych sprawy zachowanie odwotujacego byto inng omytkg podlegajaca poprawieniu w
trybie ustawy. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn.
akt Ill CZP 52/11 ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki
podatku od towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystapienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp).”
Zamawiajacy wskazat, ze konsekwencjg btedu w ustaleniu ceny jest odrzucenie oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Natomiast w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki, polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Zamawiajacy podnidst, ze ma roéwniez
obowigzek bada¢ wysokos¢ stawki VAT, zas ceny ofertowe muszg by¢ obliczone z
zastosowaniem tych samych stawek VAT w celu zapewnienia réwnego traktowania

wykonawcow i poréwnywalnosci ofert.

W zakresie sposobu obliczenia ceny, zamawiajgcy wskazat, ze w dziale XV SIWZ zawart
nastepujacy opis sposobu obliczenia ceny: ,2. W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ podatek od
towarow i ustug (VAT) zgodnie z obowigzujacymi aktualnie stawkami dla poszczegdélnych
czynnosci. Zgodnie z wiedzg Zamawiajacego nalezy stosowac 8% stawke podatku VAT z
wyjatkiem nastepujacych czynnosci: GRODZ-SN, ROZGRODZ, REM-GRODZ, TRANS-RE,
TRANS-SMI, TRANS-SCI, TANS-BIW, TRANS-PAR, dla ktérych nalezy zastosowaé 23%
stawke podatku VAT.” Dla pakietu nr 10, a zatem czesci zamdwienia, w zakresie ktorej
wniesiono odwofanie, ze wskazanych powyzej czynno$ci, przewidziano do wykonania
czynnosci REM-GRODZ, TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-PAR. ,3. Wykonawca oblicza
cene (z VAT) oferty na podstawie wypetnionego formularza cenowego (zatgcznik Nr 11 a-m
do SIWZ) zawierajacego stawki jednostkowe, ceny netto i brutto za poszczegdlne pozycje
(ustugi) wchodzace w sktad pakietu (zamowienia), ktéry bedzie stanowi¢ zatgcznik do oferty i
nastepnie wynik ten wpisuje cyfrowo i stownie do formularza oferty (zatacznik Nr 1 do SIWZ).
Cena ofertowa pakietu brutto = suma cen jednostkowych brutto ustug wchodzacych w sktad
pakietu (zamowienia), gdzie - Cena jednostkowa brutto - iloczyn stawki jednostkowej netto i
ilosci jednostek obmiaru powiekszony o obowigzujacg stawke podatku od towardw i ustug
(VAT) dla poszczegolnych czynnosci.” Dowéd: SIWZ (rozdziat XV).

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na ustugi z zakresu gospodarki lesnej podzielone na
czternascie pakietéw. Odwotujacy ztozyt oferte dotyczaca jednego pakietu, a mianowicie
pakietu nr 10 - to jest ustug z zakresu gospodarki lesnej w lesnictwie Huta. Szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia w tym pakiecie, w tym w zakresie czynnosci oznaczonych
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symbolami REM-GRODZ, TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR, zostat zawarty w
Zataczniku Nr 15j do SIWZ, za$ opis czynnosci, co do ktérych, zdaniem zamawiajacego, w
ofercie podano niewtasciwg stawke VAT, miesci sie w punkcie Ill, ppkt 16 i 19 oraz w
punkcie IV ppkt 20 Zatacznika Nr 15j do SIWZ.

Opis przedmiotu zamoOwienia, w aspekcie czynnosci wchodzacych w jego sktad i majacych
wptyw na obliczenie ceny, zostat skorelowany z formularzem cenowym stanowigcym
Zatgcznik Nr 11a-m do SIWZ. Dowdd: Zataczniki Nr 15j do SIWZ oraz nr 11a-m do SIWZ.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze ani w formularzu ofertowym, ani we wzorze umowy,
zamawiajgcy nie wskazat konkretnych stawek podatku VAT. Dowod: wzor umowy - Zatacznik
Nr 12 a oraz formularz ofertowy Zatgcznik Nr 11 a-m do SIWZ.

Zdaniem zamawiajgcego, analiza powyzszych opisOw wskazuje, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki VAT, bowiem sformutowania ,wedtug
wiedzy Zamawiajgcego” nie mozna utozsamia¢ z narzuceniem stawki podatku VAT lub
wskazaniem we wzorze obliczenia ceny konkretnej stawki VAT. Sposob wypetnienia
formularza cenowego byt ujety w sposéb zrozumiaty w SIWZ. Bez znaczenia jest przy tym
okoliczno$¢, ze, jak podkresla odwotujacy w uzasadnieniu odwotania, odwotujacy wypetniat
w pdzniejszym terminie formularz cenowy. Zamawiajacy podkreslit, ze ani do opisow
specyfikacji, ani do poszczegélnych czesci zamowienia sktadajacego sie z 14 pakietdw,
zaden z wykonawcéw nie wniost zapytania. Ponadto, zaden z czterech wykonawcéw,
sktadajacych oferty w pakiecie nr 10 nie miat watpliwosci, co do sposobu obliczenia ceny.
Watpliwosci takich, na etapie skiadania oferty nie miat rowniez odwotujacy. Dowdd:
dokumentacja z postepowania, oferty ztozone w pakiecie nr 10.

Wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ podatek od towardéw i ustug zgodnie z aktualnie
obowigzujacymi przepisami, zas dla kwestionowanych przez odwotujacego czynnosci,
zawezonych do czynnosci transportowych, podatek ten powinien zosta¢ okreslony w stawce
podstawowej 23% i to niezaleznie od tego, czy ustuga transportowa bytaby wykonywana
bezposrednio przez wykonawce, czy tez bytaby wykonywana przez podwykonawce, gdyz
strong umowy jest wykonawca i on musiatby wykaza¢ podatek w prawidtowej wysokosci.
Powyzsze uwagi dotyczace okreslenia prawidtowej stawki podatku VAT w realiach niniejszej
sprawy, czynione s jedynie na marginesie, gdyz, jak juz wskazano, prawidtowa stawka
podatku VAT na etapie postepowania odwotawczego jest niesporna miedzy stronami.
Zamawiajacy wskazat rowniez, ze dysponowat interpretacja podatkowa w zakresie
okreslenia stawki VAT dotyczacej czynnosci grodzenia, natomiast nie dysponowat
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interpretacja podatkowa dotyczacg czynnosci transportowych. Dowodd: uzasadnienie

odwotania, interpretacja podatkowa w zakresie czynnosci grodzenia.

Nie ulega watpliwosci, ze odwotujacy w Formularzu cenowym oferty w zakresie czynno$ci
okreslonych, jako TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-PAR zastosowat nieprawidtowa,
obnizong stawke 8% VAT, zamiast stawki podatku w podstawowej wysokosci, to jest w
wysokosci 23%. W tym stanie rzeczy oferta odwotujacego obarczona byta btedem w
obliczeniu ceny. Przy czym dla stwierdzenia btedu nie jest istotne, z jakiego powodu wystapit
btad, co jednoznacznie wynika z uksztattowanej linii orzecznictwa, zapoczatkowanej
cytowang juz uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawie Ill CZP
52/11. W tym stanie rzeczy argumenty odwotujgcego, ze w tym samym czasie
przygotowywat kilka ofert w réznych przetargach prowadzonych przez rézne jednostki
organizacyjne Laséw Panstwowych, nie ma znaczenia prawnego. Co wiecej, w wyroku z
dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 54/13, Krajowa Izba Odwotawcza zajeta stanowisko,
ze ,0 prawidtowej stawce VAT nie moze przesadzac¢ tres¢ SIWZ pochodzacej z innego
postepowania.” Natomiast odwotujacy w wyjasnieniach ztozonych w formie pisemnej dnia 16
stycznia 2014 r. argumentowat, ze w innych Nadlesnictwach stosowano inne stawki VAT dla
ustug transportowych. Zamawiajacy nie badat owych innych opiséw SIWZ, jednakze, jak juz
podkreslono, nie majg one znaczenia dla przedmiotowego postepowania. Z daleko
posunietej ostroznosci zamawiajgcy zwrécit jednakze uwage, ze w przypadku, gdyby
uznano, iz stawka VAT zostata przez zamawiajgcego okreslona w SIWZ, w stanie
faktycznym sprawy nie zachodzity zadne przestanki, aby czynno$¢ odwotujacego w zakresie
podania nieprawidiowej stawki podatku VAT dla czynnosci TRANS-REM, TRANS-SMI,
TRANS-PAR, uzna¢ za inng omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
kwalifikujacq sie do poprawienia przez zamawiajacego. Zamawiajacy podkreslit, ze przepisy
dotyczace mozliwosci poprawiania innych omytek zostaty wprowadzone do ustawy Pzp, aby
zapobiec odrzucaniu ofert z uwagi na niewielkie btedy, ktére nie mogty by¢ korygowane w
trybie poprawiania oczywistych omytek pisarskich lub rachunkowych. Zamawiajacy
podkreslit, ze nieprawidtowosci oferty niestanowigce omyiki, a bedace celowym, chociazby
wynikajagcym z niewiedzy dziataniem cztowieka, nie moga by¢ poprawione (tak np. KIO w
wyroku z dnia 18 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 780/10). Tak wiec w przypadku, gdy
nieprawidtowosci zawarte w ofercie nie majg charakteru niezamierzonego, inaczej mowigc
przypadkowego, a sg efektem celowego dziatania oferenta, nie mozna poprawi¢ oferty w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podobnie Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia
29 stycznia 2010 r., sygn. akt XIl Ga 429/09 (OSG 2010, Nr 7). Zamawiajacy zwrocit rowniez
uwage na uzasadnienie Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z dnia 17 stycznia
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2013 r., sygn. akt KIO 3/13, w ktérym Izba odniosta sie do sytuacji, gdy we wzorze umowy
stanowiacej zatacznik do SIWZ, zamawiajacy okreslit stawke podatku VAT, a odwotujacy sie
wykonawca podat niewtasciwg stawke VAT, ale z uwagi na $wiadome wskazanie przez
oferenta innej stawki VAT niz wymagat zamawiajacy, oferta wykonawcy nie kwalifikowata sie
do poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Swiadomosé
wykonawcy w cytowanym powyzej przypadku, Izba wywodzita miedzy innymi z postugiwania
sie przez wykonawce indywidualng interpretacja podatkowsg. Przenoszac wskazane
rozwazania do stanu faktycznego tej sprawy, zamawiajacy stwierdzit, ze zastosowanie przez
odwotujacego 8% stawki podatku VAT dla czynnosci w skrocie nazywanych transportowymi
przy obliczeniu ceny oferty, miato charakter czynnosci swiadomych i zamierzonych. Do
takich wnioskow prowadzi analiza wyjasnien pisemnych wykonawcy z dnia 16 stycznia 2014
r., ztozonych w trybie art. 87 ustawy Pzp (w orzeczeniu z dnia 25 czerwca 2013 r., sygn. akt
KIO 1331/13, Izba zwrdcita uwage, ze ewentualne poprawienie omyiki przez zamawiajacego
mozna poprzedzi¢ wyjasnieniami wykonawcy ztozonymi w trybie art. 87 ust. 1 Pzp).
Odwotujacy obszernie wskazat, ze na zastosowanie stawki VAT w wysokosci 8% wplyw
miato szereg czynnikdéw, do ktérych zaliczajg sie: zamiar wywozu S$mieci przez wynajetg
specjalistyczng firme, dysponowanie interpretacjg dyrektora lzby Skarbowej z dnia
15.06.2011 r. (interpretacja wydana dla potrzeb innego postepowania i w innym stanie
faktycznym), uznaniem przez wykonawce, iz transport ma charakter czynnosci pomocniczej
do wykonania ustugi podstawowej, a nadto stawkami podatkowymi stosowanymi w innych
Nadlesnictwach. Dowod: pisemne wyjasnienia odwotujgcego z dnia 16.01.2014 r. W tym
stanie rzeczy brak byto podstaw do uznania czynnosci wykonawcy w zakresie okreslenia
stawki podatku od czynnosci TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR, za inng omytke
kwalifikujgca sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja odwotujacego, jakoby nieprawidtowoscig byto dziatanie
zamawiajgcego, polegajace na tym, ze w jednym pismie wezwano do ztozenia wyjasnien w
kilku réznych kwestiach. Ustawa Pzp nie zawiera w tym wzgledzie zadnych ograniczen, tak
wiec zamawiajacy nie naruszyt w tym zakresie wymagan ustawy. Odnoszac sie do zarzutu
odwotujgcego, ze w kolejnych wyjasnieniach przestanych e-mailem, odwotujacy powotuje sie
na omyike i wskazuje na konieczno$¢ poprawienia omytki przez zamawiajgcego,
zamawiajacy stwierdzit: nawet gdyby uznaé, ze wyjasnienia ztozone e-mailem stanowig
czesc¢ oferty, to niczego one do sprawy nie wnosza. Jednakze zamawiajgcy uwaza, ze w
realiach prowadzonego postepowania, wyjasnien ztozonych e-mailem zamawiajacy w ogole
nie powinien braé¢ pod uwage, z powodu zastrzezenia formy pisemnej dla sktadania
wyjasnien, okreslonej w SIWZ. W doktrynie wskazuje sie, ze zarébwno zadanie wyjasnien, jak
i ich udzielenie powinno mie¢ takg forme, jaka zostata dopuszczona przez zamawiajgcego
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na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp (tak Jerzy Pier6g w Komentarzu do ustawy Prawo
zamdwien publicznych C.H. Beck, wydanie 12). Dowdd: rozdziat VIII SIWZ.

Zamawiajacy dodat, ze w orzecznictwie KIO podkresla sie, iz wyjasnienia sktadane przez
wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, sg dla wykonawcy wigzace tak samo, jak
oferta (tak KIO w wyroku w sprawie KIO/UZP 200/09). Dodatkowo obowigzujace przepisy nie
pozwalajg na wycofanie sie ze ztozonych wyjasnien, gdyz byloby to uznane za
niedopuszczalne prowadzenie negocjacji w rozumieniu art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp, co
prébuje wykaza¢ odwotujacy (tak KIO w wyroku z dnia 20.01.2009 r., sygn. akt KIO/UZP
11/09).

Reasumujac te czes$¢ rozwazan zamawiajacy stwierdzit, ze oferta odwotujacego zawierata
btad w obliczeniu ceny niekwalifikujacy sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego wskazanego powyzej artykutu, a nadto art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy, w ocenie zamawiajgcego nie potwierdzity sie.

Odnoszac sie do bezzasadnosci zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art.
91 ust. 1 przez odrzucenie oferty odwotujgcego oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty z naruszeniem zarzucanych w odwotaniu przepiséw obowigzujacego prawa,
zamawiajgcy wskazat, ze celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, ale réwniez oferty sporzadzonej zgodnie z
przepisami prawa oraz postanowieniami SIWZ. W tym aspekcie zamawiajacy zgodzit sie z
odwotujgcym, ze zamawiajacy jest zobowigzany dazy¢é do zawarcia umowy w sprawie
zaméwienia publicznego w sposOb nienaruszajacy przepisow Pzp. Jednakze w
rozpoznawanej sprawie naruszeniem tych przepisow bytoby poprawienie w ofercie
odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 Pzp - btedu polegajacego na swiadomym zastosowaniu
8% stawki podatku VAT dla czynnosci wymagajacych opodatkowania stawkg 23 % VAT.
Tym samym zamawiajgcy naruszytby zasade réwnego traktowania wykonawcow wyrazong
w art. 7 Pzp przez dopuszczenie do oceny oferty podlegajacej odrzuceniu, na réwni z
ofertami sporzadzonymi prawidtowo. Zamawiajacy zwrécit ponadto uwage na fakt, ze
odwotujacy eksponuje, ze poprawienie stawki VAT w jego ofercie nie powodowatoby
istotnych zmian w tresci oferty w poréwnaniu do tresci SIWZ, a konkretnie nawet po
poprawieniu stawki VAT w kilku pozycjach formularza ofertowego z 8% na 23% i tak nie
wptynetoby to na pozycje odwotujacego, gdyz jego oferta i tak bytaby najtansza. Odwotujacy
pominat jednak obowigzujaca regulacje prawng, konkretnie fakt, ze dla dokonania czynnosci,
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wymagane jest taczne spetnienie dwoch przestanek,
to jest, po pierwsze, wystapienie omyiki, ktéry to fakt nie miat miejsca w przypadku oferty
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odwotujacego, a nadto przestanki, ze poprawienie omyiki nie spowoduje istotnych zmian w
tresci oferty. Wobec braku przestanki do zaistnienia omyiki, rozwazanie wystgpienia drugiej
ze wskazanych przestanek jest catkowicie bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzutéw naruszenia art. 7 i art. 18 Pzp przejawiajacego sie¢ w poprawieniu przez
zamawiajgcego omyiki w ofercie konsorcjum reprezentowanego przez Wtodzimierza
Nawrockiego w pakiecie nr 11 oraz rzekomym niepowiadomieniu wykonawcéw o
poprawieniu omytki, zamawiajacy zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcego i zwrécit uwage, ze
odwotujacy nie ma interesu prawnego, aby kwestionowac¢ czynnosci zamawiajacego w tych
pakietach, na ktére nie sktadat oferty. Zamawiajacy podkreslit, ze sposrdd czternastu
pakietéw, z jakich sktadato sie postepowanie o udzielenie zaméwienia, wykonawca ztozyt
oferte jedynie na pakiet numer 10, natomiast kwestionuje réwniez czynnosci zamawiajgcego
w pakiecie numer 11. W wyroku z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2865/12, Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata, ze wobec podziatu zamdwienia na czesci odwotujacy posiada
interes w uzyskaniu zaméwienia tylko na te cze$¢ zamédwienia, na ktdrg ztozyt oferte.
Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwestia badania interesu we wniesieniu srodka
ochrony prawnej dotyczy momentu wniesienia odwotania, gdyz odwotanie jest Srodkiem
ochrony prawej skierowanym na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacym na mozliwosci
uzyskania zamoéwienia w danym postepowaniu. Jednak niezaleznie od tego i dla wykazania
bezzasadnosci zarzutbw odwotujacego we wskazanym powyzej zakresie, zamawiajacy
zwrOcit uwage, ze okolicznosci, w jakich doszio do poprawienia omyiki konsorcjum
reprezentowanego przez W........... [\ PR , byly zgota odmienne niz sytuacja
odwotujgcego. Mianowicie konsorcjum, jako wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia ztozyli oferty na pakiety nr 7, 9, 10 i 11. We wszystkich pakietach w zakresie
ustug grodzenia zastosowali prawidtowy VAT. Natomiast w pakiecie nr 11, pomimo
tozsamych warunkéw wykonywania ustugi, wpisali nieprawidtowg stawke VAT, a zatem w
tychze okolicznosciach byta podstawa do uznania, ze doszio do omytki podlegajacej
poprawieniu. Nie znajduje réwniez uzasadnienia zarzut nie poinformowania konsorcjum firm,
ktérych oferta zostata poprawiona, o czynnosci poprawienia oferty. Dowod: oferty ztozone w

pakiecie nr 11 z potwierdzeniem zawiadomienia konsorcjum reprezentowanego przez

Reasumujac przedstawione rozwazania, zamawiajgcy wnidst i wywiddt, jak na wstepie.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

I. Odwotujacy spetnia przestanki, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, skutkujace
uprawnieniem do wniesienia odwotania od czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w
pakiecie nr 10, z powodu btedu w obliczeniu ceny przez zastosowanie podatku VAT w
stawce 8%, zamiast wskazanej przez zamawiajacego 23%, od czynnosci TRANS-REM,
TRANS-SMI i TRANS-PAR. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte najtanisza w postepowaniu,
znacznie tanszg od oferty najdrozszej, wybranej jako najkorzystniejsza, co uzasadnia interes
odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody, bedacej

nastepstwem czynnosci zamawiajacego niezgodnej z przepisami Pzp.

Il. Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze odwotujacy nie ma interesu, w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, w kwestionowaniu czynnosci zamawiajacego odnoszacych sie do oceny
ofert w pakietach, na ktére odwotujacy nie ztozyt oferty i w tym zakresie nie byt wykonawca w
rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp. Argumentacja odwotujacego zamieszczona na str. 8 odwotania
odnoszaca sie do poprawienia stawki VAT z 8% na 23% w ofercie nr 10 w pakiecie 11, jako
innej oczywistej omytki, bez potrzeby zgdania wyjasnien od wykonawcy, zostata
przedstawiona, jako informacja o odmiennej ocenie oferty odwotujacego przez
niepoprawienie omytki w jego ofercie w postaci niewtasciwej stawki podatku VAT i w
konsekwencji odrzucenie oferty odwotujacego, co stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.
Stanowisko odwotujgcego zostato ocenione w tym kontekscie.

lll. Izba uwzglednita odwotanie stosownie do tresci art. 192 ust. 2 Pzp, uznajac, ze
przedstawione w postepowaniu odwotawczym okolicznosci uzasadniaty obowigzek
zamawiajgcego poprawienia stawki podatku VAT w ofercie odwotujacego, w trzech spornych
zakresach czynnosci dotyczacych ustug transportowych, z 8% na 23 %, w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp, w Swietle interpretacji przepisow Pzp przedstawionej w uchwatach Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/2011 i 53/2011 i przyjetej

linii orzeczniczej.

IV. Podstawe rozstrzygniecia lzby stanowity nastepujace ustalenia faktyczne i ich ocena
prawna.

Zamawiajacy zobligowany przepisem art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp, opisat w SIWZ, rozdziat XV,
pkt 2, sposob obliczenia ceny oferty, przedstawiajgc w pierwszej kolejnosci zobowigzanie
wykonawcow do uwzglednienia w cenie oferty podatku od towaréw i ustug (VAT) zgodnie z
obowigzujacymi aktualnie stawkami dla poszczegdlnych czynnosci.
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W nastepnym zdaniu wskazat, ze zgodnie z jego wiedzg nalezy stosowaé 8% stawke
podatku VAT z wyjatkiem czynnosci, m.in. TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR
(czynnosci stanowigcych przedmiot odwotania), dla ktérych nalezy zastosowac 23% stawke
podatku VAT (,W cenie oferty nalezy uwzgledni¢ podatek od towaréw i ustug (VAT), zgodnie
z obowigzujacymi aktualnie stawkami dla poszczeg6lnych czynnosci. Zgodnie z wiedzg
Zamawiajgcego nalezy stosowaé 8% stawke podatku VAT z wyjatkiem nastepujacych
czynnosci: GRODZ-SN, ROZGRODZ, REM-GRODZ, TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-
SCI, TRANS-BIW, TRANS-PAR, dla ktérych nalezy zastosowaé 23% stawke podatku VAT.”).

Potwierdzenie stanowiska o wskazaniu przez zamawiajagcego w SIWZ obowigzku
zastosowania stawki 23% wynika, obok jednoznacznego opisu zamieszonego w rozdziale
XV SIWZ, rowniez z opisu czynnosci zamieszczonych w zatgczniku nr 15j do SIWZ (opis
szczegO6towy prac - lesnictwo Huta) - akcentowanych na rozprawie, protokotéw z czynnosci
komisji przetargowej, m.in. z 7 i 31 stycznia 2014 r. oraz zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszych ofert (pismo z 31.01.2014 r.), w ktérym zamawiajacy uzasadniajac
odrzucenie oferty odwotujgcego wskazat, ze: ,(...) Wykonawcy nie zastosowali sie¢ do
zapisbw rozdziatu XV SIWZ dot. stosowania stawek podatku VAT. (...) Wykonawcy w
zakresie czynnosci okreslonych, jako: TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-PAR zastosowali
8% stawke podatku VAT zamiast wskazanej przez Zamawiajgcego 23% stawki podatku
VAT

W dokumentacji postepowania o0 udzielenie zaméwienia przedstawionej przez
zamawiajgcego zostata zamieszczona opinia prawna z dnia 24.01.2014 r., w ktorej w
zwigzku ze zlozonymi przez odwotujacego wyjasnieniami z dnia 16.01.2014 r. |
uwzglednieniu faktu, ze zamawiajacy okreslit stawke VAT w postepowaniu, zalecono
rozwazenie poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy zwrdcit uwage - z daleko posunietej ostroznosci,
na wypadek, gdyby Izba uznata, ze jednak zamawiajgcy okreslit w SIWZ stawke VAT - na
przestanke uzasadniajgcg odrzucenie oferty, tj. brak znamion omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp w czynnosci odwotujacego, wskazujacej 8% podatek VAT (str. 5 pisma
zamawiajgcego z dnia 27 lutego 2014 r., ztozonego na posiedzeniu Izby).

Odwotujacy zastosowat w ofercie stawke podatku VAT dla wskazanych trzech spornych
czynnosci 8%, zamiast 23%.
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Na wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, wystosowane przez
zamawiajgcego (druga czes¢ pisma z dnia 8 stycznia 2014 r. o tresci: ,(...) Zamawiajacy -
wobec stwierdzenia zastosowania przez Wykonawcéw w ofercie preferencyjnej 8% stawki
podatku VAT dla czynnoséci: TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR, zamiast stawki
podstawowej (23%) - na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wzywa Wykonawcow do
wyjasnienia tresci oferty tj. wskazania podstawy zastosowania obnizonej stawki podatku
VAT.)”, odwotujacy podat w wyjasnieniach zamieszczonych w pismie z dnia 16 stycznia 2014
r., obok elementéow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny (zgodnie z rbwnoczesnym
wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 Pzp), ze: ,W przypadku czynnosci: TRANS-REM, TRANS-
SMI i TRANS-PAR zastosowaliémy stawke 8 % ze wzgledu na szereg czynnikdéw
wymienionych ponizej: * na terenie Lesnictwa Huta zostanie podstawiony kontener, w ktérym
bedg sktadowane smieci do momentu ich wywozu przez wynajetg specjalistyczng firme. W
zwigzku z czym transport ich bedzie wykonywany tylko na terenie lesnym; < interpretacje
Dyrektora Izby Skarbowej (w Bydgoszczy) ITPP1/443-454/11/IK z dnia 15.06.2011 r.; ktdra
mowi, ze: ,$wiadczone ustugi na rzecz Nadlesnictwa, pomimo ich odrebnej klasyfikacji, przy
zatozeniu, ze stanowig ustuge, skiadajaca sie z rdznych czynnosci pomocniczych
niezbednych do wykonania ustugi podstawowej, winny by¢ opodatkowane stawka VAT
wtasciwg dla ustugi gtéwnej - 8%”; « w opisie przedmiotu zamowienia nie byto precyzyjnie
okreslone, ze transport bedzie wykonywany po drogach publicznych. Nalezy rowniez
zauwazyé, ze czynnosci TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR sa elementem
sktadowym catego pakietu nr 11 polegajacego na wykonaniu ustugi z zakresu gospodarki
lesnej, co w Swietle interpretacji 1zby Skarbowej ITPP1/443-454/11/IK z dnia 15.06.2011 r.
nalezy traktowac, jako czynnosci pomocnicze do wykonania ustugi podstawowej; ¢ stawki
podatkowe dotyczace transportu stosowane w innych Nadlesnictwach.

W zwigzku z powyzszymi czynnikami oraz réznymi stanowiskami w zakresie wysoKosci
stawki podatku VAT od transportu stosowanego w ustugach z zakresu gospodarki lesnej,
stwierdzilismy, ze najlepszym rozwigzaniem bedzie postawienie kontenera na terenie
lesnictwa, do ktérego beda sktadowane smieci, a wywozem ich bedzie sie zajmowaé
zewnetrzna wyspecjalizowana Firma. W takiej sytuacji nie bedzie watpliwosci, co do
wysokosci stosowanej stawki podatku VAT.”

W dalszych wyjasnieniach przekazanych zamawiajagcemu drogg elektroniczng w tym samym
dniu, odwotujacy wskazat: ,W nawigzaniu do wyjasnien odnosnie zastosowania podatku VAT
w wysoko$ci 8 %, dla czynnosci: TRANS-REM, TRANS-SMI i TRANS-PAR chcieliby$my

rowniez zauwazy¢, ze w przedmiotowym przypadku, jesli zamawiajacy stwierdzi, ze zostata
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zastosowana btedna stawka podatku VAT, powinien zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP poprawi¢ oferte, jako btad w obliczeniu ceny.

Zamawiajacy w SIWZ dziale nr XV sposoéb obliczania ceny pkt 2 (str. 23 SIWZ) okreslit, jakie
powinny zosta¢ zastosowane stawki podatku VAT, w zwigzku z czym jesli w ofercie zostata
zastosowana btedna stawka podatku VAT, zamawiajacy jest zobligowany do poprawienia jej
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Méwi o tym uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2001 sygn. akt lll CZP 52/11 oraz 53/11.”

W dalszej czesci wyjasnien odwotujacy zacytowat sentencje uchwaty Il CZP 52/11 oraz
istotng czes¢ jej uzasadnienia, podkreslajac obowigzek zamawiajacego w dokonaniu oceny
poprawnosci przedstawionych przez wykonawcéw cen w zakresie zastosowania stawki
podatku VAT i doprowadzenia do poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny.
Wskazat przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nakladajacy na zamawiajgcego obowigzek
poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w przypadku wystgpienia innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT ze stawkg zawartg w
SIWZ. Wskazat, ze przypadek taki moze wystapi¢ jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy
wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, o ile omytka polegajaca na takiej
niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wowczas nie wystepuje inna omytka w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uwagi na fakt, ze w takim przypadku brak jest
ustawowej przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ. W przypadku, gdy zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki
podatku VAT jest rébwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,
polegajacym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego wptyw na
obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. W takim przypadku znajduje zastosowanie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, skutkujgcy odrzuceniem oferty zawierajacej cene obliczong z
zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT (btad w obliczeniu ceny).

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego (pismo z dnia 31.01.2014 r.), podajac
uzasadnienie: ,Oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz
oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny, za ktére nalezy uznac przyjecie niewtasciwej stawki
podatku od towaréw i ustug zwanym dalej podatkiem VAT (podobnie Sad Najwyzszy w
uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Ill CZP 52/11 i lll CZP
53/11). Wykonawcy nie zastosowali sie do zapiséw rozdziatu XV SIWZ dot. stosowania
stawek podatku VAT: ,Zgodnie z wiedzg Zamawiajgcego nalezy stosowac 8% stawke
podatku VAT z wyjgtkiem nastepujgcych czynno$ci: GRODZ-SN, ROZGRODZ, REM-
GRODZ, TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-SCI, TRANS-BIW, TRANS-PAR, dla ktdrych
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nalezy zastosowac 23% stawke podatku VAT’. Zdaniem Zamawiajgcego ustugi transportu, o
ktérych mowa wyzej pozostajg w relacji jedynie komplementarnosci z ustugami z zakresu
gospodarki lesnej na terenie lesnictwa Huta, nie stanowig zas$ ustugi pomocniczej do ustug z
zakresu gospodarki lesnej w takim znaczeniu, iz wykonanie ustugi gospodarki lesnej jest
Scisle zwigzane z koniecznoscig wykonania réwniez ustugi transportowej.

W ofertach ztozonych na pakiet Huta tylko ww. Wykonawcy ztozyli oferte ze stawkami
podatku VAT r6znigcymi sie od tych, jakie okreslit Zamawiajacy w SIWZ. W badanej ofercie
stwierdzono, ze w Formularzu cenowym oferty - zatacznik nr 11j do SIWZ, Wykonawcy w
zakresie czynnosci okreslonych jako: TRANS-REM, TRANS-SMI, TRANS-PAR zastosowali
8% stawke podatku VAT zamiast wskazanej przez Zamawiajgcego 23% stawki podatku
VAT. Wobec zaistniatej rozbieznosci Zamawiajacy w dniu 08.01.2014 r. znak SA-2710-4/13
zwrécit sie do Wykonawcow o jej wyjasnienie. W ztozonych na te okolicznosé wyjasnieniach
(pismo z dnia 16.01.2014 r.) Wykonawcy wykazali, iz zastosowanie 8% stawki podatku VAT
byto efektem szeregu czynnikéw, do ktérych zaliczyli okreslony przez siebie sposéb
wykonania ustugi, tj. sktadowanie Smieci do kontenera podstawionego, a nastepnie ich
wywoOz przez specjalistyczng firme, okolicznosé, iz transport bedzie wykonywany tylko na
terenie leSnym, uznanie ustugi transportowej, jako czynnos$ci pomocniczej do ustugi
podstawowej oraz interpretacje Dyrektora lzby Skarbowej ITPP1/443-454/11/K z dnia
15.06.2011 r. Z przedtozonej przez Wykonawcow interpretacji podatkowej nie wynika, aby
wydana zostata ona dla tych Wykonawcow, a nadto stan faktyczny, bedacy podstawg jej
wydania, jest inny niz stan faktyczny niniejszej sprawy.

Ponadto, Zamawiajacy nie jest adresatem dyspozycji art. 14 b § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa (...) i nie jest zwigzany stanowiskiem zawartym w
indywidualnej interpretacji podatkowej, o ktérej mowa w art. 14 a-d przywotanej ustawy (tak
KIO w wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r. w sprawie KIO 3/13, LEX nr 1271715).

Tak wiec z wyjasnien ztozonych przez Wykonawcéw wynika, ze zastosowanie 8% stawki
podatku VAT zamiast 23% nie byto wynikiem omyiki, lecz w petni ich $wiadomego dziatania.
Stad tez nie wystapity przestanki do poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajacy - na podstawie obowigzujacych przepiséw oraz
zaistniatego stanu faktycznego - zobligowany byt odrzuci¢ oferte.”

Sad Najwyzszy w uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/2011 i lll CZP
53/2011 orzekt, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki
podatku od towardw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych
przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych).
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W uzasadnieniach uchwat Sad wskazat, ze:

- w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkdédw zamoéwienia
stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej sytuacji w rachube wchodzi
wytacznie ocena wystapienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny;

- jezeli jednak zamawiajacy, opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia sposob
obliczania ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wdwczas
oferta zawierajgca stawke niezgodng o zobowigzujacymi przepisami podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, o poréwnywalnosci ofert bowiem mozna méwic¢ dopiero
woéwczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z =zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca niezgodng z
obowigzujacymi przepisami stawke podatku VAT, wptywajacego na wysokos¢ ceny brutto,
niewatpliwie zaburza proces poréwnywania cen i musi by¢ kwalifikowana, jako zawierajgca

btad w obliczeniu ceny.

Przedstawione okolicznosci $wiadcza, ze zamawiajacy zamiescit w SIWZ wskazania
dotyczace stawki podatku VAT, zobowigzujace wykonawcow do zastosowania stawki 23%
dla spornych ustug transportowych, w czesci wtasciwej dla takiego opisu, a mianowicie w
rozdziale XV Opis sposobu obliczenia ceny. Faktu tego nie zmieniajg podnoszone w toku
postepowania odwotawczego okolicznosci, ze takiego opisu zamawiajgcy nie zamiescit w
zatagczniku do SIWZ - Formularz cenowy oferty - zatgcznik nr 11j do SIWZ oraz w § 7 ust. 1
projektu umowy okreslajacym wynagrodzenie wykonawcy. Opis zamieszczony we wskazane;j
czesci SIWZ odpowiada obowigzkowi zamawiajacego wynikajagcemu z art. 36 ust. 1 pkt 12
Pzp.
Zatem, zamawiajacy byt zobowigzany do oceny oferty odwotujgcego w kontekscie
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Przepis ten stanowi: zamawiajagcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktoérego
oferta zostata poprawiona.
Istote sporu stanowito ustalenie, czy zastosowanie stawki 8%, zamiast 23%, jest inng omytkg
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, w
sytuacji, gdy drugi czton przepisu - czy omyika nie stanowi istotnej zmiany tresci oferty - byt
bezsporny.
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Przy ocenie wskazanych przestanek, wobec braku ustawowych definicji omytek, w tym
innych omytek i istotnosci zmiany tresci oferty, Izba uwzglednita orzecznictwo sadowe i
arbitrazowe, w szczegolnosci wydane w okresie po dacie podjecia przywotywanych uchwat
Sadu Najwyzszego, ktére byty skutkiem czynnosci majgcych na celu uzyskanie ujednolicone;j
interpretacji przepiséw Pzp, w zakresie oceny ofert z zastosowaniem podatku VAT.

W rozstrzygnieciach odnoszacych sie do rozpoznawanego zagadnienia lub przywotywanych
w postepowaniu odwotawczym, orzeczono nastepujgco.

1. W wyroku z dnia 18 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2822/12; KIO 2864/12), teza: ,Dla
ustalenia stawki VAT istotne znaczenie ma przedmiot rob6t, a nie sposéb okreslenia tego
przedmiotu w umowie. Postanowienia umowne nie majg waloru ksztattujgcego wtasciwg
stawke VAT.”

2. Z wielokrotnie przywotywanego przez zamawiajacego wyroku z dnia 17 stycznia 2013 r.,
sygn. akt KIO 3/13, wynikajg inne okolicznosci faktyczne niz wskazywane, ktére przesgdzity
0 orzeczeniu Izby. Istote sporu w przywotanej sprawie stanowito rozstrzygniecie, czy
odwotujacy miat mozliwos¢ zaoferowania dwoch stawek podatkowych - 8% i 23%.

Izba uwzglednita stanowisko odwotujgcego, ze ,Zamawiajgcy nie okreslit ani w formularzu
ofertowym, ani w SIWZ jednej stawki podatku VAT, ktorej wykonawcy mieliby uzy¢ do
obliczenia ceny oferty. Takie stanowisko nie zostato réwniez zawarte w odpowiedzi na
pytanie nr 39 (prawdopodobnie dotyczgce postanowien SIWZ), gdzie zamawiajacy w sposéb
wymijajacy odpowiedziat, iz nie jest on uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w
zakresie stawki podatku VAT, pomimo tego, ze odpowiedzig na to pytanie mégt rozwiac
wszelkie watpliwosci w tym zakresie.”

Izba uznata: ,Niewatpliwym jest, ze w pkt 2 ust. 1 projektu umowy zamawiajacy wskazat, iz
stawka podatku VAT winna wynosi¢ 23%, cyt. ,Wynagrodzenie obejmuje podatek VAT w
wysokosci 23%”.”

Podstawe oddalenia odwotania przez nieuwzglednienie zarzutu odwotujgcego w tej czesci,
stanowito uznanie lzby, ze ,(...) odwotujacy powotujac sie na posiadang indywidualng
interpretacje podatkowa, w sposdb $wiadomy zaoferowat w ofercie cene ofertowg
zawierajacg dwie stawki podatkowe, podatku VAT 8 i 23%. Zastosowanie tych dwoch
stawek, zdaniem lzby, wynikato raczej z przyczyn majacych na celu umozliwienie mu
zaoferowania (przypuszczalnie - na tym etapie postepowania) jak najnizszej ceny,
umozliwiajgcej mu uzyskanie zamoOwienia. Tym samym zaoferowanie w ofercie dwoch
stawek podatkowych byto dziataniem swiadomym odwotujgcego, a nie wynikiem btedu, jak w
trakcie rozprawy prébowat interpretowac, dlatego tez w tej sprawie brak byto podstaw do
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poprawy zaoferowanej 8% stawki VAT-u, jako innej omytki w trybie art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.”
3. W wyroku z dnia 16 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2423/12, |zba orzekta: ,Zamawiajacy
okreslajac w siwz sposdb obliczenia ceny nie podat, jakg stawke podatku od towaréw i ustug
wykonawcy majg zastosowac, zatem zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku nie moze
by¢ oceniane w kategoriach niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, ale jako niezgodnos¢ z
obowigzujacymi przepisami, ktéra skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 P.z.p.”
4. W wyroku z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2836/12; KIO 2842/12, Izba uznata:
Czynnos$¢ poprawienia stawki podatku VAT moze mie¢ miejsce jedynie wowczas, jesli
zamawiajacy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT. W takiej sytuacji moze mie¢
zastosowanie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (uchwata S.N. lll CZP 52/11). Jezeli jednak
zamawiajacy opisujac w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sposéb obliczenia
ceny, nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wéwczas oferta
zawierajagca stawke niezgodng z obowigzujacymi przepisami, podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (uchwata S.N. lll CZP 53/11).
5. W wyroku z dnia 5 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1202/13, Izba orzekta: ,Przepisy ustawy
Pzp nie zawierajg definicji omytek, o ktérych stanowig przepisy art. 87 ust. 2 pkt 1-3 i bteddéw
w obliczeniu ceny oferty - art. 89 ust. 1 pkt 6, dla potrzeb postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Definicje tych poje¢ oraz interpretacje, stosowne do okolicznosci
sprawy, wywodzg sie w wiekszosci przypadkéw z poprzedniego stanu prawnego
obowigzujacego przed 24 pazdziernika 2008 r., w ktérym wyszczegdlniono - oczywiste
omyiki pisarskie oraz omytki rachunkowe w obliczeniu ceny - art. 87 ust. 2 Pzp i
zobowigzano zamawiajacych do poprawiana omytek rachunkowych w obliczeniu ceny w
spos6b wskazany w art. 88 Pzp oraz btedy w obliczeniu ceny - art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.
W ocenie Izby, w przeciwienstwie do omytek uregulowanych aktualnie w art. 87 ust. 2 pkt 1-3
Pzp, btad w obliczeniu ceny oferty, do ktérego ma zastosowanie przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, nie jest de facto btedem rachunkowym, lecz btedem polegajacym na wadliwym doborze
przez wykonawce poszczegoélnych elementéw majacych wptyw na wtasciwe obliczenie ceny
- tak m.in. opracowanie: Jerzy Baehr, Tomasz Czajkowski, Wtodzimierz Dzierzanowski,
Tomasz Kwiecinski, Waldemar tysakowski, Prawo zamdwien publicznych, komentarz pod
redakcjg Tomasza Czajkowskiego, wydanie trzecie, stan prawny na 1 stycznia 2008 r.,
Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2007, str. 307.
6. W wyroku z dnia 21 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2695/12, I1zba orzekia: ,Konieczne staje
sie badanie prawidtowosci stawek VAT podawanych w ofertach wykonawcéw. Jednak
takiemu badaniu i jego wynikom, nalezy nadawa¢ mozliwie najbardziej racjonalny wymiar i
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znaczenie, tagodzac stanowisko, wedtug ktérego dla kwalifikacji btedu w obliczeniu ceny nie
ma znaczenia geneza, wymiar czy skala stwierdzonego uchybienia.”
7. W wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09 Sad Okregowy w Krakowie
orzekt (przed podjeciem uchwat): ,1. Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 p.z.p., nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
oceniaé, biorac pod uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty. 2. Ocena, czy poprawienie
innej omytki przez zamawiajacego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi
by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co, w ramach danego
zamoOwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego
efektu przy ocenie ofert innego podobnego zaméwienia.”
8. W przywotywanym przez zamawiajagcego wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt XII
Ga 429/09, Sad Okregowy w Krakowie (takze przed podjeciem uchwat) orzekt: ,Artykut 87
ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys$ przypadkow odrzucania
ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza miesci¢
sie w pojeciu ,omytki”. Z zatozenia zatem umys$ine zastosowanie w ofercie materiatu
catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie,
ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp.”
9. W wyroku z 21 maja 2008 r., sygn. akt Xl Ga 151/08, Sad Okregowy w Gdansku
orzekajac (réwniez przed podjeciem uchwat) w przedmiocie oczywistej omyiki pisarskiej, w
koncowej czesci uzasadnienia wyroku wskazat na projekt nowelizacji Pzp (numer druku 471
- ze stron internetowych Sejmu i Senatu), zmieniajacej przepis art. 87 ust. 2 Pzp, w ktérym
podano: (...) ,Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, kiére moga pojawi¢ sie w trakcie
sporzadzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane
rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie
dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2 ustawy. Powyzsze prowadzi do
przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami”.
10. W Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych nr 8/2013, opracowanie pt. Kontrola
udzielania zaméwien publicznych, Przyktady naruszenia dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp stwierdzone w toku kontroli Prezesa Urzedu zaméwien wspoétfinansowanych ze
srodkéw UE zakonczonych w latach 2011-2013, w przyktadzie 3-KU/8/11 (str. 11-13),
przedstawiono - na podstawie orzecznictwa - stanowisko: ,(...) nalezy takze zauwazy¢, ze w
przypadku watpliwosci zamawiajgcego, czy niezgodnos¢ oferty z trescig siwz ma charakter
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omyiki, czy tez Swiadomego oswiadczenia woli wykonawcy oferujgcego zamawiajagcemu
element przedmiotu zamdwienia, ktérego nie wymagat, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp moze zostac¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1 powotanego
przepisu, zmierzajacymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy
samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci. Zawarte w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp pojecie ,innej omyiki” nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie
jako btad techniczny w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych
wyrazen czy wartosci, czy wszelkich innych powstajacych bez swiadomosci ich wystgpienia
przeoczen i brakéw prowadzacych do niezgodnosci oferty ze specyfikacjg. Omytka
wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego btednego przekonania, co do
wymaganego sposobu wykonania zamOwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.
Wykonawca sporzadza oferte z petng $wiadomoscig, co do celowosci i ksztattu jej
poszczegodlnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci
z trescig siwz. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich ,nieistotnosci”, réwniez winny
by¢ poprawiane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji
omyiki, tj. zmiany przekonania wykonawcy, co do poprawno$ci jego oferty, jest wywotujace
okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i brak wyrazenia
sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, niezaleznie od wczesniej
sktadanych deklaracji w tym przedmiocie (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5
sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 959/09).”

Izba, oceniajgc stan sprawy ustalony w toku postepowania dowodowego, z uwzglednieniem
przedstawionej linii orzeczniczej i interpretacji przepisow Pzp, uznata, ze wskazanie w
ofercie odwotujgcego stawki podatku VAT 8%, zamiast 23% dla czynnosci: TRANS-REM,
TRANS-SMI i TRANS-PAR, kwalifikowato sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.

Zamawiajacy wskazujac w SIWZ stawke podatku VAT, jaka nalezy zastosowaé dla spornych
czynnosci, uprawniony byt do poprawienia oferty bez uzyskiwania wyjasnien odwotujacego,
co wynika z przywotanego przepisu (poprawienie omyiki bez udziatu wykonawcy i
niezwtoczne zawiadomienie o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona).
W razie watpliwosci, byt rbwniez uprawniony do zadania wyjasnien na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp, zgodnie z dyspozycjg przepisu - uprawnienie nieograniczone, co do zakresu
zadanych wyjasnien, jak réwniez nieograniczone do jednokrotnosci tej czynnosci. Jedyne
ograniczenie ustawowe, to zakaz prowadzenia z wykonawcg negocjacji dotyczacych
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zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 artykutu, dokonywania jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.
Zastosowanie przepisu lub zaniechanie jego zastosowania, nie stanowi podstawy do

formutowania roszczeh wykonawcy z tego tytutu.

Woyjasnienia odwotujacego z dnia 16.01.2014 r. (udzielone w zakreslonym terminie i z
zachowaniem formy wymaganej w SIWZ), zamawiajacy powinien oceni¢ z uwzglednieniem
uzupetnienia przestanego w tym dniu droga elektroniczng, gdyz brak jest racjonalnych
przestanek catkowitego pominiecia uzupetnienia, przestanego tg droga, by zachowac
wskazany przez zamawiajgcego termin.

Tres¢ wyjasnien wskazuje na ewentualne zastosowanie prakiykowanej przez
odwotujgcego formy wykonywania tego typu ustugi oraz dotychczasowe doswiadczenie w
stosowaniu stawki podatku VAT 8% zamiast 23%, wynikajace rowniez z indywidualnych
interpretacji podatkowych, rdznigcych sie w zaleznosci od pytajacego podmiotu i tresci
zapytania. W przeciwienstwie do ustalen w sprawie KIO 3/13 przywotanej przez
zamawiajgcego, w tym przypadku wyjasnienia ztozone po ujawnieniu cen ofert, nie
potwierdzajg by odwotujacy przez zastosowanie stawki 8% zamiast 23%, dazyt w ten
sposob do uzyskania zamowienia.

Okolicznosci przedstawione w wyjasnieniach odpowiadajg okolicznosciom wskazanym w
orzecznictwie, ktére uzasadniajg uznanie innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
z uwzglednieniem niezawezajacej interpretacji tego unormowania. Nieistotnos¢é omytki,
wobec réznicy w cenie oferty z zastosowaniem wtasciwej stawki podatku VAT, wskazanej

przez odwotujacego jako kwoty 312 zt, zostata w istocie przyznana przez zamawiajgcego.

Wobec wykazania przez odwotujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez nie
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co w konsekwencji skutkuje naruszeniem art. 7 ust. 1
oraz art. 91 ust. 1 Pzp, lzba uznata, ze zostaly spetnione przestanki uwzglednienia
odwotania. W tej sytuacji lzba uznata za uzasadnione powtdrzenie czynnosci badania i

oceny ofert niepodlegajacych odrzuceniu, z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 21 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasadzajac na rzecz odwotujgcego kwote 18 634 zt 00 gr,
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu (15 000 zi),
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zi) i optaty skarbowej od petnomocnictwa (34 zi), na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......c.cocevivreienenn
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