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WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 wrzesnia 2020r. w sprawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez

odwolujacego: Metalzbyt-Hurt Sp. z o0.0. ul. Bardowskiego 2, 43-300 Bielsko-Biata w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa - 4 Regionalna Baza

Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw

przy udziale: R. T. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: R. T. Firma Handlowa

TREBOR ul. Gerwazego 4, 97-500 Radomsko po stronie zamawiajgcego

1.1.

1.2.

orzeka

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego w trzeciej i czwartej czesci zamowienia,
poprawienie oferty odwotujgcego w trybie art.87 ust.2 pkt 3 ustawy PZP przez
uzupetnienie stawki vat w zamodwieniu objetym prawem opcji wedtug stawki
przyjetej przez odwotujgcego w zamowieniu podstawowym oraz ponowne
badanie i ocene oferty odwotujacego

Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - 4 Regionalna Baza
Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow

postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
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ztotych zero groszy) uiszczong przez Metalzbyt-Hurt Sp. z 0.0. ul. Bardowskiego
2, 43-300 Bielsko-Biata tytutem wpisu od odwotania

1.3. zasgdza od Skarb Panstwa - 4 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-
984 Wroctaw kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) na rzecz Metalzbyt-Hurt Sp. z o.0. ul. Bardowskiego 2, 43-
300 Bielsko-Biata stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu

PrzewodniczaCy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiir e
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Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktdrego przedmiotem jest ,Zakup wraz
z dostawg wyrobdw papierniczych, rekawic ochronnych, produktéw, preparatow i substancji
chemicznych, produktéw lakierniczych, farb kamuflazowych i innych produktéw" (Nr sprawy:
TECH/83/U/2020)

Ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr ogtoszenia o
zaméwieniu:  2020/S 055-130133

Odwotanie wniesiono w oparciu o art. 180 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (zwanej dalej: Ustawg) wobec niezgodnych z przepisami Ustawy
czynnosci Skarbu Panstwa - 4 Regionalnej Bazy Logistycznej (zwanego dalej:
Zamawiajgcym) podjetych w postepowaniu, w zakresie wszystkich czesci trzeciej i czwartej

zamoéwienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania.

Odwotujgcy wnosi odwotanie od odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci trzeci i

czwartej czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania.

Na skutek ww. dziatah i zaniechah Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia nastepujgcych

przepisodw Ustawy:

1. Art. 7 ust. 1i 3 Ustawy przez przeprowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy
uczciwg konkurencje oraz nierowne traktowanie wykonawcow, a to poprzez nieuzasadnione
odrzucenie oferty Odwotujgcego, a w $lad za tym zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej;

2. Art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy przez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
Wzglednie

Art. 87 wust. 2 pkt 2) Ustawy poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omyiki

rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 6) Ustawy poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego wobec

nieuzasadnionego stwierdzenia, ze oferta Odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny;
W zwigzku z powyzszymi naruszeniami Odwotujgcy wnosi o:

1. Uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci w zakresie trzeciej i czwartej czesci

zamodwienia {zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania ;
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2. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego w zakresie trzeciej i

czwartej czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania;

3. Ponowne przeprowadzenie badania i oceny oferty Odwotujgcego w zakresie trzeciej i

czwartej czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania;

4. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego wg norm

przepisanych.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania z uwagi na fakt, iz w
wyniku dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, opisanych powyzej, doszio do
nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwolujgcego i zaniechania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie trzeciej i czwartej czesci zamowienia
(zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania, a jednoczesnie Zamawiajgcy, wg
stanu na dzien wniesienia niniejszego odwotania, dokonat odrzucenia oferty Pana J. O.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FUHP OLMOT J. O. (w zakresie trzecigj
czesci zamoéwienia (zadania nr 3) objetego przedmiotem Postepowania. W zwigzku z
powyzszym Odwotujgcy poniesie szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania zamowienia
publicznego (zawarcia umowy) na realizacje dostaw objetych przedmiotem Postepowania w
zakresie trzeciej i czwartej czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem
Postepowania, z uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego jest w petni zgodna z trescig SIWZ.
Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnia, ze wg stanu na dzieh ztozenia niniejszego odwotania,
oferta Odwotujgcego w zakresie czwartej czesci zamowienia (zadania nr 4) co prawda nie
jest najkorzystniejsza, jednakze z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy do tej pory nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czwartej czesci zamdwienia (jak réwniez w
zakresie trzeciej czesci zamowienia) to Odwotujgcy dysponuje interesem we wniesieniu
niniejszego odwotania, albowiem do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
czwartej czesci zamédwienia sytuacja w ramach badania i oceny ofert pozostatych
wykonawcow w Postepowaniu moze uksztattowacé sie w taki sposéb, ze oferta Odwotujgcego

moze okazac sie najkorzystniejsza.

Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o czynnosci Zamawiajgcego w dniu 14 sierpnia 2020 r. (data
publikacji i doreczenia Wykonawcy pisma Zamawiajgcego zawierajgcego stanowisko w

przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego).
Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie.

Zamawiajgcy na podstawie ogtoszenia z dnia 18 marca 2020 r. (nr: 2020/S 055-130133)
wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Zakup wraz z dostawg

wyrobow papierniczych, rekawic ochronnych, produktéw, preparatow i substancji
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chemicznych, produktéw lakierniczych, farb kamuflazowych i innych produktéw” (nr sprawy:
TECH/83/U/2020), w trybie przetargu nieograniczonego (zwanym dalej: Postepowaniem), w
ramach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwang dalej:
Ustawg). Postepowanie prowadzone jest w oparciu o Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia (zwang dalej: SIWZ). Na mocy zawiadomienia z dnia 14 sierpnia 2020 r.
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego w Postepowaniu w zakresie trzeciej i czwartej
czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania jako zawierajgca
btad w obliczeniu ceny, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) Ustawy. Odwotujgcy nie zgadza sie

z tymze stanowiskiem Zamawiajgcego, a to z nastepujgcych powodéw;

Pismem z dnia 11 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 6 sierpnia 2020 r. zlozyt wyjasnienia, oswiadczajgc, ze stawka VAT dla zaméwienie
objetego prawem opcji, w zakresie czesci trzeciej i czwartej czesci zaméwienia (zadania nr 3
i 4) jest taka sama jak dla zamoéwienia podstawowego, a jedynie omytkowo doszio do
niewypetnienia kolumny formularza cenowego, obejmujgcej stawke podatku VAT, kwote
VAT, a co za tym idzie odpowiednio tgczna warto$¢ zamowienia objetego prawem opcji

omytkowo nie zawiera kwoty naleznego podatku VAT.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze asortyment zaoferowany przez Odwotujgcego, w
ramach zamowienia objetego prawem opcji, odpowiada odpowiednim pozycjom asortymentu
zaoferowanego przez Odwotujgcego w ramach zamoéwienia podstawowego. Majgc powyzsze
na uwadze asortyment objety prawem opcji jest objety tg samg stawkg podatku VAT jak
asortyment objety zamowieniem podstawowym, tym samym oferta Odwotujgcego, a
doktadnie formularz cenowy, zawiera wtasciwg stawke podatku dla tych samych rodzajowo
pozycji asortymentu. Nie byto zatem Zzadnej mozliwosci aby asortyment zaoferowany przez
Odwotujgcego w zakresie zamoOwienia objetego prawem opcji byt objety preferencyjng
stawkg podatku VAT czy tez aby tenze asortyment byt objety zwolnieniem z podatku VAT, w
przypadku gdy ten sam rodzaj asortymentu zaoferowany przez Odwotujgcego w zakresie
zamoéwienia podstawowego byt wprost objety podstawowg stawkg VAT. Jak bowiem wynika
z wyroku Krajowej lIzby Odwotawczej (zwanej dalej: KIO) z dnia 16 wrzesnia 2019 r. (sygn.
KIO 1669/19): ,Uzupetnienie danych liczbowych, w tym cen, wskazanych w ofercie moze w
granicach art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. moze nastgpi¢ nie tylko wtedy, kiedy mozliwe jest
obliczenie pominietych wartosci na podstawie innych danych zawartych w ofercie, ale
réwniez wtedy, gdy zamawiajgcy dane te posiada w ofercie i nie musi ich oblicza¢." Do
podobnego wniosku doszta KIO w wyroku z dnia 25 pazdziernika 2019 r. (sygn. KIO
2021/19): ,Aby mozliwe byto dokonanie zmiany tresci oferty w oparciu o przepis art. 87 ust 2
pkt 3 p.z.p. to stwierdzone niezgodnosci powinny miec¢ taki charakter, aby ich poprawy maogt

Zamawiajgcy dokona¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Zastosowanie
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art. 87 ust 2 pkt 3 P.Z.P. moze zostaé poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych mowa w art. 87
ust1P.ZP.”

Dlatego tez Zamawiajgcy posiadat wiedze, wynikajgcg wprost z tresci dokumentac;ji ofertowe;j
Odwotujgcego, dotyczacg wiasciwej stawki podatku VAT dla asortymentu objetego prawem
opcji, co dodatkowo zostato potwierdzone przez Odwotujgcego w tresci wyjasnien z dnia 11
sierpnia 2020 r. Z wyroku KIO z dnia 12 lutego 2020 r. (sygn. KIO 196/20) wynika, ze: ,Aby
mowi¢ o omytce w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p. nalezy ustali¢, czy zamawiajgcy mogt
samodzielnie stwierdzi¢, jaka byla rzeczywista wola wykonawcy, aby modc nastepnie
doprowadzi¢ do zgodnosci o$swiadczenia ztozonego w ofercie z zamiarem, jaki od poczagtku

towarzyszyt ztozeniu oferty. ”

Zamawiajgcy byt w takim przypadku uprawniony i zobowigzany do poprawienia tresci
dokumentacji ofertowej Odwotujgcego, a doktadnie formularza cenowego, w zakresie
odnoszacym sie do zamdwienia objetego prawem opciji, w oparciu o dyspozycje art. 87 ust 2
pkt 3) Ustawy, co potwierdza m in. wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2020 r. (sygn. KIO 675/20),
mianowicie: ,Zamawiajgcy zawsze, badajgc i oceniajgc ztozone oferty, przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 p.z.p., w kazdym
indywidualnym przypadku powinien ustali¢, czy w zlozonej ofercie nie zostata popetniona
omytka mozliwa do poprawienia na podstawie art. 87 ust 2 p.z.p. Wystgpienie w ofercie
omytek, o ktérych mowa w tym przepisie, zawsze powoduje powstanie obowigzku
zamawiajgcego w zakresie jej poprawienia. Powyzszy przepis bowiem wprost stanowi:

"zamawiajgcy poprawia" a sformutowanie to ma charakter kategoryczny."

Warto w tym miejscu przywotaé tez wyrok KIO z dnia 4 lutego 2020 r. (sygn. KIO 116/20), z
ktérego wynika, ze: ,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie zaweza katalogu omytek
podlegajacych poprawieniu do np. powstatych na skutek dziatania wykonawcy. Ponadto,
p.z.p. nie warunkuje mozliwosci poprawienia omyiki brakiem "winy" po stronie

sporzadzajgcego oferte."

W drugiej kolejnosci nalezy zwrécic uwage na fakt, ze omytkowe niewskazanie przez
Odwotujgcego wiasciwej kwoty brutto asortymentu zaoferowanego w ramach zaméwienia
objetego prawem opcji mogto zostac w sposob tatwy i prosty samodzielnie poprawione przez
Zamawiajgcego, w tabeli formularza cenowego (zatagcznik nr 1 do SIWZ dla czesci trzeciej i
czwartej czeSci zamdwienia), albowiem tabela ta zostata przygotowana przez
Zamawiajgcego w formacie pliku xlIsx (plik Excel). W zwigzku z powyzszym przez wpisanie
przez Zamawiajgcego stawki VAT we wtasciwej kolumnie i wierszu tejze tabeli powodowato
zastosowanie formuty, ktdéra automatycznie przeliczata wartosci netto oferowanego

asortymentu, na wartos¢ (kwote) brutto oferowanego asortymentu. Zgodnie bowiem z
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postanowieniami rozdziatu 12 pkt 12.3. SIWZ: Sposéb obliczenia ceny zostat okreslony w
formularzu ofertowym - Zatgcznik nr 1 do SIWZ. W celu utatwienia Wykonawcy dokonania
obliczen, w edytowalnej wersji formularza ofertowego (zapisanego jako Arkusz programu
Microsoft Office Excel 97- 2003), Zamawiajgcy sformatowat komorki oraz wprowadzit formuty
matematyczne. Dlatego tez Zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do poprawienia
tresci dokumentacji ofertowej Odwotujgcego, a doktadnie formularza cenowego w zakresie
odnoszagcym sie do zamowienia objetego prawem opcji, w oparciu o dyspozycje art. 87 ust. 2

pkt 2) Ustawy.

W sSwietle powyzszej argumentaciji, twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby oferta Odwotujacego
zawierata btgd w obliczeniu ceny jest bezzasadne, albowiem tres¢ oferty Odwotujgcego
zawierata wymagang stawke podatku VAT wiasciwg dla oferowanego asortymentu objetego
prawem opcji, a znajdujgcg odzwierciedlenie w tresci oferty w zakresie obejmujgcym

asortyment zaoferowany przez Odwotujgcego w ramach zamodwienia podstawowego.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty Odwotujgcego z przyczyn opisanych przez

Zamawiajgcego w tresci Zawiadomienia, byto bezpodstawne.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego, z przyczyn opisanych w tresci Zawiadomienia, niewatpliwie

narusza tez uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

W ocenie Odwotujgcego, gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, do czego wg
stanowiska Odwotujgcego nie bylo podstaw, oferta ta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w Postepowaniu w zakresie trzeciej i czwartej czesci zamowienia (zadania

nr 3 i 4) objetych przedmiotem Postepowania.

Na podstawie tak przedstawionej argumentacji odwotujgcy domaga sie uwzglednienia

odwotania i przywrdcenia jego oferty do postepowania.

W dniu 24 wrzesnia 2020r. odwotujacy zlozyl pismo uzupeiniajace do odwotania w

ktérym zawart nastepujgcg argumentacije.
1. Interes we wniesieniu odwotania.

w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy dodatkowo wyjasnia, ze w przypadku gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, nie stanowi przeszkody do
stwierdzenia istnienia interesu Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania, co

wynika z utrwalonego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej Jak bowiem wskazano
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wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (zwanej dalej: KIO) z dnia 14 grudnia 2018 r. (sygn. KIO
2440/18): ,Zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p. interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy daty
whniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci zamawiajgcego, zmierzajgce do
uniewaznienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, a ktorej to kwoty zamawiajgcy nie moze zwigekszyC (zresztg
takiego oswiadczenia Zamawiajgcy nie ztozyt w niniejszym postepowaniu odwotawczym), nie
pozbawiajg wykonawcy srodkdw ochrony prawnej. Pojecie interesu nalezy traktowac¢ co do
zasady szeroko, a dziatanie podmiotu kwestionujgcego odrzucenie oferty, nawet
przekraczajgcej budzet Zamawiajgcego, prowadzi do zapewnienia prawidtowego przebiegu
postepowania.” Do analogicznego wniosku doszta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 26 listopada 2018 r. (sygn. KIO 2293/18), mianowicie: ,Interes wykonawcy w uzyskaniu
danego zamowienia w odniesieniu do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest badany z
uwzglednieniem terminu ztozenia odwotania. Ponadto, twierdzenia zamawiajgcego, ze nie
bedzie on zwiekszat kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, sg
jedynie jego o$wiadczeniem, ktére moze podlegaé weryfikacji, z uwagi chociazby na zmiane
okolicznoéci, zwigzanych z mozliwoscig uzyskania dodatkowych srodkéw. Tym samym na
obecnym etapie nie mozna kategorycznie wykluczyé, ze niemozliwym jest rozstrzygniecie
postepowania na korzys¢ odwotujgcego sie wykonawcy, a nastepnie zawarcia z nim waznej
umowy”, jak rowniez w wyroku z dnia 28 listopada 2018 r. (sygn. KIO 2250/18), mianowicie:
,Okoliczno$¢ wyzszej ceny w ofercie wykonawcy od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia nie pozbawia wykonawcy prawa do skutecznego
wniesienia odwotania. Skoro bowiem wykonawca ziozyt oferte, ma prawo korzystac z
przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej w celu wzruszenia decyzji zamawiajgcego,
ktora narusza jego interes w uzyskaniu zamowienia, istniejgcy w chwili wniesienia odwotania
i ocenianego na ten moment. Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., nie moze by¢
ograniczany wytgcznie do sytuacji, w ktérej wykonawca mogtby wykaza¢ w sposéb pewny,
ze przedmiotowe zamodwienia zostanie mu udzielone, co w wiekszoéci przypadkéw bytoby

niemozliwe. "

Powyzsze stanowisko jest uzasadnione rowniez tym, ze Zamawiajgcy, w swietle dyspozyc;ji
art. 93 ust. 1 pkt 4) Ustawy, jest uprawniony do zwigekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamodwienia do najnizszej ceny ofertowej sposrdd ofert ztozonych, nawet
jezeli cena tejze oferty przewyzsza wartos¢ kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢

na sfinansowanie zamodwienia.

2. Cel instytucji przewidzianej w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy.
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W pierwszej kolejnosci nalezy wzigé pod uwage cel jakiemu stuzy konstrukcja
zdefiniowana w dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy. KIO w wyroku z dnia 8 pazdziernika
2014 r. (sygn. KIO 1959/14) wprost wskazata, ze: ,Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. ma
przeciwdziata¢ odrzucaniu ofert zawierajgcych btahe omyiki (definiowane ogdlnie jako
drobne, niezamierzone niedoktadno$ci), niemajgce charakteru pisarskich, czy
rachunkowych, ktore powodujg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Na jego podstawie
dopuszczalne jest m.in. korygowanie kosztoryséw ofertowych zawierajgcych braki w wycenie
pozycji kosztorysowych. Czynnos¢ poprawienia innej omytki mozna poprzedzi¢ wezwaniem
do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.), z zastrzezeniem
zakazu prowadzenia w toku postepowania wyjasniajgcego negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, majgcych za przedmiot ztozong oferte, o czym stanowi przepis
art. 87 ust. 1 zdanie drugie p.z.p. ” Réwniez w wyroku z dnia 10 grudnia 2012 r. (sygn. KIO
2625/12) KIO wyjasnita, ze: ,Celem zasadniczym art.87 ust. 2 pkt 3 pzp. jest utrzymanie w
obrocie prawnym ofert, ktérych tres¢ w sposéb nieistotny odbiega od tresci SIWZ. Przepis
ten ma réwniez dziatanie prewencyjne, ktére ma zapobiega¢ wyeliminowaniu z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy skladajgcego najkorzystniejszg oferte
zawierajgcg nieistotne uchybienia merytoryczne, w warunkach mozliwosci wygrania
przetargu przez wykonawce sktadajgcego oferte z wyzszg ceng bgdz w inny sposéb mniej

korzystna.

3. Przestanki warunkujgce zastosowanie instytucji przewidzianej w dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt 3) Ustawy.

Przestanki ustawowe warunkujgce zastosowanie przez Zamawiajgcego konstrukcji
przewidzianej w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy zostaty omoéwione m.in. w wyroku
KIO z dnia 6 marca 2020 r. (sygn. KIO 376/20), mianowicie: ,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3

p.z.p. sam w sobie zawiera zamkniete przestanki korekty oferty. Zatem majg to by¢:

1) omytki (lub omytka), w ofercie,

3) niepodlegajgce kwalifikacji jako oczywiste omyiki rachunkowe lub pisarskie,
4) polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia,
5) nie majace przymiotu istotnosci dla oferty, co polega na tym, ze ich korekta nie

spowoduje istotnej zmiany oferty,
6) dodatkowo - mozliwe do poprawienia przez zamawiajgcego.

Z analizy stanu faktycznego i prawnego zaistniatego w przedmiotowej sprawie w sposéb nie

budzacy watpliwosci wynika, ze zachodzg wszystkie przestanki Ustawowe uprawniajgce i
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jednoczesnie zobowigzujgce Zamawiajgcego do poprawienia oferty Odwotujgcego, w

oparciu o dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy.

Pismem z dnia 1 1 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 6 sierpnia 2020 r. ztozyt wyjasnienia, oswiadczajgc, ze stawka VAT dla zamdwienie
objetego prawem opcji, w zakresie czesci trzeciej i czwartej czesci zaméwienia (zadania nr 3
i 4) jest taka sama jak dla zamodwienia podstawowego, a jedynie omytkowo doszio do
niewypetnienia kolumny formularza cenowego, obejmujgcej stawke podatku VAT, kwote
VAT, a co za tym idzie odpowiednio tgczna warto$¢ zamowienia objetego prawem opcji
omytkowo nie zawiera kwoty naleznego podatku VAT. Co wiecej Zamawiajgcy zdawat sobie
sprawe z mozliwosci popetnienia przez Odwotujgcego omyiki w trakcie wypetniania kolumny
formularza cenowego, obejmujgcej stawke podatku VAT, kwote VAT dla pozycji
oferowanego przez Odwotujgcego asortymentu objetych prawem opcji, albowiem
Zamawiajgcy w tresci wezwania z dnia 6 sierpnia 2020 r. wprost wskazat, ze: Zamawiajgcy
ma watpliwo$¢ czy Wykonawca popetnit btad nie wpisujgc stawki podatku VAT czy moze
posiada uprawnienia do zastosowania stawek innych niz podstawowa (0% , ,zwolnienie”,
indywidualna stawka podatkowa). (...)". Jak bowiem wynika z postanowienia KIO z dnia 9
stycznia 2012 r, (Sygn. KIO 2764/11): ,Nieprawidtowa stawka podatku VAT w ofercie
wykonawcy, w niektorych warunkach moze by¢ kwalifikowana jako niezgodnos¢ z
postanowieniami SIWZ, poddajgca sie poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
Nieodzownym warunkiem pozwalajgcym na zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., jest

przyznanie przez wykonawce popetnienia omyiki w okresleniu stawki VAT w ofercie.

Ponadto Zamawiajgcy moégt dokona¢ samodzielnego poprawienia formularza cenowego
Odwotujgcego w zakresie pozycji asortymentu objetych prawem opcji dla trzeciej i czwartej
czesci zamowienia (zadania nr 3 i 4) na podstawie informacji wynikajgcych wprost z
pozostatych pozycji formularza cenowego odnoszacych sie do zaméwienia podstawowego,
albowiem asortyment zaoferowany przez Odwotujgcego, w ramach zaméwienia objetego
prawem opcji, jest doktadnie tym samym asortymentem, ktéry zostat zaoferowanego przez
Odwotujgcego w ramach zamodwienia podstawowego. Asortyment objety prawem opcji jest
zatem objety tg samg stawkg podatku VAT jak asortyment objety zamdwieniem
podstawowym. Powyzsze oznacza, ze oferta Odwotujgcego, a doktadnie formularz cenowy,
zawiera wiasciwg stawke podatku dla tych samych rodzajowo pozycji asortymentu. Nie byto
zatem zadnej mozliwosci aby asortyment zaoferowany przez Odwotujgcego w zakresie
zamoéwienia objetego prawem opcji byt objety preferencyjng stawkg podatku VAT czy tez aby
tenze asortyment byt objety zwolnieniem z podatku VAT, w przypadku gdy ten sam rodzaj
asortymentu zaoferowany przez Odwotujgcego w zakresie zamowienia podstawowego byt

wprost objety podstawowg stawkg VAT. Istote przedmiotowego zagadnienia dobrze oddaje
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wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2012 r. (sygn. KIO 758/12) KIO stwierdzita, ze: ,Elementem
istotnym w procesie dokonywania poprawy omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jest
to, iz zamawiajgcy ma mozliwos¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie
zamieszczone sg informacje, ktore umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez inferencji
wykonawcy oraz wprowadzania do tredci oferty informacji z zewnatrz. Zamawiajgcy,
poprawiajgc oferte, moze wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie,

ktére nie budzg watpliwoéci co do tego, ze stanowig tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia oferty Odwotujgcego
w zakresie stawki i podatku VAT w omawianym zakresie byto w petni uprawnione i
dopuszczalne, bez wzgledu na uzyskang w ten sposéb tgczng wartos¢ (kwote) ceny oferty
Odwotujgcego. KIO wyroku z dnia 25 czerwca 2013 r. (sygn. KIO 1331/13) podkreslita, ze:
.Zamawiajgcy, co do zasady moze dokonaé¢ poprawy omytki w ofercie wykonawcy w
zakresie ceny, nawet jezeli wskutek poprawienia zmieni sie ona znacznie i dojdzie do
przesuniecia tej oferty z ostatniego miejsca w rankingu ofert na miejsce pierwsze. Réwniez
nie ma przeszkdd, aby w pewnych sytuacjach dokonanie poprawy poprzedzi¢ wyjasnieniami
otrzymanymi od wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. Niemniej jednak czynnosci
zamawiajgcego (w tym poprawienie omyiki) nie mogg naruszaé zasady z art. 7 ust. 1 p.z.p.,
a omytka mogaca by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie moze powodowaé

istotnych zmian w tresci oferty.

W tym miejscu nalezy tez przywota¢ wyrok KIO z dnia 7 maja 2012 r. (sygn. KIO 842/12),
mianowicie: ,Na gruncie postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., wazne jest jedynie
stwierdzenie faktu omytki, a jej poprawienie jest mozliwe nawet wtedy, gdy dotyka ona tresci
oferty, tyle, ze ingerencja w tre$¢ oferty - nie moze by¢ istotna, nadmierna - w stosunku do
pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy, ztozonego w ofercie - w tym przypadku,
sprostowana pomytka ingerujgc w tres¢ oferty, nie powodowataby zadnych odstepstw od
wymagan SIWZ, czego przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wytgcza. Skoro przywotywany
przepis dozwala na poprawianie omytek w ofercie, skutkujgcych jej niezgodnoscig z SIWZ, to
tym bardziej zezwala na korekte takich omytek, ktére same w sobie nie wykazujg

niezgodnosci z SIWZ'
4. Brak btedu w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy, w zawiadomieniu z dnia 14 sierpnia 2020 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
btednie i w sposdb catkowicie nieuzasadniony stwierdzit, ze: ,(..) Wykonawca nie udowodnit
swoich uprawnien do zastosowania preferencyjnej stawki przy obliczeniu ceny brutto
zamoéwienia opcjonalnego (...) . Odwotujgcy w zadnej mierze nie stosowat na potrzeby

wyceny i przygotowania oferty, zarbwno w zakresie objetym prawem opcji, jak w i zakresie
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zamowienia podstawowego preferencyjnych stawek VAT. Co wiecej, Odwotujgcy w tresci
wyjasdnien z dnia 1 1 sierpnia 2020 r. jednoznacznie i w sposéb nie budzacy watpliwosci
wskazat, ze: ,(..) stawka VAT dla opcji w zakresie zad. 3 i 4 jest taka sama jak do

zamdwienia podstawowego. Omytkowo doszto do niewypetnienia kolumny”.

Tym samym Odwotujagcy wykazal, ze jego wolg byto objecie wszystkich pozycji oferowanego
asortymentu, zaréwno w ramach zamoéwienia podstawowego jak i w ramach prawa opcji,
podstawowg stawkg VAT w wysokos$ci 23%. Nie mamy zatem do czynienia w przedmiotowej
sprawie z zastosowaniem przez Odwotujgcego nieprawidtowej stawki VAT, czy to jako
niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami czy to jako niezgodnej ze stawkg VAT wskazang w
tresci SIWZ.

Z daleko idgcej ostroznosci procesowej, nawet gdyby uznaé, ze Odwotujacy wskazat w tresci
formularza cenowego nieprawidiowg stawke podatku VAT, czemu jednak Odwotujgcy
konsekwentnie zaprzecza, wowczas w $wietle pozostatej tresci oferty Odwotujgcego, a w
szczegdlnosci wobec podania przez Odwotujgcego w tresci formularza cenowego
prawidtowej stawki podatku VAT (tj. stawki podstawowej 23%) w odniesieniu do pozycji
oferowanego asortymentu, objetego zamdwieniem podstawowym, Zamawiajgcy, w Swietle
dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy, i tak byl uprawniony oraz zobowigzany do
poprawienia tresci oferty Odwotujgcego w zakresie dotyczagcym stawki i kwoty podatku VAT
w odniesieniu do oferowanego asortymentu, objetego prawem opcji (tj. wobec tozsamosci
asortymentu objetego zamdéwieniem podstawowym jak i prawem opcji). Jak bowiem
wskazata KIO w wyroku z dnia 14 wrzesnia 2015 r. (sygn. KIO 1791/15): ,Na gruncie
zamoéwien publicznych zamawiajgcy jest zobowigzany do badania prawidlowego
zastosowania stawki VAT w ramach badania ceny oferty. Oferte zawierajgca nieprawidtowg
stawke VAT zamawiajgcy powinien odrzuci¢, jesli brak tez ustawowych znamion
umozliwiajgcych jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.” Réwniez w wyroku
z dnia 27 stycznia 2015 r. (sygn. KIO 2753/14): KIO zwrdcita uwage, ze: Okreslenie w
ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btagd w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt
6 p.z.p. w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.).Poza przypadkami, ze wykonawca
podtrzymuje swoje stanowisko co do prawidtlowosci zastosowanej stawki podatku VAT,
stwierdzone odstepstwa w tym zakresie od bezwzglednie obowigzujgcego przepisu prawa
okreslajgcego wiasciwg stawke podatkowg, bgdz zwolnienie z VAT, wynikajg z omytek
podatnikbw bedgcych nastepstwem niewtasciwej interpretacji przepiséw i mogg byc¢
eliminowane, np. poprzez korekte zeznan podatkowych, a na gruncie ustawy z 2004 r. -

Prawo zaméwien publicznych w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., ktéry dozwala na
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poprawianie w ofercie innych omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig

S/WZ - niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.”

W zwigzku z powyzszym wobec faktu, Zze zaszly wszystkie ustawowe przestanki do
poprawienia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, a wynikajgce z dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt 3) Ustawy, nawet ewentualne stwierdzenie, ze oferta Odwotujgcego zawierata
nieprawidiowg stawke podatku VAT w odniesieniu do pozycji asortymentu objetego prawem
opcji (czemu jednak Odwotujgcy zaprzecza), wowczas taka okolicznos¢é nie mogta zostaé
uznana przez Zamawiajacego jako niepodlegajgca poprawie omytka w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3) Ustawy i jednoczesnie nie mogta zosta¢ zakwalifikowana przez Zamawiajgcego
jako bitgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art 89 ust. 1 pkt 6) Ustawy. Warto bowiem
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawidtowosci stawki i kwoty podatku VAT w
odniesieniu do asortymentu oferowanego przez Odwolujgcego w ramach zamowienia
podstawowego, ktéry to asortyment jest tozsamy z asortymentem zaoferowanym przez
Odwotujgcego w ramach prawa opcji. Tym samym oferta Odwotujgcego, z czysto logicznego
punktu widzenia: nie mogta jednoczesnie zawieraé prawidtowej i nieprawidtowej stawki

podatku VAT w odniesieniu do tego samego rodzajowo asortymentu.

W _dniu 24 wrzesnia 2020r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwolanie, w ktérej

whnidst o:
- oddalenie odwotania w catosci,

- zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt

sprawy, w szczegolnosci wynagrodzenia profesjonalnego petnomocnika.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi, iz wszystkie sformutowane przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy Prawo zaméwien

publicznych pozostajg catkowicie bezpodstawne i nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzuca jakoby w postepowaniu o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup wraz z dostawg wyrobow papierniczych, rekawic ochronnych,
produktow, preparatéw i substancji chemicznych produktéw lakierniczych, farb
kamuflazowych i innych produktéw (nr sprawy: TECH/83/U/2020), Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Ustawy Pzp:

art. 7 ust. 1 i 3 poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy uczciwg

konkurencje oraz nieréwne traktowanie wykonawcow, a to poprzez nieuzasadnione
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odrzucenie oferty Odwotujgcego, a w $lad za tym zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej;

art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych pomytek
polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia

niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty
wzglednie

art. 87 ust. 2 pkt. 2 poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej z

uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek

art. 89 ust. 1 pkt. 6 poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec nieuzasadnionego

stwierdzenia, ze oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy chce odnies¢ sie do argumentu Odwotujgcego, ze
Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania z uwagi na fakt, ze doszito
do nieuzasadnionego odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie czesci 3 i 4 zamowienia
wigzgc swoj interes z odrzuceniem oferty Pana J. O., prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg FUHP OLMOT J. O. .

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze Odwolujgcy nie wykazat zaleznosci pomiedzy
wspomnianymi faktami, a nalezy podkresli¢, ze Wykonawca FUHP OLMOT J. O. nie zlozyt
odwotania na czynno$¢ odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, w zwigzku z czym ten
argument przemawiajgcy za zasadnoscig odwotania nie znalazt potwierdzenia, wobec czego
Odwotujgcy nie udowodnit swojego interesu we wniesieniu odwotania i nie spetnit przestanki
wynikajgcej z art. 179 Ustawy Pzp kwalifikujgcej go jako podmiot, ktéremu przystugujg srodki

ochrony prawnej na gruncie przepisoéw Ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do przywotanych przez Odwotujgcego orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcy pragnie wskazaé, iz przywotane orzeczenia w zaden sposéb nie odnoszg sie
do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy. A zacytowanie tylko wyrwanych z kontekstu
fragmentéw uzasadnienia ma na celu jedynie prébe manipulowania faktami przez
Odwotujgcego i prébg uzyskania korzystnego dla siebie orzeczenia Izby, jednakze z

ostroznosci procesowej przedstawia ponizej swoje stanowisko.

Odnoszac sie do stanu faktycznego z przebiegu postepowania o zakup wraz z dostawag
wyrobéw papierniczych, rekawic ochronnych, produktow, preparatow i substancji
chemicznych, produktéw lakierniczych, farb kamuflazowych i innych produktéw (nr sprawy:

TECH/83/U/2020), Zamawiajacy wskazuje co nastepuije:
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Postepowanie niniejsze zostato ogtoszone w dniu 18.03.2020 r. ogtoszeniem nr DZ.U/S
S55 130133-2020-PL;

Na platformie zakupowej Zamawiajgcego zostaly umieszczone wszelkie dokumenty
postepowania m.in. SIWZ, formularze ofertowe, do samodzielnego wypetnienia w formie

arkuszy kalkulacyjnych;

Zamawiajgcy opracowat SIWZ, ktéra w Rozdziale 10 i Rozdziale 12 stanowita precyzyjny
~przewodnik” w jaki sposéb Wykonawca powinien przygotowa¢ i ztozy¢ dokumenty - na
szczegoblne podkreslenie zastuguje zapis Rozdziatu 12 Opis sposobu obliczania ceny, pkt.
12.3. ,Sposéb obliczania ceny zostat okreslony w formularzu ofertowym - Zatgcznik 1 do
SIWZ”.

formularza ofertowego (zapisanego jako Arkusz programu Microsoft Office Excel 97-2003),
Zamawiajgcy sformatowat komoérki oraz wprowadzit formuty matematyczne a takze zapis
punktu 12.4. Zgodnie ze sposobem obliczania ceny (zawartym formularzu ofertowym). cena
oferty musi wynika¢ z przeliczeh cen jednostkowych brutto. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
uzna cene jednostkowg brutto za prawidtowg i potraktuje jg jako warto$¢ wyjsciowa, wg

ktérej dokona sprawdzenia oferty pod wzgledem rachunkowym,

Oferty Odwotujgcego, ztozone do postepowania TECH/83/U/2020, w ramach czesci 3 i 4,
byly badane i oceniane ponownie, po uwzglednieniu wczesniejszego odwotania sygn. KIO/
1501/20 szczegoly w dokumentacji. Oferty te zawieraty btedy rachunkowe, ktére
Zamawiajgcy uznat jako nie spetniajgce przestanek art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp. Stwierdzone
btedy polegaty na niepisaniu parametru - ,Stawka VAT (0/0) we wiasciwych polach
formularza ofertowego, co wyliczona wartos¢ netto byla réwna automatycznie wyliczonej
wartosci brutto. Sposéb wypetniania formularza ofertowego Zamawiajgcy okreslit w pkt. 12.3
SIWZ.

Zamawiajgcy, kierujgc sie ostroznoscig w prowadzeniu postepowania w dniu 6.08.2020 r.
zwrdcit sie z wnioskiem o wyjasnienie tresci ofert na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy Pzp do
Wykonawcéw Metalzbyt-Hurt oraz FUHP OLMOT J. O., poniewaz w ofertach tych
Wykonawcéw stwierdzono btedy tego samego typu. Celem zilozenia zapytania byto
potwierdzenie okolicznosci, czy nie wpisanie stawki VAT miato charakter omytki
(niedopatrzenia skutkujgcego wpisaniem stawki VAT 0% lub ,zw" ktére to nie miatyby
zadnego wptywu na wysokos¢ wyliczen, a ich uzupetnienie przez Zamawiajgcego bytoby

mozliwe), czy moze znamion btedu nieusuwalnego.

Z uzyskanych odpowiedzi wynikato, ze Wykonawcy za prawidtowg stawke VAT uznali 23%,

a nie uzupetnienie formularza ofertowego ttumaczyli btedem.
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Zamawiajgcy uznat, ze nie jest uprawniony do samodzielnego poprawienia pomyiek,
poniewaz te nie mieszczg sie w wypracowanym przez dotychczasowe orzecznictwo KIO
katalogu omytek oczywistych a wpisanie stawek 23% podatku VAT spowodowatoby zmiane
wartosci brutto ofert w stopniu tak znacznym, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp

bytoby nieuprawnione (stanowitoby istotne naduzycie prawa).

Oferty niewyjasnione skutecznie zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy
Pzp, gdzie oprocz uzasadnienia wynikajgcego z podstawy prawnej udzielono

wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego dla czynnosci Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage treéci SIWZ, dopracowang budowe formularza ofertowego oraz czynnosci

wyjasnienia tresci ofert, Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego ze:

1) omytkowo niewskazanie przez Odwotujgcego witasciwej kwoty brutto asortymentu
zaoferowanego w ramach zaméwienia objetego prawem opcji, mogto zosta¢ w sposob tatwy

i prosty samodzielnie poprawione przez Zamawiajgcego;

2) Zamawiajgcy byt uprawniony i zobowigzany do poprawienia tresci dokumentacji

ofertowe;j.

Zamawiajgcy dgzac do utatwienia Wykonawcom skfadania ofert przygotowat Odwotujgcemu
arkusz, ktéry wymagat wykonania od niego tylko 3 czynnosci. Dwéch technicznych i jednej
logicznej. Dwie pierwsze czynnosci to wpisanie zaproponowanej ceny jednostkowej netto i
witasciwej stawki VAT a trzecia to sprawdzenie czy po zatwierdzeniu stawki VAT w polu

~Warto$¢ brutto” pojawita sie inna kwota, niz w polu ,Wartos¢ netto”.

Zamawiajgcy uwaza, ze gdyby Odwotujgcy nie otrzymat narzedzia do automatycznego
wypetniania arkusza po wpisaniu dwoch prostych parametréw ,cena netto” i ,stawka VAT’
wowczas sytuacja Odwolujgcego bylaby gorsza i pozostawiata mu szersze spektrum
sytuaciji, kiedy jego btedy mozna by uzna¢ za niezamierzone. Zamawiajgcy uwaza, ze wiecej
bteddw mozna popemni¢ dokujgc obliczen recznie i wpisujgc wyniki w pola formularza

ofertowego majgcego 170 pozyciji niz uzywajac do tego sformatowanego arkusza Excel.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wpisywania w
ofercie stawek VAT, poniewaz podatek VAT jest elementem silnie cenotwdrczym i znacznie
wptywajacym na warto$¢ oferty, a przyzwolenie na poprawianie takich btedéw przez
Zamawiajgcego bytoby dziataniem na niekorzys¢ innych wykonawcoéw, ktorzy sktadajg oferty
rzetelnie wypetnione, przez dtugi czas nie sg pewni wyniku postepowania, a takze ponosza
negatywne skutki postepowania wydluzajgcego sie o czas wyjasnieh tresci oferty,

poprawiania btedéw i oczekiwania na ich akceptacje przez Wykonawcow.
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Za powyzszg argumentacjg przemawia wypracowana i utwierdzona praktyka wynikajgca z
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory uwaza, ze zakres obowigzkéw kontrolnych
Zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawg, chronologicznie ujetych, kolejnych jego
obowigzkow, warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wowczas, jesli zamawiajgcy wskazat
w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujgcg przeciez takze wysokosc okreslonej w
ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyiki,
polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ.
Niezgodnosé taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wéwczas, gdy
omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, w ogdle
nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poniewaz
nie wystgpi woéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku
dwoch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi

wytgcznie ocena wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny.

Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT wobec jej
nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie do
oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktora jako element
cenotworczy miata niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci
przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT,
bedacego elementem cenotwdérczym, jest zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu
zawartej w ofercie ceny, polegajagcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu
majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy,
postuzenie sie przez wykonawce chocby 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. Dla oceny, Ze doszio do
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy PZP nie ma
bezposredniego znaczenia okoliczno$¢, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT,
jako elementu ksztattujgcego okreslong w ofercie wysoko$¢ ceny, byto zachowaniem
Swiadomie zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet
bowiem w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie wysokosci ceny, dokonane z zastosowaniem
nieprawidiowej stawki podatku VAT, nie bylo elementem swiadomej manipulacji ze strony
wykonawcy zmierzajgcego za wszelkg cene do uzyskania zamdwienia publicznego, a tylko
rezultatem btednej interpretacji przez niego przepiséw 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 Ustawy PZP, ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec
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niezaleznych od zawinienia czy motywdw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej bitedy w
obliczeniu ceny, zaktada przeciez wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci
ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi o
uzyskanie zamoéwienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem roznych stawek podatku VAT. Wywodzgc
powyzsze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: Il CZP 52/11
stwierdzit, iz okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe] stawki
podatku od towarow i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust 1 pkt 6 w zwigzku z art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych, jedn. tekst Dz.U. 2010 r., Nr 113,

poz. 759 ze zm.).

Zamawiajgcy podkresla, ze jego obowigzkiem, wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 Ustawy
Pzp, jest ustalenie sposobu obliczenia ceny oferty (SIWZ str. 14, Rozdziat 12), a btgd w
obliczeniu ceny oferty ma miejsce wtedy, gdy Wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz

zostato to ustalone przez Zamawiajgcego.

Zaréwno Odwotujgcy jak i rowniez wczesniej przywotany Wykonawca PPHU OLMOT J. O.
dokonali btednego obliczenia ceny oferty z zastosowaniem niewtasciwej stawki VAT, co
zostato potwierdzone ich wyjasnieniami z dnia 10 sierpnia 2020 r. oraz z dnia 11 sierpnia
2020 .

Zamawiajgcy ponownie podkresla ze w tej sytuacji wlasciwg stawkg podatku mozliwg do
poprawienia samodzielnie, w ramach uprawnien Zamawiajgcego, byloby wpisanie do
formularza ofertowego symboli 0% lub ,zw”, jako stawek witasciwych, potwierdzajgcych
dokonane operacje rachunkowe - w sytuacji gdyby takg stawke wskazat Wykonawca w

swoich wyjasnieniach.

Zamawiajgcy nie podziela zdania Odwotujgcego, ze stawka VAT w czesci gwarantowane;j
zamoéwienia powinna by¢ taka sama jak w czesci opcjonalnej, poniewaz zgodnie z
panujgcym porzadkiem prawnym w zakresie podatkéw posrednich, to sprzedawca ustala
wiasciwg stawke podatku a takze na mocy regulacji ustawowych moze zyskiwac¢ zwolnienia
w tym zakresie lub oferowac pozornie taki sam towar, ale opodatkowany inng stawkg w

zaleznosci od podstawy opodatkowania.

Z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy wykazat sie razgcym niedbalstwem w przygotowaniu ofert
wobec czego jego oferta w czesci 3 i 4 postepowania TECH/83/U/2020 zawierata btedy nie

majgce znamion omytek, ktorych Zamawiajgcy nie mégt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust.2
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Ustawy Pzp, prawidtowg czynnoscig byto odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, odwotanie w ocenie Zamawiajgcego jest catkowicie
bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie w jakiejkolwiek czesci, zatem wnosze jak na

wstepie.

Izba ustalita i zwazyta

Dokonujgc oceny zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie, w tym argumentacji
prawnej, popartej przez strony orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, saddéw
okregowych jak i Sgdu Najwyzszego oraz ustalonego stanu faktycznego w sprawie, lzba
uwzglednita odwotanie, uznajgc czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, za naruszajaca
przepisy ustawy pzp. Jednoczesnie, w ocenie Izby, przywotany przez zamawiajgcego wyrok
Sadu Najwyzszego, nie broni czynnosci zamawiajgcego jako uprawnionej w stosunku do
oferty odwotujgcego, poniewaz obejmuje inny stan faktyczny i prawny, niz bedacy

przedmiotem rozpoznania niniejszej sprawy.

Stan faktyczny zawistej sprawy nie kwestionowany przez strony jak i uczestnika, w ocenie
Izby, kwalifikuje czynnos¢ zamawiajgcego jako nieprawidiowg, w swietle podniesionych

zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy podjgt decyzje wyjasnienia przyczyny nie wpisania w czesci formularza
ofertowego - cenowego stawki podatku vat do materiatéw, kidre stanowig cze$¢ zamédwienia
przewidzianego do zamodwienia w prawie opcji. Izba dokonata na podstawie zgodnych
oSwiadczen uczestnikow sporu, jak i przekazanej dokumentacji postepowania przez
zamawiajgcego, ze materialy przewidziane do zakupu w czesci opcjonalnej zamdwienia
odpowiadajg materiatom przewidzianym do zakupu w czesci podstawowej. Uczestnicy sporu
potwierdzili tozsamos¢ asortymentu materiatowego w czesci podstawowej i opcjonalnej, a co

zgodnie oswiadczyli w trakcie posiedzenia i rozprawy przed Izba.

Réwniez ztozone o$wiadczenia przedstawicieli stron przed Izbg jak i prowadzona
korespondencja zamawiajgcego z uczestnikami postepowania wykazata, ze brak wpisania
do elektronicznego formularza stawek vat nie byta okolicznoscig odosobniong, poréwnujgc
pozostate oferty. Ze ztozonych wyjasnien odwotujgcego przed zamawiajgcym wynika, ze
nastgpito to przez omytke, przeoczenie os6b wypetniajgcych formularz asortymentowy

zamoéwienia czyli tzw. ludzki bigd.

Izba podziela poglad zamawiajgcego co do faktu, ze ocena czy te omytki (brak wpisania w

wyznaczonych kolumnach stawki vat) byty podyktowane niestarannoscig, wing umysing czy
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tez nieumysing lub innymi powodami, nie ma znaczenia dla skutkéw prawnych zaistniatej

sytuaciji.

Niemniej na tle zaistniatej sytuacji formalnej i prawnej, Izba rézni sie w stosunku do
zamawiajgcego, w ocenie skutkow dla ztozonej oferty, w zwigzku z decyzjg zamawiajgcego

co do waznosci oferty odwotujgcego, to jest jej odrzuceniem.

Zamawiajgcy majgc na uwadze obowigzujgce przepisy, orzecznictwo jak i praktyke
zamowieniowg uznal, ze procedura wyjasniajgca w oparciu o art.87 ust.1 ustawy pzp ma na
celu tylko i wytacznie wykluczenie omyitki w ztozonej ofercie odwotujgcego. Zamawiajgcy miat
uzasadniong watpliwos¢ na tle ztozonej oferty — formularza cenowego co do stawki vat na
poszczegdlne materiaty. Zwracajgc sie do odwotujgcego chciat uzyskac potwierdzenie co do
prawidtowosci oferty w zakresie stawki vat to jest czy rzeczywiscie na materiaty w czesci
podstawowej odwotujgcy przewiduje stawke vat, a w czesci opcjonalnej na tozsame
materiaty nie przewiduje w ich wycenie stawki vat. Przedstawiciel zamawiajgcego wyjasniat,
ze dopuszczalno$¢ naprawienia oferty mogta nastgpi¢ tylko w sytuacji gdyby odwotujgcy
udzielajgc wyjasnien w procedurze art.87 ust.1 ustawy pzp o$wiadczyt, ze jego omytka w
formularzu na zaméwienie opcjonalne sprowadzata sie jedynie do braku informacji o
.Zwolnieniu z vat” badz o stawce vat ,zerowej’ czy tez innych okolicznosciach, ktére
skutkowatyby niezmiennoscig ceny na oferowane materialy. Jak zamawiajgcy wyjasniat na
posiedzeniu/rozprawie przed lzbg oraz w zawiadomieniu do odwotujgcego o odrzuceniu
oferty, to tres¢ otrzymanych wyjasnien spowodowata decyzje o odrzuceniu oferty, ktorej
wadliwos¢ zamawiajgcy sprowadzit do btedu w obliczeniu ceny, btedu nieusuwalnego.
Wedtug wiedzy zamawiajgcego mogtby on naprawi¢/sanowaé oferte odwotujgcego, gdyby w
ztozonych wyjasnieniach otrzymat informacje, ze omytka polega na uchybieniach formalnych
to jest nie wpisania stawki zerowej vat, czy tez zwolnienia z vat, a co nie miatoby wptywu na
zaoferowang cene oferty. Z argumentacji zamawiajgcego lzba wywiodta, ze istotg problemu
jest niezmiennos$¢ ceny ofertowej, a w przypadku koniecznosci dokonania poprawek w
ztozonej ofercie to jest w cenie oferty, to nalezy oferte zdyskwalifikowa¢ jak niewazng, co tez
uczyniono. Podstawg do takiej decyzji zamawiajgcego byta tres¢ wyjasnien odwotujgcego,
ktéry odwiadczyt, ze stawka vat na materiaty w czesci podstawowej i czesci opcjonalnej jest
jednakowa i wynosi 23%, a jej pominiecie przy wyliczeniu cen materialtdw w czesci
opcjonalnej jest wynikiem omyiki odwotujgcego. Dla zamawiajacego, jak wynika z jego
stanowiska prezentowanego przed Izbg jak i w odpowiedzi na odwotanie poprawki w
formularzu ofertowym — cenowym nie mogg skutkowa¢ zmiang ceny. Co do zasady Izba
zgadza sie z zamawiajgcym, poniewaz cena jest istotnym elementem oferty i nie powinna
by¢ zmieniana po ztozeniu oferty. Takie reguty wynikajg wprost z kodeksu cywilnego, ktory

cene oferty sprawdza do istotnych elementéw oferty. Niemniej ustawa pzp wprowadza
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szereg odstepstw od reguly kodeksu cywilnego w zakresie niezmiennosci ceny, po ztozeniu
oferty. Przepustkg do innego postepowania w stosunku do ofert w zamowieniach
publicznych jest art.87 ust.2 ustawy pzp, ktéry zobowigzuje zamawiajgcego do poprawiania
oferty w trzech wymienionych w tym przepisie sytuacjach, ktére dwa z nich mogg dotyczy¢
ceny oferty (art.87 ust.2 pkt 2 i 3). Réwniez art.89 ust.1 ustawy pzp wylicza sytuacje, w
ktorych zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte jako niewazng. Przedmiotowa sprawa
kwalifikuje rozwazenie tego zagadnienia w kontekscie art.89 ust.1 pkt 2 i 6 oraz pkt 7 w
zwigzku z art.87 ust.1, ust.2 pkt 2 i pkt 3 ustawy pzp ustawy. Zagadnienie to jest ztozone,
poniewaz w sytuacji naprawienia oferty mamy do czynienia z poprawieniem jej tresci w
dwdch aspektach to jest wpisanie w kolumnach konkretnej stawki vat np. 23% w sytuacji gdy
w ofercie w kolumnie przeznaczonej na wskazanie stawki vat widnieje ,0”. To jest pierwsza
ingerencja w formularz, a druga ingerencja w formularz ofertowy to wyliczenie ceny po
poprawieniu cen czastkowych odnoszgcych sie do poszczegdlnych materiatow, w zakresie
doliczenia do stawek netto podatku vat. W ocenie zamawiajgcego taka rekonstrukcja
ztozonej oferty przez zamawiajgcego jest niedopuszczalng, poniewaz w mys| przywotanego
orzeczenia Sgdu Najwyzszego poprawienie oferty w zakresie stawki vat moze mie¢ miejsce
tylko wtedy, gdy oferta zawiera nieprawidtowa stawke vat, a zamawiajgcy w dokumentach
przetargowych (specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia) okresla jakg stawke vat
oferenci powinni zastosowa¢ do wyliczenia ceny oferty. To stanowisko Sadu Najwyzszego
odpowiada w praktyce orzeczniczej Krajowej I1zby Odwotawczej zasadzie, ze oferty musza
posiada¢ ceche porownywalnos$ci ofert, ktéra w tym przypadku rozcigga sie na stawke vat.
Czyli dla poréwnywalnoéci ofert stawka vat we wszystkich ofertach powinna by¢ jednakowa.
Niemniej jak tez uczestnicy postepowania odwotawczego wskazywali przed Izbg, stawka vat
na te same materialy w tym samym czasie ale w roznych miejscach (np. hurtownie
medyczne i niemedyczne) stawki na ten sam materiat majg ré6zne wysokosci, a podyktowane
jest to celem przeznaczenia nabywanego towaru. Izba te wyjasnienia, ktére potwierdzali
przed lIzbg przedstawiciele przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, jak i zamawiajacy
uznaje za prawdziwe. Z praktyki orzeczniczej, w zakresie cen ofert znane sg tez przypadki,
dopuszczone przez regulacje ustawowe w zakresie vat, ze w zaleznosci od procesow
technologicznych doprowadzajg do jednolitosci stawek vat, czy ze wzgledu na
kompleksowos$¢ np. ustugi. O jednolitej stawce vat w takich sytuacjach decyduje okolicznos¢,
ze materiat ma charakter niezbedny do catego/kompleksowego przedmiotu zamoéwienia. W
takich okolicznosciach oferent ma prawo ustali¢ stawke vat materiatéow uzytych do
wykonania zamowienia w jednakowej wysokosci, w sytuacji gdy odrebne uzycie materiatu
powoduje inng wysokosC stawki vat. Niemniej te zagadnienia vat-u prezentowane przez
przystepujgcego i zamawiajgcego przed Izbg, nie majg wptywu na rozstrzygniecie zawistego

sporu, poniewaz dotyczg innych okolicznosci niz zaistniate w przedmiotowej sprawie. Izba

21



Sygn. akt KIO 2049/20

rozstrzygajgc dopuszczalnos¢, a wrecz obowigzek zamawiajgcego do poprawienia omyiki
rozpatrywata zagadnienie w kontekécie art.89 ust.1 pkt 2 w zw. z art.87 ust.1 i ust.2 pkt 2 i 3
ustawy pzp, w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami przez odwotujgcego. To jest czy w
zaistniatej sytuacji skutki z art.89 ust.1 pkt 6 ustawy pzp majg zastosowanie do zlozonej
oferty w kontekscie powyzej przywotany przepiséw, zobowigzujacych zamawiajgcego do
czynnosci naprawczych ztozonej oferty, w sytuacji ztozonych wyjasnien przez odwotujgcego.
Izba rozstrzygajgc spér odrzucita zastosowanie wobec oferty odwotujgcego art.89 ust.1 pkt 6
ustawy pzp, to jest potraktowania, ze w ofercie odwotujgcego sg btedy w wyliczeniu ceny,
ktére dyskwalifikujg waznos¢ oferty, btedy oferty nie do naprawienia w kontekscie przepiséw
ustawy pzp. lzba postugujgc sie wyktadnig wyroku Sgdu Najwyzszego uznata, ze spetnity
sie okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia oferty tak jakby stawka
vat wynikata z jej okreslenia w dokumentach przetargowych zamawiajgcego (siwz).
Oczywiscie okolicznoscig nie do podwazenia jest, ze zamawiajgcy stawki vat na zakupywane
materialy nie wskazat w siwz. | na tym poziomie mozna bytoby uznaé¢, ze wyjasnienie
odwotujgcego dyskwalifikuje oferte np. wobec przyznania, ze w zamoéwieniach opcjonalnych
powinna by¢ inna stawka vat niz jest wpisana w formularzu oferty — cenowym. Czyli jest
dysproporcja miedzy czesciami wyceny to jest zamowienie podstawowe i opcjonalne. Gdyby
pozosta¢ na tym poziomie rozwazan to nalezatoby oferte odrzuci¢ na podstawie art.89 ust.1
pkt 6 ustawy, poniewaz jest btgd w obliczeniu ceny. Na tym etapie rozwazan zatrzymat sie
zamawiajgcy oceniajgc tres¢ ztozonej oferty jak i wyjasnienia, ktére otrzymat od
odwotujgcego. Natomiast I1zba rozwazania przeniosta na dalszy grunt przepiséw ustawy pzp.
to jest czy te oferte mozna a nawet trzeba poprawi¢/sanowaé i czy to jest dopuszczalne w
kontekscie obowigzujgcych przepiséw ustawowych. |zba rozstrzygniecie zaistniatego sporu
przeniosta na grunt woli sktadajgcego oferte. Co do zasady w niemal calym czasie
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp obowigzuje zasada udzielania wyjasnien tresci oferty
w trybie art.87 ust.1 za wyjgtkiem gdyby wyjasnienia tresci oferty w zwigzku z watpliwosciami
zamawiajgcego przeniosty sie na grunt negocjacji. Natomiast ewolucja przepiséw
dopuszczajgcych ingerencje w tres¢ oferty i jej zmian nastepowata od btedéw pisarskich,
rachunkowych po zmiany w zwigzku z niezgodnoscig oferty z siwz, pod warunkiem nie
dopuszczenia zmian istotnych w tresci oferty. Pierwszym asumptem zmiany oferty byty, jak
juz wyzej podkreslono, btedy formalne to jest oczywiste omyiki pisarskie i btedy rachunkowe,
ktore z czasem dopuscity konsekwencje zwigzane z trescig oferty. W zakresie ceny
uksztattowato sie orzecznictwo na tle art.87 ust.2 pkt 2 ustawy pzp, ktdre dopuscito zmiane
wysokosci ceny oferty. Obrona zamawiajgcego co do stusznosci decyzji wobec oferty
odwotujgcego zmierzata do argumentacji, ze cena oferty wskutek doliczenia vat-u ulegnie
zmianie. Na ten aspekt zwracat uwage rowniez odwotujgcy wykazujgc swéj interes w

uzyskaniu zamowienia, nawet w sytuacji dojscia do uniewaznienia postepowania, w sytuacji

22



Sygn. akt KIO 2049/20

gdy zadna z ofert w tym jego, nie bedzie sie miesci¢ w kwocie jakg zamawiajacy przeznacza
na realizacje zamowienia. Rozwazania |zby przyjmujg za dopuszczalng zmiane ceny oferty
to jest jej podwyzszenie wskutek przeliczeh stawki vat, jako dopuszczalne w kontek$cie
przepisu art.87 ust.2 pkt 2 ustawy pzp. Natomiast powracajgc do argumentacji, ze na
podstawie oswiadczenia wykonawcy réwniez mozna, w tym przypadku wskutek wyjasnien,
poprawi¢ oferte. W tym celu ustawodawca dat narzedzie zamawiajgcym w postaci art.87
ust.2 pkt 3 ustawy pzp, pozostawiajgc niedookreslong tym przepisem game okolicznosci, w
ktorych na zamawiajgcym spoczywa obowigzek poprawienia oferty. W ocenie Izby wsréd
tych okolicznosci jest sytuacja gdy oferent wskutek omyiki nie wpisat we wszystkich
pozycjach stawki vat., to jest tak jak w tym przypadku wpisat stawki vat- w czesci
podstawowej zaméwienia, a nie wpisat w czesci objetej opcjg i to do tozsamych materiatow
jak w czesci podstawowej. Zamawiajgcy uzyskat wyjasnienie, ze zamierzonym dziataniem
odwotujgcego byto ztozenie oferty w zakresie stawki vat tozsamej jak w czesci podstawowej
to jest gdzie stawke podat i w czesci opcjonalnej gdzie stawki nie podat. Izba oceniajgc
wyjasnienie odwotujgcego stwierdza jego konsekwencje czyli statos¢ zamiaru co do oferty w
tym wypadku taka sama stawka vat na materialy w czesci opcjonalnej, jak w czesci
podstawowej oferty. Pozostaje do rozwazenia czy poprawienie oferty na podstawie
wyjasnien spowoduje istotne zmiany oferty. Juz powyzej w swoich rozwazaniach Izba
potwierdzita, ze praktyka zamawiajgcych i praktyka orzecznicza dopuszcza zmiane ceny
oferty po jej ztozeniu, a to jest przedmiotem rozwazan w niniejszej sprawie. Niemniej w
kazdym przypadku tak jak i w tym zmiana ceny oferty powinna by¢ oceniana pod katem czy
nie zajdg istotne zmiany w tresci oferty. W ocenie Izby zastosowanie stawki vat, ktora jest
regulowana bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami nie jest istotng zmiang tresci oferty
tylko jej dostosowaniem do obowigzujgcych przepisow. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie jaki
wplyw na tres¢ oferty ma stawka vat, czy jest elementem tresci oferty, jezeli oferent jest
zwigzany przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Nawet jezeli wykonawca ma jakis
wplyw na wysoko$¢ stawki vat, o czym Izba nadmieniata powyzej, to zawsze to czyni
odnoszac sie do przepisdw okreslajgcych rozne stany faktyczne, w ktérych narzucane sa
okreslone zachowania wykonawcow, co do naliczenia wysoko$ci stawki vat. Dlatego tez
bardzo watpliwym jest popieranie pogladu, ze stawka vat to tres¢ oferty. W przekonaniu Izby
treS¢ oferty to suwerenne prawa oferenta a nie obowigzki narzucane przez bezwzglednie
obowigzujgce prawo, jakim sg przepisy podatkowe w tym przepisy ustawy o podatku vat. Tak
wiec z tego powodu w ocenie Izby na tle zawistej sprawy stawka vat nie jest trescig oferty.
Tym samym nie kwalifikuje sie do istotnych zmian tresci oferty, w zwigzku z naliczeniem
prawidfowej stawki vat-u jak i przez to zmiany ceny oferty, wskutek poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych

poprawek (art.87 ust.2 pkt 3 w zw. z art.87 ust.2 pkt 2 ustawy pzp). Na tle zawistej przed I1zbg
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sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze procedura uruchomiona przez zamawiajgcego w trybie art.87

ust.lustawy pzp nie byta konieczna bezwzglednie aby poprawi¢ oferte.

Ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, obszernie przywotywane przez
odwotujgcego, wskazuje na obowigzek poprawiania oferty jezeli btedy, czy tez braki w
kompletnosci oferty mozna wyprowadzi¢ z o$wiadczen/informacji zawartych w ofercie. W
przedmiotowej sprawie takim oswiadczeniem byta stawka vat naliczona do materiatdow w
formularzu oferty - cenowym w czesci podstawowej zamodwienia/gwarantowanej. Na
podstawie informacji w czesci podstawowej zamowienia przy tozsamosci zamowienia co do
asortymentu materiatobw w czesci opcjonalnej, w ocenie Izby, zamawiajgcy miat obowigzek
poprawi¢ oferte na podstawie art.87ust.2 pkt 3 w zwigzku z art. 89ust.l pkt 2 z
konsekwencjami wynikajgcymi z art.87ust.2 pkt 2 i art.89 ust.1 pkt 7 ustawy pzp, co
sprowadza oferte do jej odrzucenia w przypadku braku akceptacji dokonanej poprawy oferty
co do stawki vat z inicjatywy zamawiajgcego. Natomiast zamawiajgcy wybrat inng droge to
jest przez zastosowanie procedury art.87 ust.1 ustawy pzp, a w konsekwencji ztozonych
wyjadnien odrzucit oferte odwotujgcego, ktérej to czynnosci Izba nie akceptuje i nakazuje

procedure zamawiajgcemu jak w sentencji wyroku.

Odnoszgc sie do wywodu zamawiajgcego, co do braku interesu odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy pzp, lIzba nie podziela pogladu
zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy nie wybrat, na etapie sktadania odwotania,
wykonawcy z najkorzystniejszg ofertg, ani nie uniewaznit postepowania, wobec tego
odwotujgcy ma interes popiera¢ wazno$¢ swojej oferty w perspektywie uzyskania

zamowienia.

Reasumujgc Izba stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp
przywotanych w odwotaniu, precyzujgc te naruszenia do poziomu naruszen wynikajgcych z
art.89 ust.1 pkt 6, pkt 2 i pkt 7 w zwigzku z art.87 ust.1, ust.2 pkt 2 i pkt 3 ustawy Pzp.
Naruszenia wymienionych powyzej przepiséw ustawy pzp skutkujg naruszeniem zasad
udzielania zamowien publicznych opisanych w art.7 st1 i ust.3 ustawy pzp, a
sprowadzajgcych sie do naruszenia przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz

udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00
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zt. w koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kwote 18.600 zt 00 gr jako koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego, ktéry do akt

protokotu ztozyt fakture vat.
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