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WYROK

z dnia 31 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 28 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

10 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: M. W. WOLMAR, Dusznice

w postepowaniu pn. Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Ptaska w Zylinach w roku 2022 (nr postepowania: SA.270.16.13.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne

Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Plaska w Zylinach

przy udziale wykonawcy: Zaktad Ustug Lesnych ,ACER” J. H., Gruszki — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu w pakiecie nr lll zaméwienia
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujacego,
a przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu — zawiadomienie
Odwotujacego o dokonaniu poprawienia w jego ofercie, w trybie art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), wartosci brutto w poz. 13. kosztorysu ofertowego przy
zastosowaniu podatku od towaréw i ustug wedlug stawki wynoszacej 8% oraz

odpowiednio ceny oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwolania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kwote 18598 zt 00 gr
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(stownie: osiemnascie tysiecy pieéset dziewiecdziesigt osiem ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego

wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Plaska {dalej:
~Zamawiajgcy” lub ,Nadlesnictwo”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
— Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez:
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia na ustugi pn. Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Ptaska w Zylinach w roku 2022.

Ogtoszenie o tym zamowieniu 25 pazdziernika 2021 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr S_207 pod poz. 542170.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

29 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania w pakiecie nr lll — wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej
przez Zaktad Ustug Lesnych ,ACER” J. H. z Gruszek {dalej: ,Acer” lub ,Przystepujacy”}, a
takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez M. W. WOLMAR z Dusznic {dalej: ,Wolmar” lub ,M.
W.”}

10 stycznia 2022 r. Wolmar {dalej réwniez: ,Odwotujacy”} wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 10 — przez odrzucenie oferty Wolmaru, wobec btednego uznania,
ze zawiera btgd w obliczeniu ceny, polegajacy na nieuwzglednieniu stawki podatku
od towaréw i ustug {dalej rowniez: ,podatku VAT"} w poz. nr 13 formularza kosztorysu
ofertowego (stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ) i pominieciu kwoty podatku VAT
przy obliczeniu kwoty brutto, podczas gdy w tresci SWZ nie zostato wskazane,
ze wykonawcy biorgcy udziat w przetargu odpowiadajg za wyszczegdlnienie
zastosowanej stawki podatku VAT w kosztorysie ofertowym, w tym za uwzglednienie
kwoty tego podatku w pozycji, w ktorej nie zostata wskazana jakakolwiek stawka
podatku VAT (poz. nr 13 formularza kosztorysu ofertowego).

2. Art. 16 — przez naruszenie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, a w konsekwencji
utrudnienie uczciwej konkurencji, polegajgce na przypisaniu Wolmarowi negatywnych
skutkow obliczenia ceny zgodnie ze sposobem okreslonym w SWZ, w tym na podstawie
formularza kosztorysu ofertowego (stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ).

3. Art. 255 pkt 6 — przez zaniechanie uniewaznienia przetargu jako obarczonego

niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
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uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamowienia publicznego, polegajacej na tym,
ze postanowienia SWZ, w tym niejednoznaczna tres¢ wynikajgca z formularza
Kosztorysu ofertowego, stworzyly warunki do odmiennej interpretacji co do koniecznosci
samodzielnego okreslenia przez kazdego z wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu
stawki podatku VAT oraz uwzglednienia kwoty wyliczonego podatku w cenie brutto,
a tym samym stworzyty warunki do ztozenia ofert, ktérych nie mozna poréwnac [zarzut
podniesiony na wypadek nieuwzglednienia zarzutow z pkt 1. i 2. powyzej].

4. Art. 16 — przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwe;j
konkurencji, polegajgce na nieuzasadnionym przyjeciu jednej z dwdéch alternatywnych
interpretacji postanowien SWZ w zakresie sposobu obliczenia ceny, a takze naruszeniu
zasady przejrzystosci, w tym w braku sprecyzowania przez Zamawiajgcego
jednoznacznych oczekiwan od wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu w zakresie
sposobu obliczenia ceny w rozdziale 15. SWZ oraz w tresci formularza kosztorysu
ofertowego, polegajgce na  wprowadzeniu niespéjnych, niejednoznacznych
i niekonsekwentnych wymagan dotyczgcych sposobu obliczenia ceny za prace
okreslone w poz. nr 13 tego formularza, w poréwnaniu do oczekiwan dotyczacych
pozostatych rodzajow prac, wskazanych z wyszczegolnieniem przez Zamawiajgcego
stawek podatku VAT.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Wolmaru.

2. Ponownego badania i oceny ofert ztozonych w przetargu oraz jego rozstrzygniecia
zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami ustawy pzp.

3. Uniewaznienia przetargu [w przypadku nieuwzglednienia zarzutow gtownych z pkt 1. i 2.

listy zarzutéw] .

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegolnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy okreslit w rozdziale 15. SWZ sposéb obliczenia ceny,
m.in. w nastepujgco sformutowanych postanowieniach:

1) Woykonawca zobowigzany jest poda¢ w Formularzu Oferty (Zatagcznik nr 1 do SWZ)
fgczng cene za wszystkie pozycje (prace) przewidziane w Kosztorysie Ofertowym
(Zatgcznik nr 2 do SWZ) dla Pakietu, na ktory sktada swojg oferte — pkt 15.1.;

2) Ceny jednostkowe za poszczegdllne pozycje (prace) wchodzgce w sktad Pakietu
powinny by¢ podane na Kosztorysie Oferfowym. Kazda cena jednostkowa musi byc¢ tak

podana, aby pokrywac¢ wszelkie koszty i ryzyka Wykonawcy zwigzane z realizacjg
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czynnosci, ktorej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztow realizacji danej czynnosci
dolicza¢ do kosztoéw realizacji innych czynno$ci. Cena tgczna wynikajgca z Kosztorysu
Ofertowego za poszczegdlne pozycje (prace) wchodzgce w skiad danego Pakietu
powinna zostac przeniesiona do Formularza Oferty (Zatgcznik nr 1 do SWZ) — pkt 15.2.;

3) Formularz Oferty (Zatfgcznik nr 1 do SWZ) oraz Kosztorys Ofertowy (Zatgcznik nr 2
do SWZ) muszg byc¢ wypetnione odrebnie dla kazdego Pakietu, na ktory oferte sktada
wykonawca — pkt 15.3.;

4) Cene fgczng nalezy poda¢ w ztotych w kwocie brutfo w odniesieniu do catego
przedmiotu zamoéwienia dla danego Pakietu, z doktadnoScig do dwdch
miejsc po przecinku  (zgodnie  z  matematycznymi  zasadami  zaokrgglen)
wraz z wyszczegolnieniem w Kosztorysie Ofertowym (Zatgcznik nr 2 do SW2Z)
zastosowanej stawki podatku VAT —pkt 15.4.

Z kolei w formularzu kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy sam wyszczegolnit
zastosowane stawki podatku VAT we wszystkich — z wyjatkiem 13. — pozycjach zestawienia,
ktére przygotowane zostato przez Zamawiajgcego w formacie tabeli excel przeznaczonym

do automatycznego wyliczenia kwot wpisanych przez wykonawcow.

Wedtug relacji Odwotujgcego zgodnie z pkt 15.1. SWZ podat w formularzu oferty
taczng cene za wszystkie pozycje (prace) przewidziane w kosztorysie ofertowym dla pakietu
[ll. Nastepnie zgodnie z pkt 15.2. SWZ tgczng cene ofertowg brutto w wysokosSci
1.767.787,37 zt przeniost do formularza oferty. Przy czym zgodnie z pkt 15.3. SWZ formularz
oferty oraz kosztorys ofertowy zostat wypetniony odrebnie dla pakietu Ill. Wreszcie zgodnie
z pkt 15.4. SWZ podat cene tgczng w zt brutto w odniesieniu do catego przedmiotu
zamowienia dla pakietu Ill, wraz z wyszczegdlnieniem w formularzu kosztorysu ofertowego
zastosowanej stawki podatku VAT.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ograniczyt sie do uwzglednienia kwoty podatku VAT
wytgcznie w pozycjach z wyszczegolniong przez Zamawiajgcego stawka tego podatku,
natomiast nie uwzglednit kwoty podatku VAT w poz. nr 13, w ktérej Zamawiajgcy

nie wyszczegolnit tej stawki.

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia odrzucenia oferty
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 pzp wskazat, ze zawiera ona btgd w obliczeniu cen,
polegajgcy na tym, ze Wolmar w poz. nr 13 kosztorysu ofertowego: 1) nie wpisat stawki VAT,
2) nie wyliczyt wartosci podatku, 3) przedstawit warto$¢ netto réwng wartosci brutto.

Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze oferta jest niezgodna z zapisami rozdziatu

15 SWZ, bez wskazania konkretnego postanowienia.



Sygn. akt KIO 85/22

Tymczasem zdaniem Odwotujgcego z tresci formularza kosztorysu ofertowego
wynikato przyjecie przez Zamawiajgcego na siebie odpowiedzialnosci za wyszczegodlnienie
zastosowanej stawki podatku VAT lub jej pominiecie przy jednoczesnym braku upowaznienia
wykonawcow do samodzielnego podawania lub uzupetniania stawki podatku.

Odwotujgcy zarzucit, ze jezeli w dokumentacji przetargowej nie zostaty zawarte
wyrazne wskazowki w zakresie sposobu obliczenia ceny, negatywne konsekwencje ich braku
nie mogg obcigza¢ wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (por. wyrok Izby z 25 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 1435/21). Réwniez zasada
proporcjonalnosci sprzeciwia sie przypisywaniu wykonawcom negatywnych skutkow
niejasnosci prawa lub niejednoznacznoéci czynnosci zamawiajgcego (wyrok TSUE z 2
czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15).

W odpowiedzi na odwotanie z 27 stycznia 2022 r. Zamawiajacy wniost o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc w szczegodlnosci nastepujacg argumentacje.

Zdaniem Zamawiajgcego pkt 15.4. SWZ wprost wskazuje, ze to wykonawca miat
wyszczegolni¢ zastosowang przez niego stawke podatku VAT. Z kolei wedtug pkt 15.2. SWZ
obowigzkiem wykonawcy bylo okreslenie w kosztorysie ofertowym cen jednostkowych,
ktore pokrywajg wszelkie koszty i ryzyka wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci,
ktorej dotyczy. Wedlug Zamawiajgcego podatek VAT jest elementem kosztu wykonawcy,
gdyz zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw
i ustug (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 178) w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug.

Zamawiajacy podkreslit, ze obowigzek zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT
lezy po stronie wykonawcéw, a nie zamawiajgcych. Przedstawiona w odwofaniu
interpretacja, jakoby Zamawiajgcy na potrzeby wyliczenia cen nie wymagat wyliczenia kwoty
podatku, jest sprzeczna z powyzszymi postanowieniami SWZ. Twierdzenie, ze wykonawcy
mogli przyjaé niewyszczegolnienie stawki podatku VAT za wigzace, jest absurdalne, gdyz jak
moze wigzac¢ cos, co nie zostato wskazane.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podniést, ze jezeli w momencie
przygotowywania oferty Odwotujgcy miat w tym zakresie watpliwosci moégt wniesé
0 wyjasnienie mozliwej jego zdaniem roznej interpretacji postanowien SWZ, czego jednak
nie uczynit.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowe;j
Izby Odwotawczej zastosowanie nieprawidtiowej stawki podatku VAT stanowi btad

w obliczeniu ceny, ktéry obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, pod warunkiem,



Sygn. akt KIO 85/22

ze zamawiajgcy nie okreslt w SWZ stawki podatku VAT wiasciwej dla przedmiotu
zamowienia, zostawiajgc wykonawcom okreslenie jej wysokosci (tak jak to ma miejsce w tym
przypadku odnosnie poz. 13. kosztorysu ofertowego). W przypadku braku okreslenia przez
zamawiajgcego stawki VAT w SWZ, zamawiajgcy musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny
prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element
cenotwérczy ma niewatpliwie bezpodredni wpltyw na uksztattowanie wysokoSci
przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT,
bedagcego elementem cenotwoérczym, jest zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu
zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu
majgcego niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy
postuzenie sie przez wykonawce choéby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem
kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu
na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia (por. wyrok z 15 pazdziernika
2019 r. sygn. akt KIO 1966/19). Ponadto w wyroku Izby z 22 lipca 2021 r. sygn. akt KIO
1662/21 stwierdzono, ze podobnie jak nieuwzglednienie prawidtowej stawki VAT,
tak i nieuwzglednienie w kalkulacji stawek ZUS stanowi btgd w obliczeniu kosztu lub ceny,

0 ktéorym mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 pzp.

Przystepujgcy w zgtoszeniu przystgpienia z 14 stycznia 2022 r. wniést o oddalenie

odwotania, argumentujgc, ze jest ono niezasadne z nastepujgcych powoddw.

Po pierwsze — kosztorys ofertowy Wolmaru zawiera btgd w rozumieniu art. 226 ust. 1
pkt 10 pzp, ktéry dyskwalifikujgcy oferte.

Powszechnie przyjeta wyktadnia tej normy, wyrazonej réwniez w poprzednio
obowigzujgcej ustawie pzp zaktada, ze btedem jest m.in. okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem podatku VAT w wysokos$ci nieodpowiadajgcej prawidtowej stawce tego
podatku (wyrok Izby z 13 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1313/20).

Wskazuje sie przy tym, ze Cena oferty stanowi jedno z podstawowych kryteriow
oceny ofert [w niniejszej sprawie — wyfgczne kryterium; przypis wtasny] i w zwigzku z tym nie
moze by¢ zadnych watpliwosci co do jej wysokoSci czy tez sposobu w jaki zostatfa obliczona.
Jezeli mowic o ,cenie” czy ,bfedach w obliczaniu ceny”, to nie sposob przyjg¢ cene — skoro
ma to byc cena brutto -—z nieprawidtowg stawkg podatku od towaréw i ustug, gdyz bytaby to
ewidentnie cena bfednie obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze to, Zze o porownywalnosci ofert
W Zzakresie oferowanej ceny mozna mowi¢ wytgczne w tych przypadkach, w ktorych

porownywane ceny zostafty obliczone wedtug tych samych requt (wyrok Izby z 26 listopada
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2020 r. sygn. akt KIO 2933/20).

W Swietle utrwalonych pogladéw btad w obliczeniu ceny jest btedem co do
prawidtowego stanu faktycznego i zachodzi, jezeli cena zostata okreslona w sposéb
uwzgledniajgcy nieprawidtowg stawke podatku, niewtasciwg jednostke miary, niewlasciwg
ilos¢ lub zakres czynnosci. Taki btad nie moze by¢é w zaden sposob poprawiony (wyrok 1zby
z 8 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1881/20).

Jego nieusuwalno$¢ Krajowa Izba Odwotawcza definiuje takze w nastepujacy
sposob: bfad w rachunku matematycznym, ktérego nie mozna poprawic z uwagi na to, ze nie
wiadomo, ktory sktadnik dziatania matematycznego jest prawidfowy i nie wiadomym jest jak
ten btad poprawic (wyrok Izby z 27 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1314/20).

Dokument ztozony przez Wolmar przewiduje, ze prace opisane jako ,wyorywanie
bruzd ptugiem lesnym” w wierszu nr 13 nie bedg opodatkowane podatkiem VAT, a cena
zaich wykonanie bedzie odpowiadata cenie netto. Zgodnie z tredcig kosztorysu
Zamawiajgcy, w przypadku zlecenia Odwotujgcemu tych prac, zaptaci za nie kwote
nieopodatkowana.

Niewtasciwe dziatanie oferenta polega w tej sytuacji na tym, ze wyrazit gotowosé
wykonania ustug bez obcigzenia jej obowigzkiem fiskalnym, pomimo ze taki obowigzek jest
oczywisty i wynika z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. Tym samym ziozyt
oferte, ktéra nie moze by¢ poréwnana z innymi ofertami, gdyz jej cena ostateczna nie
uwzglednia wszystkich wymaganych elementow i ulegtaby zmianie po dodaniu sumy

podatku.

Po drugie — Odwotujgcy podejmuje nieudolng probe obcigzenia Zamawiajgcego
okolicznosciami, ktore nie byty przeszkodg do skutecznego ztozenia oferty.

M. W. jest przedsiebiorcg od lat prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg z zakresu
ustug lesnych, w tym na terenie Nadle$nictwa Ptaska (wydruk z CEIDG stanowigcy zatgcznik
do oferty Wolmaru).

Powszechng wiedzg w tej branzy jest obowigzywanie preferencyjnej stawki na ustugi
le$ne (z wyjgtkiem wybranych prac w lesie traktowanych przez fiskusa jako budowlane),
czego dowodem jest ksztatt kosztorysu wskazujgcego na os$mioprocentowy VAT
w odniesieniu do niemal wszystkich czynnosci.

Co wigcej, w przedmiotowym dokumencie, tuz pod pozycjg objeta niniejszym sporem,
znajduje sie ustuga pn. ,wyorywanie bruzd ptugiem lesSnym z pogtebiaczem na powierzchni
pow. 0,50 ha” (wiersz nr 14). Mamy w tym wypadku do czynienia funkcjonalnie
z analogiczng, niemal identyczng czynnoscig w porownaniu z tg, co do ktorej Wolmar nie

zadeklarowat obcigzenia podatkowego. Roéznica polega jedynie na uzyciu dodatkowego
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urzgdzenia — pogtebiacza oraz wykonywaniu prac na wiekszych potaciach terenu (zatgcznik
nr 4 do SWZ — opis standardu technologii wykonawstwa prac lesnych). Czynnosci opisane
w wierszu nr 14 opodatkowane sg i oznaczone stawkg osmioprocentowa.

Profesjonalizm Wykonawcy, tres¢ dokumentu oraz zasady do$wiadczenia zyciowego
nie pozostawialy w tej sytuacji zadnej watpliwosci, ze taka sama stawka bedzie wtasciwa
dla sgsiedniej, blizniaczej ustugi.

Jak wynika z zawiadomienia o otwarciu ofert, Wolmar ubiegat sie o zamowienie takze
w czesciach oznaczonych jako pakiety | i Il, gdzie réwniez obowigzkiem wykonawcéw byto
ztozenie Zamawiajgcemu kosztoryséw z wymienionymi pracami, m.in. takimi samymi jak te,
objete niniejszym sporem. Otéz takze w ramach pakietow | i Il wykonawcy mieli zaoferowac
realizacje czynnosci oznaczonej kodem WYK-PASCZ (pozycje kosztorysow odpowiednio
nrl7 i 16), a zatem tej samej, co do ktoérej btgd popetnit Wolmar. Obydwa kosztorysy
zawierajg informacje o wtasciwej preferencyjnej odmioprocentowej stawce podatkowej. Takie
tez oferty w odniesieniu do pakietéw | i Il zlozyt Wolmar. Wskazane zatgczniki podajg
skadingd réwniez informacje dotyczgce os$mioprocentowego podatku przy analogicznej
czynnosciach WYK-POGCZ.

W tym stanie rzeczy, wbrew wywodom odwotania, nie istniaty racjonalne powody,
dla ktérych oferta musiata by¢ ztozona w postaci zakwestionowanej przez Zamawiajgcego.
Ponadto zaden wykonawca nie musiat ponies¢ negatywnych konsekwencji dziatania

Nadlesnictwa, a blgd w ofercie Wolmaru jest przez niego zawiniony.

Po trzecie — nawet gdyby kontrfaktycznie przyznac, ze watpliwosci odnosnie sposobu
wypetnienia kosztorysu istniaty (czemu Przystepujgcy zaprzecza), zarzuty odwotania zostaty
sformutowane z catkowitym pominieciem powinnosci, ktére cigzg na podmiocie ubiegajgcym
sie 0 udzielenie zamowienia

Zgodnie z art. 135 ust. 1 pzp wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego
Z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ. Woyktadnie tego artykutu przeprowadza sie
z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru wykonawcdéw uczestniczgcych w przetargach
publicznych i wymogdw wynikajgcych z art. 354 § 2 Kodeksu cywilnego {,kc’}.
W orzecznictwie zaréwno sgdowym, jak i Krajowej lzby Odwotawczej wielokrotnie
powtarzano teze o koniecznosci zachowania przez oferentéw nalezytej starannosci wedle jej
profesjonalnego miernika (wyrok Izby z 10 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 604/15). Takie
wymagania powodujg, ze na wykonawcy cigzy powinnos$¢ skorzystania z przystugujgcych
mu uprawnien celem usuniecia watpliwosci odnosnie postepowania, ktorych nie
rozstrzygniecie utrudnia ztozenie oferty. Od profesjonalisty w danej dziedzinie uzasadnione

jest wymaganie wigekszej staranno$ci niz od innych uczestnikdw rynku, a to skutkuje
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potrzebg zwrécenia sie do Zamawiajgcego o0 udzielenie potrzebnych interpretaciji
postanowien SIWZ, celem witasciwego przygotowania oferty (wyrok lzby z 29 pazdziernika
2019 r. sygn. akt KIO 2076/19).

W orzecznictwie, jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp,
konsekwentnie prezentowany byt poglad, ze (...) art. 38 ust. 1 Pzp nakfada na wykonawce
obowigzek zwrécenia sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie powzietych co do tresci SIWZ
watpliwosci, a zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg zarzucenia przyjmujgcemu
zamowienie braku dochowania nalezytej starannoSci przedsiebiorcy, o ktérej mowa w
art. 365 § 2 k.c., co znalazto potwierdzenie w wyroku Sgdu NajwyZzszego z dnia 5 czerwca
2014 r. (IV CSK 626/13) (wyrok Izby Odwotawczej z 24 marca 2021 r. sygn. akt KIO 475/21).

Profesjonalny charakter procedury przetargowej powoduje, ze wykonawca, cho¢
formalnie nie ma obowigzku wystepowanie z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, nie jest
jednak zwolniony od wykazania sie dziataniami w celu ustalenia sposobu ztozenia
prawidtowej oferty. Tym samym wykonawca nie moze powofywacé sie na domniemane
niescistosci w opisie przedmiotu zamdwienia, o ktérych wyjasnienie nie wnioskowat (wyrok
Izby z 30 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 1332/19).

Przenoszgc zatem na grunt niniejszej sprawy powyzsze rozwazania teoretyczne
wedtug Przystepujgcego nalezy dojs¢ do wniosku, ze wytgczna odpowiedzialnosé
za zaniechanie usuniecia watpliwosci (jezeli w ogdle takowe miaty miejsce) lezy po stronie
Odwotujgcego. M. W. nie podjagt bowiem jakiejkolwiek inicjatywy, aby przed ztozeniem oferty
wyartykutowa¢ Zamawiajgcemu uwagi odnosnie dokumentacji przetargowej, ktére sa
podstawg przedmiotowego odwotania. Okres od publikacji specyfikacji do dnia ztozenia ofert
byt w tym zakresie dostatecznie dtugi. Nalezy skadinad przyjaé, ze takie zgtoszenie, nawet
poczynione po uptywie terminu okreslonego w art. 135 pzp, wywotatoby skutek w postaci
szybkiej reakcji Zamawiajgcego i nie wymagatoby zmiany terminu otwarcia ofert. Odwotujgcy
dopiero jednak na etapie odwotawczym zgtosit zastrzezenia do kosztorysu, ktére mogty byé

przedmiotem dociekan duzo wczesnie;.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
I nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania

odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
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Strony i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamoéwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita ponizsze okolicznos$ci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

Przedmiotem tego zamowienia sg ustugi z zakresu gospodarki lesnej, zgodnie z ich
okresleniem w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1275 ze zm.), obejmujgce prace z zakresu hodowli i ochrony lasu, ochrony
przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz szkotkarstwa lesnego, selekdji
i nasiennictwa, stanu posiadania do wykonania na terenie Nadle$nictwa Ptaska w Zylinach
w 2022 r [

Zakres rzeczowy przedmiotu zamdwienia obejmuje sumaryczne ilosci prac z zakresu
hodowli i ochrony lasu, ochrony przeciwpozarowej, pozyskania i zrywki drewna oraz
szkétkarstwa lesnego, selekcji i nasiennictwa wynikajgce z zatgcznika nr 3 do SWZ, na ktory
sktada sie m.in. zatgcznik nr 3.1. — okre$lajgcy rozmiar prac wedtug grup czynnosci,
czynnosci i lokalizaciji.

[pkt 3.1. ppkt 1) i 2) rozdziatu 3. SWZ pn. ,Opis przedmiotu zaméwienia]

Zamowienie zostato podzielone na pie¢ czesci (nazywanych ,pakietami”), przy czym
pakiety I-V obejmujg analogiczne czynno$ci na terenie roéznych lesnictw, ktére zostaty
pogrupowane w szesciu nastepujgcych punktach: 1. Ciecia zupetne, 2. Pozostate ciecia
rebne, 3. Trzebieze pozne i cigcia sanitarno-selekcyjne, 4. Trzebieze wczesne i czyszczenie
pbézne z pozyskaniem masy, 5. Ciecia przygodne i pozostate, 6. Pozostate czynnosci.

[zatgczniki nr 3.1.1.- 3.1.4. oraz zatgczniki nr 2.1.-2.4 do SWZ]

W szczegodlnosci w ramach pozostatych czynnosci z pkt 6. w sporzgdzonych
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na arkuszach programu Microsoft Excel tabelach Kosztorysu ofertowego (zatgcznik nr 2
do SWZ) dla kazdego z tych pakietéw (odpowiednio w zatgcznikach nr 2.1.-2.4. do SW2Z)
wyszczegolniono nastepujgco opisang pozycje (nr 17 w pakiecie |, nr 16 w pakiecie II, nr 13
w pakiecie lll, nr 16 w pakiecie 1V) [w nawiasach opis kolumn ,B”-,E” tabeli kosztoryséw]:
[Nr poz. w STWLP] 66 [Kod czynnosci do rozliczenial WYK-PASCZ [Czynnosci — opis prac]
Wyorywanie bruzd ptugiem leSnym na powierzchni pow. 0,50 ha [Jedn. miary] KMTR.

Przy czym w kazdym przypadku w kolumnie ,I” z opisem Stawka VAT widnieje 8,
z wyjatkiem pakietu nr lll, gdzie odpowiednia komodrka arkusza jest pusta.

W ramach pozostatych czynnosci z pkt 6. w sporzgdzonych na arkuszach programu
Microsoft Excel tabelach Kosztorysu ofertowego (zatacznik nr 2 do SWZ2) dla kazdego z tych
pakietow (odpowiednio w zatgcznikach nr 2.1.-2.4. do SWZ) wyszczegdlniono rowniez
nastepujgco opisang pozycje (nr 19 w pakiecie |, nr 18 w pakiecie Il, nr 15 w pakiecie Ill, nr
18 w pakiecie IV) [w nawiasach opis kolumn ,B”-,E” tabeli kosztorysow]: [Nr poz. w STWLP]
69 [Kod czynnosci do rozliczenia] WYG-POGCZ [CzynnoSci — opis prac] Wyorywanie bruzd
ptugiem lesnym z pogtebiaczem na powierzchni pow. 0,50 ha [Jedn. miary] KMTR.

Przy czym w kazdym przypadku w kolumnie ,|I” z opisem Stawka VAT widnieje 8.

Ponadto dla wszystkich czynnosci objetych wszystkimi pakietami, z wyjatkiem poz.
nr 13 w pakiecie lll, Zamawiajgcy wpisat w formularzach kosztoryséw ofertowych stawke
VAT.

Powyzsze okolicznosci nalezy uzna¢ za bezsporne, gdyz opisujg brzmienie
dokumentéw tego zamowienia udostepnionych jako SWZ wszystkim wykonawcom
ubiegajgcym sie o jego udzielenie.

Niesporne byto réwniez w sprawie, ze pomimo braku symbolu ,%” liczby wpisane
w poszczegolnych wierszach kolumn tabel kosztoryséw opisanych jako Stawka VAT

oznaczajg stawke podatku od towardw i ustug wyrazong w procentach.

Jednak z powyzszych okolicznosci wynika rowniez, ze Zamawiajgcy postanowit
w SWZ wskaza¢ wykonawcom dla kazdej czynnosci objetej zakresem przedmiotu
zamowienia wlasciwg stawke podatku od towardw i ustug, w tym dla czynnos$ci opisanej jako:
[Nr poz. w STWLP] 66 [Kod czynnosci do rozliczenial WYK-PASCZ [Czynno$ci — opis prac]
Wyorywanie bruzd ptugiem lesnym na powierzchni pow. 0,50 ha [Jedn. miary] KMTR,
ze obowigzuje stawka VAT w wysokosci 8%.

Ustalenie takiej tresci SWZ, ktéra stanowi oswiadczenie woli Zamawiajacego
adresowane do wykonawcow, w tym przypadku niewatpliwie profesjonalistéw, odpowiada
regutom wyktadni z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’}. Zgodnie z tym przepisem

(ktory znajduje zastosowanie na mocy odestania zawartego w art. 8 ust. 1 pzp) oswiadczenie
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woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone

zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Poza wszelkim sporem jest zarbwno nieuwzglednienie przez Wolmar w poz. nr 13
pakietu 11l kwoty podatku VAT, jak i uwzglednienie kwoty tego podatku w poz. nr 17 pakietu |
i poz. nr 16 pakietu IV, przy czym wszystkie te pozycje dotyczg tej samej czynnosci opisanej
jako: [Nr poz. w STWLP] 66 [Kod czynnosci do rozliczenial WYK-PASCZ [CzynnoSci — opis
prac] Wyorywanie bruzd ptugiem lesnym na powierzchni pow. 0,50 ha [Jedn. miary] KMTR.

W ustalonych powyzej okolicznosciach nieuwzglednienie kwoty podatku VAT przy
wyliczaniu ceny oferty w pakiecie Il jawi sie jako omyitkowe dziatanie Wolmaru na skutek
uprzedniej omyiki Zamawiajgcego, ktéry przez przeoczenie w jednym przypadku

w formularzu kosztorysu ofertowego nie wypetnit rubryki dotyczgcej stawki podatku VAT.

W pakiecie lll, ktéry obejmuje tgcznie 54. pozycje asortymentowe, omytka ta
w znikomym stopniu wptyneta na tgczng cene oferty, ktéra zamiast 1.767.787, 37 zt powinna
wynies¢ 1.768.591,13 zt, czyli zaledwie o 803,76 zt wiecej, co odpowiada kwocie podatku

VAT wg stawki 8% w poz. nr 13.

Zamawiajgcy nie poprawit powyzszej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci tresci
oferty Wolmaru z trescig SWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany tresci tej oferty, a odrzucit
oferte Wolmaru na pakiet lll.

W ramach uzasadnienia tej decyzji Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng
odrzucenia art. 226 ust. 1 pkt 10 pzp, jednoczesnie podajgc nastepujgce uzasadnienie
faktyczne: Oferta (...) zostaje odrzucona z powodu niewpisania przez Wykonawce stawki
VAT na pozycji nr 13 w kosztorysie ofertowym, jednoczes$nie nie wyliczeniu warto$ci podatku
VAT w wymienionej pozycji, oraz przedstawieniu warto$ci netto ustugi z pozycji nr 13 rownej
wartos$ci brutto tejze czynnoSci. Oferta jest niezgodna z zapisami rozdziatu 15 Specyfikacji
Warunkéw Zamdwienia.

Z tak sformutowanego uzasadnienia faktycznego wynika, ze de facto oferta Wolmaru
zostata odrzucona za jej niezgodno$¢ z blizej niesprecyzowanym przez Zamawiajgcego
postanowieniem rozdziatu 15. SWZ, ktory dotyczy sposobu obliczenia ceny oferty.

Sposrod postanowien zawartych w pkt 15.1.-15.8. tego rozdziatu wprost kwestii
podatku VAT dotyczg postanowienia zawarte w pkt 15.4. i 15.5. O ile z pierwszego z nich
wynika, ze taczng cene oferty nalezy poda¢ w kwocie brutto wraz z wyszczegodlnieniem

w Kosztorysie ofertowym zastosowanej stawki VAT, o tyle drugie stanowi, ze stawke podatku
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od towardw i ustug nalezy uwzgledni¢ w wysokosci obowigzujgcej na dzieh sktadania ofert.
Przywotane postanowienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny oferty w odniesieniu
do uwzglednienia w niej podatku od towardow i ustug o tyle nie zostaly skorelowane z trescig
zalgcznika nr 2 do SWZ, o ile w formularzu oferty Zamawiajgcy sam podat wtasciwg stawke
VAT. Jednoczes$nie w rozdziale 13. opisujgcym sposob sporzgdzenia oferty znajduje sie pkt
13.4., z ktérego wprost wynika, ze wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é Zamawiajgcemu
oferte zawierajgca: a) Formularz oferty (sporzadzony wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SWZ) wraz z Kosztorysem ofertowym (sporzgdzonym wg wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SWZ). W konsekwencji faktycznie wykonawca obowigzany byt do obliczenia
dla kazdej pozycji Formularza oferty kwoty podatku VAT wedlug stawki podanej juz

przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest zasadne.

Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte ztozong przez Wolmar jako zawierajgca
btgd w obliczeniu ceny, a de facto za niezgodnosc tresci oferty z trescig SWZ.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowienn umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie innych
[niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp]
polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia, niepowodujgce istotnych
zmian tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Z kolei wedtug art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien  publicznych  {dalej: ,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania,
w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp - zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp — przy czym ten ostatni przepis miat

niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. Rdznice
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sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii,
wynikajgcych z uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentéw zamdéwienia zamiast,
jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {w skrécie: ,SIWZ"},
ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkéw zamowienia {w skrécie: ,SWZ"}.
Innymi stowy na potrzeby zrozumienia dalszego wywodu ,SWZ" i ,SIWZ” nalezy poczytac
za synonimiczne okreslenia specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej
w skrécie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu zamowienia opracowywanego
przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 6 popzp miat brzmienie identyczne z obecnie obowigzujgcym
art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp.

Przy interpretacji powyzszych przepiséw, w tym relacji pomiedzy nimi, nalezy mie¢
na uwadze uchwate Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt 1ll CZP 52/11:
Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidfowej stawki podatku
od towardw i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, jedn. tekst: Dz.U. 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.).

W jej uzasadnieniu Sgd Najwyzszy zwazyt w szczegolnosci, co nastepuje:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bfedy
w obliczeniu ceny. Z kolei z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p. wynika obowigzek zamawiajgcego
poprawienia w ofercie innej omytki anizeli oczywista omytka pisarska lub rachunkowa,
polegajgcej na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

Wymienione przepisy Prawa zamowien publicznych okre$lajg ustawowe przestanki
i zakres obowigzku dokonywania oceny ofert przez zamawiajgcego oraz formutujg okreslone
przepisami obowigzki zamawiajgcego, bedgce nastepstwem rezultatdbw dokonanej oceny.
Zamawiajgcy zobowigzany jest albo do poprawienia w ofercie m.in. innej omytki spetniajgcej
przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p. i niezwfocznego zawiadomienia o tym
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona, albo do odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., jezeli ta zawiera btedy w obliczeniu ceny. (...)

Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pr.z.p., ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie, a jest 0 niej mowa
takze w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., tylekroC nalezy przez to rozumiec¢ cene w rozumieniu art.
3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.).
Na podstawie tego przepisu w cenie uwzglednia sie m.in. podatek od towarow i ustug, jezeli
na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu m.in.

podatkiem od towardw i ustug. Nie moze zatem wywotywac¢ watpliwosci poglad, ze podatek

15



Sygn. akt KIO 85/22

VAT jest sktadnikiem ceny stanowigcym zatem element cenotwodrczy, co juz na etapie
skiadania ofert przez wykonawcdw naktada na nich obowigzek obliczenia okreslonej
w ofercie ceny z uwzglednieniem wifasciwej stawki tego podatku. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest wiec dokonanie takze | w tym zakresie oceny poprawnosci
przedstawionych przez wykonawcoéw ofert, gdyz przepis art. 87 ust. 2 Pr.z.p. nakfada
na niego w okreslonych sytuacjach obowigzek poprawienia oferty, a art. 89 ust. 1 pkt 6
Pr.z.p. nawet obowigzek odrzucenia oferty.

(...)

(...) Zakres obowigzkdéw kontrolnych zamawiajgcego i ksztaft nakazanych ustaws,
ujetych chronologicznie, kolejnych jego obowigzkéw, warunkowany jest trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wskazat w specyfikacji
konkretng stawke podatku VAT, ksztaftujgcg takze wysokos$c okreSlonej w ofercie ceny, moze
doj$¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyitki, polegajgcej na niezgodnoSci przyjetej
w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w specyfikacji. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby
obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej
niezgodnoSci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

(-..)

(...) Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT
na skutek jej nieuwzglednienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, obowigzek
zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie
wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwdrczy miata bezposredni wptyw
na uksztaftowanie wysoko$ci przedstawionej w ofercie ceny. (...) Innymi stowy, postuzenie
sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okre$lonym elementem kalkulaciji
ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale
lub rozmiar stwierdzonego uchybienia.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., nie ma bezposredniego znaczenia oKkolicznos¢, ze przyjecie
nieprawidtowej stawki podatku VAT byto zachowaniem S$wiadomie zamierzonym przez
wykonawce lub nie miato takiego charakteru. Nawet jezeli obliczenie w ofercie wysokosci
ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidfowej stawki podatku VAT, nie byto elementem
manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania zamoéwienia publicznego,
a tylko rezultatem bfednej interpretacji przepisow okreSlajgcych stawki tego podatku, to i tak
nie neguje to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego btedu, o ktérym stanowi
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., nalezy oceniaC w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych
od zawinienia lub motywdéw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty.

Wobec tego w ustalonych powyzej okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy
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Zamawiajgcy przeszedt do porzgdku dziennego nad tym, ze faktycznie okreslit w specyfikaciji
stawke podatku od towarébw i wustug, co zobowigzywato go do potraktowania
nieuwzglednienia przez Odwotujgcego kwoty podatku VAT w jednej sposréd kilkudziesieciu
pozycji formularza cenowego jako innej niz oczywista pisarska lub rachunkowa omyiki,
gdyz jej poprawienie nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty, ktéra w tym przypadku jest
wrecz znikoma, gdyz powoduje podwyzszenie ceny oferty wyrazonej w kwocie rzedu 1,7 min
zt o niespetna tysigc zi.

Z art. 223 ust. 1 pzp [poprzednio 87 ust. 1 pzp] wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu konkurencyjnego),
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany te sprowadzajg sie wtasnie
do wspominanej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

W konsekwencji, co ma kluczowe znaczenie dla tej sprawy, wystgpienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia
oferty, z uwagi na koniecznos¢ uprzedniego zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp
[poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp]. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej
tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz wpierw
obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie tych rozbieznosci, jezeli nie majg istotnego
charakteru.

Warto przypomniec¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu art. 87
ust. 2 popzp [odpowiednika obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] bylo zniwelowanie
formalizmu wystepujacego na gruncie ustawy popzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage
w postepowaniach o udzielenie zamdwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktorych skorygowanie nie
prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omyfek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych

postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja
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odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do
poprawienia w mysl ustawowo okresSlonych regut. Jest to szczegolnie istotne w kontekscie
zamowienn na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcéw, niezwykle obszerne
i szczegotowe, liczgce nieraz po  kilkadziesigt tomoéw, czesto podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
w szczegdblno$ci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bfeddéw, ktére mogag
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic,
Ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznoSci,
w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteridw odnoszacych sie do przedmiotu naméwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 522/11]. Jednoczesnie czynnos$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdre nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba podziela réwniez stanowisko [wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku Izby z 5
sierpnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omyiki” z art. 87 ust. 2 pkt
3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco,
tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie
okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty
bez Swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa
,omytka” oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, btgd w postepowaniu,
rozumowaniu itp. [tak w Stowniku jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie http://sjpd.pwn.pl]. Omytka wykonawcy
w przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynika¢ z jego btednego przekonania co do
wymaganego sposobu wykonania zamoOwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.
Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej
poszczegolnych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci

z trescig specyfikacji. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez
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podlegajg poprawie. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce (art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp; poprzednio w art. 89 ust. 1
pkt 7 popz mowa byta o braku zgody na poprawienie), niezaleznie od wczes$niej sktadanych
deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujac, jezeli jakies konkretne okolicznosci nie wskazujg co innego — nalezy
przyjac zatozenie, zgodnie z ktorym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio,
z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia i na warunkach okreslonych w specyfikacji.
Natomiast jezeli dojdzie do wystgpienia niezgodnosci tresci oswiadczenia woli wyrazonego
w ofercie z trescig specyfikacji, choéby z powodu niedotozenia przez wykonawce nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu oferty, wtedy wpierw zamawiajgcy ma obowigzek rzetelnego
rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest istotna zmiana
tresci oferty, o czym kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej moze zatem
decydowac skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu przedmiotu Swiadczenia
czy warunkow jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian
kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu
zamowienia.

Na powyzsze uwarunkowania trafnie zwrécit uwage Sad Okregowy w Krakowie
w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt XII Ga 102/09: W ocenie Sgdu
Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana
na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamodwienia moze prowadzic
do istotnej zmiany w treSci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamowienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
sgdu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod
uwage przedmiot zamowienia i cafos¢ oferty. Ponadto jak to stusznie wskazano

w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie
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Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania
tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia
tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych
btedéw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokéw wydanych
24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i 28 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz przepis
ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce
przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji z wykonawcg na temat zlozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie
podstawowych zasad rownego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnieh wykonawcy moze
by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogdle do pomyiki, lecz réwniez
dla ustalenia, w jaki sposob nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem Izby nalezy odréznié
skorzystanie z ftresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem tresci
informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Reasumujgc, w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy przy dotozeniu nalezytej
starannosci Zamawiajgcy, nawet bez kierowania wezwania do wyjasnien, powinien byt nie
tylko stwierdzi¢, na czym polega niezgodnosé oferty Odwotujgcego z trescig specyfikaciji,
(co potowicznie uczynit), ale i w jaki sposdb jg poprawié, czego bezpodstawnie w ogdle
zaniechat. W ocenie |zby z catoksztaltu okolicznosci towarzyszgcych ztozeniu odrzuconej
oferty wynika bowiem wola zaoferowania realizacji tego zamdwienia na warunkach
wynikajgcych ze specyfikacji, w tym uwzglednienia kwoty podatku VAT wedtug stawki
podanej przez Zamawiajgcego, a zatem obowigzkiem tego ostatniego byto poprawienie tej

oferty w sposob, ktory powinien by¢ dla niego oczywisty.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 51 10 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 i art. 16 pkt 3 ustawy pzp miato wptyw

na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia w czesci objetej
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zaskarzeniem — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a
oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwofania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku na podstawie
art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.
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