Sygn. akt: KIO 2914/21
WYROK

z dnia 22 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 19 pazdziernika 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce AG-COMPLEX sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Zieleni m.st.

Warszawy z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Zaktad Zieleni sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce AG-COMPLEX sp. z o.0. z siedzibag
w Warszawie i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,
2.2. Zasgdza od wykonawcy AG-COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawa, Zarzad Zieleni m.st.
Warszawy z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset zilotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coccviviviiiiinnene



Sygn. akt KIO 2914/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Zieleni m.st. Warszawy z
siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. — dalej ,ustawa
pzp”), pn. Ukwiecenie sezonowe kwietnikow i donic w pasach drogowych”, nr postepowania:
66/PN/2021. Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 lipca 2021 r., za numerem 2021/S 131-347157.

W dniu 4 pazdziernika 2021 r. odwotanie wniést wykonawca AG-COMPLEX sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie czesci

1 zamowienia wobec:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Zieleni sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie — dalej Przystepujacy,

2) zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego.

3) czynnosci poprawienia innych omytek w ofercie Przystepujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze mozliwe jest
dokonanie poprawy innych omytek w ofercie ztozonej przez Wykonawce Zaktad Zieleni sp.

Z0.0.,

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Zakfad Zieleni sp. z 0.0. z uwagi na to, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny,

3. art. 239 ustawy pzp, poprzez dokonanie wyboru w czesci 1 oferty ziozonej przez
wykonawce Zaktad Zieleni sp. z 0.0., w sytuacji gdy oferta w/w Wykonawcy nie jest ofertg

najkorzystniejsza.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwofania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci

badania i oceny ofert w czesci nr 1,

2) odrzucenia w czesci nr 1 oferty ztozonej przez wykonawce Zaktad Zieleni sp. z o0.0.,



3) dokonania czynnosci oceny waznych ofert w czesci nr 1 zgodnie z kryteriami oceny ofert

okreslonymi w SWZ,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu w czesci nr 1 po ponownej ocenie.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w Rozdziale
XVI pkt 2 wskazat: ,,Wykonawca podaje cene oferty brutto wyliczong zgodnie z kosztorysami
stanowigcymi zatgczniki nr 3A, 3B, 3C dla danej czesci i wpisuje jg do formularza ofertowego
stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ. Do oferty nalezy dofgczy¢ wypetniony i podpisany
przez uprawniong osobe kosztorys dla danej czesci”. Do uptywu terminu sktadania ofert
w postepowaniu w czesci 1 wptynely 3 oferty. Zamawiajgcy w dniu 24 wrzesnia 2021 r.

dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1 ztozonej przez Zaktad Zieleni sp. z o.0.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu w dniu 21 wrzesnia 2021 r. dokonat poprawy innych omytek w ofercie ztozonej
przez Zaktad Zieleni sp. z 0.0. w ten sposdb, ze na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp poprawit inng omytke w zatgcznikach nr 3A4, 3A5 oraz 3A6 do SWZ w pozycjach
2.1.2.2. oraz 2.1.5.2 — kosztorysie dla czesci 1 polegajgcej na: 1) w pozycjach 2.1.2.2 na
nieuzupetnieniu pozycji Vat — powinna by¢ wskazana 8% stawka podatku VAT. 2) w
pozycjach 2.1.5.2 na nie poprawieniu btednej stawki podatku Vat wskazane] przez
Zamawiajgcego tj. 108% na prawidtowg stawke Vat tj. 8%. W wyniku poprawy w/w omytek
Zamawiajgcy poprawit w ofercie w/w Wykonawcy wynagrodzenie tgczne za realizacje
zamowienia w Czesci nr 1 na kwote: kwota brutto: 4 186 092,85 zt. W/w poprawa stanowita
istotng zmiane w tresci oferty, bowiem ingerencja Zamawiajgcego w dokonang poprawe nie
wynikata z zadnych postanowien SWZ dot. sposobu obliczenia ceny i jej efektem byta
zmiana rankingu ofert najkorzystniejszych w czesci nr 1. Oferta Odwotujgcego w czesci nr 1
— 4.230.629,82 zt. Oferta Zaktadu Zieleni sp. z 0.0. przed dokonaniem poprawy omytki —
4.264.143,25 zt. Oferta Zaktadu Zieleni sp. z 0.0. po dokonaniu poprawy 4.186.092,85 zt.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy moze poprawi¢ omyiki w ofercie na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp. Poprawienie omyiki jest mozliwe w sytuacji, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
a poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego. W niniejszym przypadku nalezy
wskazaé, iz mamy do czynienia ze znaczng ingerencjg Zamawiajgcego poprzez uzupetnienie

brakujgcych stawek podatku VAT oraz poprzez poprawienie nieprawidtowo podanych stawek



podatku VAT. Jednoczesnie wskazal, iz Zamawiajgcy powyzszych poprawek dokonat bez
zadnego oparcia w postanowieniach SWZ dot. sposobu obliczenia ceny i przyjat catkowicie
dowolny sposéb jej poprawienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest dziataniem absolutnie
nieprawidtowym. W zaistniatej sytuacji po pierwsze nie byto przestanek do poprawienia w/w
omytek, a nawet gdyby uzna¢, ze takie przestanki byly, to Zamawiajgcy zwigzany byt ceng
ofertowg brutto i poprawy omytek winien dokonywa¢ uznajac, ze podane prawidiowo sg
wartosci brutto a nie netto. Zgodnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp poprawieniu podlegajg omyiki
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsza regulacja poprzez odniesienie do
"istotnosci zmian” wyraza zasade, ze skoro to zamawiajgcy ma dokonac¢ weryfikacji oferty, to
poprawki muszg miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla zamawiajgcego. Tym samym
zamawiajgcy oferte moze poprawiaé. Odwotujgcy zaznaczyt, ze poprawienie omyiki nie
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany treéci oferty inaczej: Oczywistg omytkg moze by¢ btad
literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajagcy z
przeoczenia Ilub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany
uchybieniem merytorycznym. Btedem w obliczeniu ceny moze byé réwniez inna niz omytka
rachunkowa, omytka w obliczeniu ceny, polegajgca na przyjeciu nieprawidtowych danych do
jej obliczenia np. wynikajgca z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Jak
podkreslono w komentarzu do ustawy Prawo zamowien publicznych, wydanym przez Urzad
Zamowien Publicznych: ,Inne omyitki polegajgce na niezgodno$ci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — zakres zastosowania.
Poprawienie nieprawidfowos$ci z art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wystepujgcej w ofercie
uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek: 1) po pierwsze, zauwazona niezgodnos¢
musi miec¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na
Swiadomym zfozeniu o$wiadczenia woli o okre$lonej tresci. Obowigzek zamawiajgcego
poprawienia omytek nieoczywistych wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic itp., lecz wszystkie te
zZmiany muszg mieScic sie w pojeciu "omytki". Zatem z zatozenia umys$ine zastosowanie
rozwigzania catkowicie odmiennego od wymagan zamawiajgcego nie moze by¢ traktowane
jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p., 2) po drugie,
poprawienie niezgodno$ci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Punktem wyjscia
przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest jej odniesienie do cafosci oferowanego
przez wykonawce Swiadczenia. Nalezy wskazac, na linie orzeczniczg KIO, zgodnie z ktorg

poprawienie omytki, o ktoref mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp moZzliwe jest jedynie w sytuacji,



gdy nie wptynie to na ranking ofert. Powyzsze potwierdza m.in.: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 20 maja 2010 r., KIO/UZP 1255/10: ,/zba podziela stanowisko, wynikajgce z
ugruntowanego orzecznictwa, ze podstawami oceny istotno$ci” omytki co do tresci oferty
jest wielkos¢ zmiany ceny catkowitej oferty a takze ilo$¢ pozycji, ktére bedg musiaty ulec
zmianie (por. KIO/UZP 1277/08). Izba wzieta takze pod uwage okolicznos¢, ze cena oferty
odwotujgcego jest ceng nizszg od oferty uznanej za najkorzystniejszg o ponad 45 000 zt, za$
zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego oferta odwotujgcego zostata niedoszacowana w
kwestionowanych pozycjach kosztorysu na ok. 13 000 zt, co dodatkowo $wiadczy o tym, ze
dokonana zmiana nie jest istotna i nie miataby wptywu na ranking ofert.” Wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2013 r., KIO 2335/13: Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z,p.
s,dopuszcza poprawienie wszelkich niezgodnoSci tresci oferty z treScig siwz, w tym takze
dotyczgcych zakresu przedmiotu zamodwienia, jego ilosci, ktére powstaly na skutek
niezamierzonego dziatania wykonawcy, pod warunkiem, ze poprawienie tych niezgodnoSci
nie spowoduje istotnych zmian w tresSci oferty. W ocenianym stanie faktycznym, poprawienie
omytki nie spowoduje istotnych zmian w ftresci oferty odwotujgcego, bowiem pominiecie
pozycji dotyczgcej budowy komory rewizyjnej, ktérej wartos¢ wynosi 33 834,02 zt stanowi
znikomy procent catkowitej ceny oferty wynoszgcej 15 556 004, 11 zt. Pomniejszenie
wartosci oferty o pozycje dotyczgce budowy komory rewizyjnej nie wptynie na ranking ofert w
Jjedynym kryterium jakim jest cena (oferta odwolujgcego pozostaje nadal ofertg
najkorzystniejszg). Ponadto poprawienie tej omytki jest na tyle oczywiste, ze nie wymaga
ingerencji ze strony wykonawecy, jest tym bardziej proste ze przewidziane w tym zamowieniu
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Istotne w sprawie jest takze to, ze odwotujgcy

zaoferowat i wycenit petny zakres przedmiotu zamoéwienia. ”

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw
do uznania, ze omylke polegajgcg na niepodaniu stawki podatku VAT i podaniu
nieprawidtowej stawki podatku VAT mozna poprawi¢ w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp. Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, iz kwestionuje rowniez sposdb dokonanej przez
Zamawiajgcego poprawy omytki. W ocenie Odwotujgcego korekcie bedzie podlegata wartos¢
netto oraz stawka VAT przy wyjsciowych zatozeniach, ze cena jest elementem wigzgcym i
podanym przez Wykonawce w formularzu oferty, a nie wartos¢ netto. Wykonawca sktadajgc
oferte wskazat w formularzu ofertowym ostateczng cene obliczong w oparciu o kosztorysy
ofertowe i jg zaproponowat jakg wigzacg. Przy braku jednoznacznych wytycznych co do
sposobu poprawy omytek, poprawa ta powinna nastgpi¢ wg regut wynikajgcych w powyze;j

zacytowanej ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug. Jako wyjsciowa i prawidtowo



podana powinna zostaC przyjeta cena brutto. Wykonawca Zaktad Zieleni sp. z o.0. jest
przedsiebiorcg profesjonalnym na rynku prac zwigzanych z zielenig miejskg, aktywnie
uczestniczgcym w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Biorgc powyzsze
pod uwage nalezy zatozy¢, iz Wykonawca ten powinien doskonale zna¢ obowigzujgce stawki
podatku VAT i w sytuacji popetnienia przez Zamawiajgcego btedu polegajgcego na podaniu
nieprawidtowej stawki podatku VAT w wysokosci 108% powinien w/w bitgd wychwyci¢ i
wpisa¢ w kosztorysach prawidiowg stawke podatku VAT, tak jak to zrobili pozostali
Wykonawcy, w tym Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat, iz Wykonawca Zaktad Zieleni sp. z
0.0. oferujgc wykonanie zamowienia w formularzu oferty proponuje cene. Zgodnie z ustawg z
dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug przez definicje ceny nalezy
rozumie¢: Uzyte w ustawie okreslenia oznaczajg: 1) cena wartos¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptacié¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; 2)
cena jednostkowa towaru (ustugi) - cene ustalong za jednostke okreslonego towaru (ustugi),
ktérego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach;
W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towarow i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie réwniez stawke

taryfowa.

Uzasadniajgc zarzut 2 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Zaktad Zieleni
sp. z o0.0. zastosowat niewtasciwg stawke podatku VAT w dotgczonych do oferty
kosztorysach lub nie podat jej w poszczegodlnych pozycjach: tj. Zatgcznik nr 3A4, Zatgcznik nr
3A5, Zatgcznik nr 3A6, Zaktad Zieleni sp. z 0.0. nie wpisat stawki podatku VAT w kazdym z 3
kosztoryséw: poz. 2.1.2.2 oraz ztg stawke VAT, w kazdym z 3 kosztoryséw poz. 2.1.5.2 w
wys. 108%. Prawidtowa stawka podatku VAT powinna odpowiednio wynosi¢ 8%. Ze wzgledu
na zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencji oferty
ztozone w postepowaniu muszg by¢ porownywalne, a wiec obliczone z zastosowaniem tych
samych regut (przy zastosowaniu tej samej stawki podatku VAT). W przypadku wystgpienia
w ofercie innej niz pisarska i rachunkowa omyiki, powodujgcej niezgodnos¢ oferty ze
specyfikacjg warunkéw zamowienia (SWZ), niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty,
zamawiajgcy musi dokona¢ poprawienia takiej oferty, w przypadku za$ wystgpienia btedu w
obliczaniu ceny, Zamawiajacy musi odrzuci¢ oferte. Aktualnie wypracowana zostata
powszechnie przyjmowana koncepcja zgodnie, z ktérg zastosowanie niewtasciwej stawki
podatku stanowi btgd w obliczeniu ceny. Istnieje wiele wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej

potwierdzajacych te teze zaréwno odnoszgcych sie do poprzedniego stanu prawnego jak i



obecnej ustawy pzp. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 marca 2021 r., sygn. akt KIO
559/21. Powyzsze orzeczenie pokazuje jednoczesnie zadanie cigzgce na zamawiajgcym
dotyczgce rzetelnego badania ofert w zakresie zastosowanych w ofercie stawek
podatkowych. Mozliwa jest przeciez sytuacja, ze zastosowanie przez wykonawcow réznych
wysokosci stawek znajduje uzasadnienie merytoryczne w okolicznosciach konkretnego stanu
faktycznego. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2021 roku, sygn. akt: KIO 3229/20,
gdzie wskazano, iz: ,Za btgd w obliczeniu ceny nalezy uznac wadliwy dobor przez
wykonawce elementdéw majgcych wptyw na wtasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy
zamawiajgcy nie okreslit wysokosci stawki tego podatku w SIWZ, ale wymagat
samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie.
Ocenie zamawiajgcego musi zatem takze podlegac przyjecie przez wykonawce prawidfowej
stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotworczym.
Odmienny wniosek musiatby prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowaé¢ zgody na
nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawniefi zamawiajgcego, a w konsekwenciji
uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez
zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert. Jedynie woéwczas, jesli
zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztaftujgcg przeciez takze
wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego
wystgpienia innej omyitki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze
stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnosc¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to
tylko wowczas, 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 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, poniewaz nie wystagpi
wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwdch
potrzebnych do pordéwnania elementow, a zarazem niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi

wytgcznie ocena wystgpienia bfedu w obliczeniu w ofercie ceny.”

W sytuacji oferty ztozonej przez Zakiad Zieleni sp. z 0.0. mamy do czynienia
z rozwazeniem nastepujgcych elementow: okreslenie przez Wykonawce btednej stawki
podatku VAT w sytuacji wskazania przez Zamawiajgcego w SWZ btednej stawki podatku
VAT, nie okreslenie stawki podatku VAT dla niektérych pozycji. Odwotujgcy wskazat, ze
poprawienie stawki podatku VAT w sytuacji, gdy Zamawiajgcy okreslit takg stawke btednie



jest niemozliwe. Przepis pozwalajgcy na poprawienie przez Zamawiajgcego innej omyiki
polegajagcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty jest mozliwy do zastosowania tylko w sytuacji gdy Zamawiajgcy wskaze
prawidtowg stawke podatku VAT. W przeciwnym razie Zamawiajgcy musiatby dokonac
poprawy przyjmujac wskazang przez siebie stawke podatku VAT (a wiec te nieprawidtows).
Zatem w tej sytuacji niewtasciwe zastosowanie przez Wykonawce stawki podatku VAT nie
podlega poprawie. Odwotujgcy podnidst, iz orzeczenia zapadajgce w kwestii dotyczacej
stosowanych stawek podatku VAT sg réznorodne z uwagi na odmienno$¢ zaistniatych
stanéw faktycznych. Dla przyktadu w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 7 lutego 2020 r.
(sygn. akt KIO 123/20, KIO 127/20, 141/20) KIO wskazata: ,Wieloletnia praktyka Izby
potwierdza, ze z uwagi na odmienno$¢ standéw faktycznych nie sposéb wypracowac
jednolitego podejscia do kwestii zwigzanej ze $wiadczeniami ztozonymi i mozliwoscig
zastosowania jednolitej stawki VAT do wszystkich Swiadczen objetych zamowieniem.
Niewatpliwie sytuacja taka nie gwarantuje wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia pewnosci i stabilnosci w procesie stosowania prawa”. Natomiast w
wyroku KIO z 6 grudnia 2019 r. (sygn. akt KIO 2377/19) KIO wskazata: ,W kontekscie
zamowienn publicznych kwestie podatku od towaréw i ustug, jako elementu silnie
cenotworczego, bowiem obejmujgcego nawet do 23% ceny oferty, ktéra to wartos¢ bez
watpienia moze mie¢ wplyw na wybér oferty najkorzystniejszej (wysoko$¢ ceny co do zasady
kazdorazowo stanowi Kryterium oceny ofert) nalezy rozpatrywa¢ w dwoch aspektach:
podatkowym, ale przede wszystkim - uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow”. Przedmiotowa kwestia zostata takze poruszona w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt. KIO 1537/20. Zgodnie z art. 7 pkt 1 ustawy pzp,
ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie - nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust.
1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug (Dz. U.
2019 r. poz. 178) - i.o.c.t.u. Zgodnie z art. 3 ust. 2 i.o0.c.t.u. ,w cenie uwzglednia sie podatek
od towardw | usfug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug lub podatkiem
akcyzowym". W zwigzku z powyzszym, btedne ustalenie stawki podatku VAT, a w
konsekwenciji btedne okreslenie ceny brutto jest podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy.
Nie podlega réwniez poprawie sytuacja w ktérej Wykonawca w ogole nie wskazat stawki
podatku VAT.

Uzasadnienie zarzut 3 odwotania Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 2430/17 oraz

KIO 2045/17 i podkreslit, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz



korzystania z praw jakie przypisuje mu pzp, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczes$nie
poszanowanie zasad pzp oraz intereséw uczestnikow procesu udzielania zaméwien
publicznych. Zamawiajgcy poprzez wybér oferty w/w Wykonawcy bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, co
bezposrednio przektada sie na postanowienia wzoru umowy - naruszyt podstawowe zasady

pzp, w szczegodlnosci w zakresie rownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy odpowiedzi na odwotanie nie ztozyt, wniost o oddalenie odwotania, a na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakoéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Zze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit

skuteczne przystgpienie wykonawca Zaktad Zieleni sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz

odwotanie wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutdw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
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Zgodnie z Rozdziatem Ill pkt 1, 2 i 4.1. SWZ: OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: 1.
Przedmiotem zamowienia jest dostawa, posadzenie i pielegnacja roslin ozdobnych na
rabatach kwietnikowych, donicach, koszyczkach na latarniach oraz zieleni rosngcej
w gabionach- zlokalizowanych wzdtuz drég krajowych, wojewodzkich i powiatowych m. st.
Warszawy 2. Przedmiot zamdwienia zostat szczegétowo opisany warunkach technicznych
wykonania umowy stanowigcych zatgczniki nr 1 do SWZ, w wykazie lokalizacji stanowigcych
zatgcznik nr 2A-C do SWZ oraz w kosztorysach stanowigcych zatgcznik nr 3A1-3A6 do
SWz, 3B1-3B6 do SWZzZ oraz 3C1-3C3. (...) 4.1. Nazwy jakie Zamawiajgcy nadat
poszczegolnym czesciom zamowienia: Czesc¢ | - wykonanie obsadzen i pielegnacje roslin
ozdobnych na rabatach kwietnikowych i zieleni przylegftej; konstrukcjach kwietnikowych,
donicach i koszyczkach na latarniach zlokalizowanych wzdtuz drog krajowych, wojewodzkich

i powiatowych w m.st. Warszawie — dzielnica Srédmiescie”

W mysl Rozdziatu XVI pkt 1 i 2 SWZ: OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY: ,1. Wykonawca
zobowigzany jest skalkulowac¢ cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie koszty i sktadniki
zwigzane z wykonaniem zamoOwienia oraz warunki Stawiane przez Zamawiajgcego. 2.
Wykonawca podaje cene oferty brutto wyliczong zgodnie z kosztorysami stanowigcymi
zatgczniki nr 3A-3B-3C dla danej czesci i wpisuje jg do formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik nr 10 do SIWZ. Do oferty nalezy dotgczy¢ wypetniony i podpisany przez

uprawniong osobe kosztorys dla danej cze$ci.”

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 3A do SWZ — kosztorys ofertowy dla czesci 1 zamodwienia
w zaktadce zatytutowanej: ,Zatgcznik nr 3A4 do SWZ Nr sprawy 66/PN/2021 zat. nr 1.4
Zakres, rodzaje prac i ceny jednostkowe. Ukwiecenia i zielen w donicach, konstrukcjach
kwietnikowych/koszyczkach na latarniach 2022 rok.” w poz. 2.1.2.2. Zamawiajgcy wskazat:
,Obsadzenia letniego” w poz. VAT puste okienko; w poz. 2.1.5.2. wskazat: ,Obsadzenia
jesiennego” w poz. VAT: 108%. Analogiczne tresci dla poz. VAT w poz. 2.1.2.2. oraz 2.1.5.2.
wskazano w zaktadce zatytutowanej: ,Zatgcznik nr 3A5 do SWZ Nr sprawy 66/PN/2021 zat.
nr 1.5 Zakres, rodzaje prac i ceny jednostkowe. Ukwiecenia i zielen w donicach,
konstrukcjach kwietnikowych/koszyczkach na latarniach 2023 rok.” oraz: ,Zatgcznik nr 3A6
do SWZ Nr sprawy 66/PN/2021 zat. nr 1.6. Zakres, rodzaje prac i ceny jednostkowe.
Ukwiecenia i zielen w donicach, konstrukcjach kwietnikowych/koszyczkach na latarniach
2024 rok.”

Analogiczne tresci w poz. 2.1.2.2. oraz 2.1.5.2. zawierat zatgcznik nr 3B do SWZ — kosztorys

ofertowy dla czesci 2 zamoéwienia.
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Izba ustalita, ze w pozostatych pozycjach zatgcznika nr 3A do SWZ — kosztorys ofertowy dla
czesci 1 zamowienia, Zamawiajgcy wskazat VAT odpowiednio 23% badz 8%. W zatgczniku
nr 3A4, 3A5 oraz 3A6 dla poz. 2.1.2.1. ,Obsadzenie wiosennego”, ktéra wraz z poz. 2.1.2.2.
,Obsadzenia letniego” wchodzita w zakres poz. 2.1.2.: ,Kwiaty - grupa B (40-49 szt./m2)”
Zamawiajgcy ustalit VAT w wysokosci 8%. W zatgczniku nr 3A4, 3A5 oraz 3A6 dla poz.
2.1.5.1. ,Obsadzenia letniego”, ktéra wraz z poz. 2.1.5.2. ,Obsadzenia jesiennego” wchodzita
w zakres poz. 2.1.5.: ,Kwiaty- grupa E ( 16-20 szt./m2)” Zamawiajgcy ustalit VAT w

wysokosci 8%.

Ponadto l|zba ustalita, ze po wpisaniu w ww. zalgcznikach ceny jednostkowej netto,
przeliczenie wartosci roboét netto i brutto dokonywato sie automatycznie w oparciu o wpisane

przez Zamawiajgcego formuty w arkuszu Exel.

Zgodnie z § 5 wzoru umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ): Wynagrodzenie. Terminy zapfaty: 7.
Zamawiajgcy okreSla, ze za prawidfowe wykonanie prac w okresie obowigzywania umowy
Zamawiajgcy  zaptaci  Wykonawcy  wynagrodzenie  brutto  nie  wyZsze  niz:
.............................. zt (stownie w ztotych: .....................................). 2. Wynagrodzenie
za prace bedzie ptatne po zakoriczeniu danego miesigca realizacji umowy, zgodnie z cenami
Jjednostkowymi okreslonymi w zatgczniku nr 1 do umowy. 3. W przypadku osiggniecia
wysokosci srodkéw, o ktérych mowa w ust. 1 przed datg okre$long w § 2, umowa ulega
automatycznemu rozwigzaniu bez sktadania w tym wzgledzie dodatkowych oswiadczen,
a Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczen z tego tytutu. 4. Ceny jednostkowe okre$lone
w zatgczniku nr 1.1.-1.6. bedg obowigzywaty przez caty okres realizacji umowy i obejmujg
cato$¢ wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy z tytutu wykonania niniejszej umowy, w tym
wszelkie wydatki i naktady (koszty transportu, materiatow itd.). 5. Podstawg do wystawienia
faktury bedzie kosztorys powykonawczy, obejmujgcy rzeczywiste obmiary robét i ceny
Jednostkowe prac okreSlone w zatgczniku nr 1.1.-1.6. do umowy oraz jednostronny protokot
odbioru sporzgadzony przez przedstawiciela Zamawiajgcego, z uwzglednieniem postanowien
§ 3 ust. 10. Wykonawca sporzgdzi kosztorys i niezwtocznie przeSle go Zamawiajgcemu na
adres: .....ociiiiiiiiiia, . Zamawiajgcy w terminie 3 dni roboczych od daty otrzymania
kosztorysu, o ktorym mowa powyzej, moze zgtosi¢ zastrzezenia do kosztorysu, przesytajgc
je Wykonawcy na adres e-mail .......... . Forma kosztorysu oraz jego tres¢ musi zostac

zaakceptowana przez Zamawiajgcego przed wystawieniem faktury.”

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 11 sierpnia 2021 r. w postepowaniu wptynety

cztery oferty: oferta Odwotujgcego na 3 czesci zaméwienia (cena w czesci 1: 4 230 629,82
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zt), oferta SORTED sp. z 0.0. na trzy czesci zamowienia (cena w czesci 1: 5 393 804,80 zt),
oferta Przystepujacego na cze$¢ 1 zamowienia (cena: 4 264 143,25 zt) oraz oferta Zaktad

Robét Ogrodniczych i Brukarskich P. C. J.L. s.c. na czes¢ 2 i 3 zamoéwienia.

Odwotujgcy i firma SORTED sp. z 0.0. w poz. 2.1.2.2. oraz 2.1.5.2. w kosztorysie
zatgczonym do oferty nr 3A4, 3A5 i 3A6 wskazali 8% VAT, natomiast Przystepujgcy ztozyt
ww. kosztorysy, gdzie w poz. 2.1.2.2. w poz. VAT byto puste pole, natomiast w poz. 2.1.5.2.
108%.

Wykonawca Zaktad Roboét Ogrodniczych i Brukarskich P. C. J. L.s.c. ztozyt kosztorysy w
czesci 2 — zatgcznik nr 3B4, 3B5 i 3B6 gdzie w poz. 2.1.2.2. w poz. VAT byto puste pole,
natomiast w poz. 2.1.5.2. 108%.

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego o poprawie
innej omytki wskazujgc: ,Zamawiajgcy informuje, iz na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprawit inng omytke w zatgcznikach nr 3A4, 3A5 oraz 3A6 do SWZ w pozycjach
2.1.2.2. oraz 2.1.5.2 — kosztorysie dla czesci 1 polegajgcej na: 1) w pozycji 2.1.2.2 na
nieuzupetnieniu pozycji Vat — powinna by¢ wskazana 8% stawka podatku VAT. 2) w pozycji
2.1.5.2 na nie poprawieniu btednej stawki podatku Vat wskazanej przez Zamawiajgcego tj.
108% na prawidtowg stawke Vat tj. 8%. Efektem powyZzej zmianie jest zmiana w pozycjach w
zatgczniku 3A4: [poz. 2.1.2.2. warto$¢ robd6t brutto byto: 3 379,82 zt, jest: 3 650,21 zt; poz.
2.1.5.2. warto$¢ robot brutto byto: 52 223,91 zt, jest: 27 116,26 zt] Efektem powyzej zmianie
jest zmiana w pozycjach w zatgczniku 3A5: [poz. 2.1.2.2. warto$¢ robét brutto byto: 3 549,17
zt, jest: 3 833,10 zt, poz. 2.1.5.2. wartos¢ robét brutto byto: 55 932,24 zt, jest: 29 041,74 zi],
Efektem powyzej zmianie jest zmiana w pozycjach w zatgczniku 3A6: [poz. 2.1.2.2. wartos¢
robot brutto byto: 3 549,17 zi, jest: 3 833,10 zt, poz. 2.1.5.2. warto$¢ robot brutto byto: 55
932,24 zl, jest: 29 041,74 zt] Efektem powyzszej zmiany jest zmiana wynagrodzenia za
realizacje zamoéwienia: Cze$¢ | - wykonanie obsadzen i pielegnacje ro$lin ozdobnych na
rabatach kwietnikowych | zieleni przylegtej; konstrukcjach kwietnikowych, donicach i
koszyczkach na latarniach zlokalizowanych wzdtuz drég krajowych, wojewddzkich i
powiatowych w m.st. Warszawie — dzielnica Srédmiescie kwota brutto: 4 186 092,85 zt
stownie: cztery miliony sto osiemdziesigt sze$c¢ tysiecy dziewiecdziesigt dwa ztote 85/100 w
tym podatek VAT w wysokosci: 337 394,51 zt stownie: trzysta trzydziesci siedem tysiecy
trzysta dziewiecdziesigt cztery ztote 51/100.”

Pismem z dnia 21 wrzeénia 2021 r. Przystepujacy wyrazit zgode na poprawe innej omyiki.
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Analogicznie Zamawiajgcy dokonat poprawy innych omytek w ofercie wykonawcy Zakfad
Robét Ogrodniczych i Brukarskich P. C. J.L. s.c.

W dniu 24 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 i ust. 3 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona. 3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy wyznacza
wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub
zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie

uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omytki.”

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 10) zawiera

btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.”

Zgodnie art. 239 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”

Istotg sporu w niniejszej sprawie byla ocena prawidtowo$ci poprawienia innych omytek
w kosztorysach ofertowych w poz. 2.1.2.2. oraz 2.1.5.2. (zatgczniki nr 3A4, 3A5 oraz 3a6)
ztozonych przez Przystepujacego w postepowaniu w zakresie czesci 1 zamodwienia. Analiza
dokumentacji postepowania doprowadzita Izbe do przekonania, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
poprawienia innych omytek w ofercie Przystepujgcego byta witasciwa, a zarzuty

Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie z kilku powoddw.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze na gruncie nowej ustawy pzp pozostajg aktualne
rozwazania doktryny jak i tezy orzecznicze wypracowanie w oparciu o przepis art. 87 ust. 2
pkt 3, jako ze nie ulegt on zmianie co do istoty. Wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy
poprawia w ofercie: inne omyiki polegajagce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Przede wszystkim, aby dokonac
poprawienia w ofercie wykonawcy, wystepujgca omyitka, nieprawidtowosé w ofercie nie moze
wynikaé z zamierzonego i celowego dziatania wykonawcy. Jak wskazano w wyroku Sadu

Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt: XIl GA 429/09) instytucja
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poprawy innych omytek zostata wprowadzona: w celu unikniecia licznych niegdys
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawianie
niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
Zmiany muszg miescic sie w pojeciu "omytki". Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w
ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w
tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Prawa zamowien publicznych”. Brak jest definicji
legalnej omytki, dlatego tez nalezy siegng¢ do jej stownikowego znaczenia. Zgodnie z
definicjg zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN: omytka oznacza niewielki bfgd. Nie ma
réwniez definicji legalnej btedu, jednak zgodnie z zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN:
oznacza mylne mniemanie czy niezgodnos$¢ z obowigzujgcymi regutami. Jak podkreslono w
uzasadnieniu do rzgdowego projektu nowelizacji ustawy uchwalonej 4 wrzeénia 2008 r.
wprowadzenie art. 87 ust. 2 pkt 3 miato na celu umozliwienie poprawiania omytek w
szczegolnosci w kosztorysach ofertowych, ktére powodujg zmiane wynagrodzenia,
przyktadowo zastosowanie niewtasciwych ilosci jednostek (kg, ton itp.). Warunkiem
poprawienia omytki jako innej jest nieistotno$¢ zmian tresci oferty jakie pocigga za sobg
dokonanie poprawy. Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie, Zze o tym, czy poprawienie
omytki powoduje istotne zmiany w treSci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy
istotnych elementéw zamdwienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia sie o$wiadczenie woli
wykonawcy zawarte w ofercie. Tym samym mozliwe jest poprawienie omytek skutkujgcych
zmiang ceny oferty czy wplywajgcych bezpos$rednio na wyboér oferty najkorzystniejszej, jesli
tylko czynnoSC¢ ta przywraca znieksztatcong na skutek omytki treS¢ zamierzonego
o$wiadczenia woli wykonawcy. (tak tez: red. Marzena Jaworska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, 2021). W mysl| art. 60 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r., kodeks
cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pézn. zm.): Z zastrzezeniem wyjgtkbw w ustawie
przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez
kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym rowniez

przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (oSwiadczenie woli).

Dla oceny istotnosci zmian w konkretnym stanie faktycznym konieczna jest analiza catosci
tresci oferty, a konsekwencje zmian nalezy badaé w oparciu o przedmiot zamdwienia

i catoksztatt dokumentacji przygotowanej przez zamawiajgcego.

Ponadto, poprawiajgc omyiki, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp,
Zamawiajacy jest zobowigzany wyznaczy¢ wykonawcy odpowiedni termin na wyrazenie
zgody na poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Brak

odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki.
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Natomiast zakwestionowanie poprawy przez wykonawce skutkuje odrzuceniem oferty w mysl

art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy pzp.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy aby oceni¢ prawidtowosé poprawy omyiki
w ofercie Przystepujgcego w pierwszej kolejnosci nalezato przeprowadzi¢ analize
dokumentacji zaméwienia udostepnionej wykonawcom w postepowaniu, na bazie ktorej
wykonawcy konstruowali oferty. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy zgodnie z
Rozdziatem XVI SWZ oczekiwat podania przez wykonawce ceny brutto oferty wyliczonej w
oparciu o kosztorysy ofertowe przygotowane przez Zamawiajgcego. W Rozdziale
dotyczgcym sposobu obliczenia ceny brak jest wymagania aby wykonawcy w odniesieniu do
cen poszczegodlnych ustug byli zobowigzani do podania stawek podatku VAT. Nie sposéb
rowniez takiego obowigzku wyprowadzi¢ z tresci kosztorysow. Konstrukcja zatgcznikéw nr
3A oraz zastosowane w nich formuty prowadzg do oczywistego wniosku, ze Zamawiajgcy
wymagat wskazania przez wykonawcéw cen jednostkowych poszczegdlnych ustug, gdyz po
ich wpisaniu pozostate wartosci wyliczaly sie automatycznie na podstawie wprowadzonych
przez Zamawiajgcego danych i formut. Na konieczno$¢ podania przez wykonawce cen
jednostkowych wskazuje réwniez sam tytut nadany poszczegolnym zatgcznikom
przyktadowo: ,Zatgcznik nr 3A4 do SWZ Nr sprawy 66/PN/2021 zat. nr 1.4 Zakres, rodzaje
prac | ceny jednostkowe. Ukwiecenia | zielen w donicach, konstrukcjach
kwietnikowych/koszyczkach na latarniach 2022 rok”. Ponadto, podkresli¢é nalezy, ze w
wiekszosci pozycje kosztoryséw udostepnionych wykonawcom zawieraty stawke podatku
VAT. Przyjg¢ zatem nalezato, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat od wykonawcow podania stawki
podatku VAT dla poszczegdinych pozycji kosztorysu, a co do zasady okreslit jg
samodzielnie. Bezspornym byto, ze w kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycjach
udostepnionych wykonawcom kosztorysow ofertowych, Zamawiajgcy albo nie podat stawki
podatku VAT albo wskazat jg na poziomie 108%. |zba zwraca rowniez uwage, ze kosztorysy
obejmowaty 279 poz. jak wskazat Zamawiajgcy, a brak stawki podatku VAT, czy tez
okreslenie jej na poziomie 108% dot. tgcznie 6 pozycji. Ponadto, obnizenie ceny oferty
w wyniku poprawy stanowito okofo 1,86 % catkowitej ceny oferty. Nie ulega wiec watpliwosci,
ze sporne pozycje stanowity marginalny zakres przedmiotu zamdwienia i miescity sie w
pojeciu ,omytki”. Co wiecej, Zamawiajgcy przewidziat we wzorze umowy rozliczenie
kosztorysowe — wynagrodzenie wykonawcy miato zostaC¢ wyliczone w oparciu o ceny

jednostkowe podane w ofercie w odniesieniu do faktycznie zrealizowanych ustug.
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Wszystkie powyzsze okolicznosci przemawiajg za uznaniem, iz poprawa 6 pozycji
w kosztorysach Przystepujgcego nie stanowita zmiany istotnej. Btedy dotyczgce stawek
podatku VAT w spornych pozycjach stanowity btgd Zamawiajacego popetniony w trakcie
przygotowania dokumentéw zamowienia, co rowniez przyznat sam Odwotujgcy. W ocenie
Izby wykonawca nie moze zatem, jak chciatby tego Odwotujgcy, ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji z tego tytutu. W Swietle konstrukgji i tresci SWZ oraz zatgcznikéw, nie sposéb
uznaé, aby btedy w kosztorysach ztozonych przez Przystepujgcego bylty przez niego
zamierzone. W ocenie Izby, okreslenie w spornych pozycjach wtasciwej stawki podatku VAT,
nie stanowito merytorycznej tresci oferty wykonawcy, gdyz jak wynika z dokumentacji
zamoéwienia, Zamawiajgcy oczekiwat podania przez wykonawce cen jednostkowych.
Wskazanie w ofercie ceny brutto miato nastgpi¢ w oparciu o automatyczne wyliczenie
w zatgcznikach przygotowanych przez Zamawiajgcego i stuzyto wytgcznie poréwnaniu
ztozonych w postepowaniu ofert. Izba nie podziela argumentacji Odwotujacego, iz o
istotnosci Swiadczy zmiana w rankingu ofert. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem |zby
zmiane uznaje sie za istotng, gdy prowadzi do znacznego znieksztatcenia oswiadczenia woli
wykonawcy w zakresie merytorycznej tresci oferty, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.
Poprawa omytek nie zmienita cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach, majgcych
znaczenie dla kosztorysowego rozliczenia realizacji zamowienia. Izba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2019 r., sygn. akt
KIO 1844/19, KIO 1847/19: ,Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz
poprawienie omytki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych

postanowien.”

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej btedu w obliczeniu ceny, lzba
podziela stanowisko Odwotujgcego, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy wymaga wskazania
stawki podatku VAT w ofercie, a wykonawca wskaze nieprawidtowg stawke podatku VAT, to
oferta powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny. Niemniej jednak,
jak juz zostato wskazane, taka sytuacja nie miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy nie zgdat bowiem okreslenia stawek podatku VAT przez wykonawcow w
ofercie.

Co wiecej, w trzech spornych pozycjach Zamawiajgcy podat stawke podatku VAT, niemnigj
jednak w nieprawidtowej wysokosci. To poprawa omytki 108% VAT na 8% VAT

spowodowata obnizenie oferty Przystepujgcego. Odrzucenie oferty za btgd w obliczeniu ceny
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nastepuje wylgcznie jesli to wykonawca zobowigzany do podania stawki podatku VAT,

wskaze niewtasciwg, a nie jesli btad w tym zakresie lezy po stronie Zamawiajgcego.

Co do sposobu poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki to nie ulega watpliwosci, ze
zostata ona dokonana w sposob prawidtowy. Chybiona jest argumentacja Odwotujgcego, ze
Zamawiajacy nie posiadat danych dla wiasciwego poprawienia spornych pozyciji.
Zamawiajacy pogrupowat bowiem ustugi i tak dla poz. 2.1.2. byta to grupa ,Kwiaty - grupa B”,
a dla poz. 2.1.5.: ,Kwiaty- grupa E”. Obie grupy obejmowaly jeden rodzaj ustug -
obsadzenie, a réznity sie tylko porg roku, w ktorej ustuge nalezy zrealizowaé: wiosenne,
letnie, jesienne. Dla pozostatych pozyciji w tych grupach zostaly wskazane stawki podatku
VAT w wysokosci 8%. Nie ulega wiec watpliwosci, ze stawka podatku VAT jest taka sama
dla wszystkich pozycji z danej grupy. Powyzsze potwierdza rowniez, iz wypetnita sie
dyspozycja art. 223 ust. 2 pkt 3 w zakresie w jakim zachodzi¢ powinna niezgodnos$é¢ z
dokumentami zamdéwienia. W dokumentach zamowienia wskazane bowiem zostaty stawki

podatku VAT dla poszczegdlnych grup ustug.

Ponadto, niezasadne okazato sie twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy jako
wyjéciowe dla poprawienia omytek powinien uznaé wartosci brutto kwestionowanych pozyciji.
Taki sposdb poprawy bytby niezgodny z trescig SWZ, gdyz wykonawcy byli zobowigzani
wskaza¢ w zatgcznikach ceny jednostkowe netto, w oparciu o ktére wyliczaty sie pozostate

pozycje w kosztorysach wedilug zastosowanych przez Zamawiajgcego formut.

Zauwazenia rowniez wymaga, ze Zamawiajgcy zaakceptowat samodzielng poprawe btednie
wskazanych przez Zamawiajgcego stawek podatku VAT oraz uzupetnienie brakujgcych
przez dwoch z wykonawcdw, w tym Odwotujgcego. Poprawiajgc inne omytki w kosztorysach
pozostatych wykonawcow, w tym Przystepujgcego, Zamawiajgcy realizujgc zasade rownego

traktowania wykonawcow, doprowadzit do poréwnywalnosci ztozonych w postepowaniu ofert.

Odnoszac sie do podniesionego na rozprawie przez Odwotujgcego zgdania ewentualnego
uniewaznienia postepowania Izba wskazuje, ze zarzut taki nie zostat sformutowany
w odwotaniu. Na zarzuty i zgdania odwotania skfada sie szereg okolicznosci faktycznych je
uzasadniajgcych. Braki odwotania w tym zakresie nie mogg zosta¢ nastepnie konwalidowane
na rozprawie. Oczywiscie Izba nie jest zwigzana Zzgdaniami odwotania, niemniej jednak
zgdanie Odwotujgcego jest zakotwiczone w zarzucie naruszenia konkretnego przepisu
ustawy, ktérego w odwotaniu nie przywotano wraz z uzasadnieniem faktycznym. Wobec
powyzszego zgdanie uniewaznienia postepowania podniesione na rozprawie nalezato uznac

za spdznione i niepodlegajgce rozpoznaniu.
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W Swietle powyzszego lIzba uznata, ze czynnosé¢ poprawienia innych omytek w ofercie
Przystepujgcego byta dopuszczalna i prawidtowa. Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia

naruszenia przepiséw ustawy pzp podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwofania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej przez Zamawiajgcego na

rozprawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocviiiiiiiiiiiiiniieaen
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